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hat der 9. Senat des Hessischen Finanzgerichts
nach miindlicher Verhandlung

in der Sitzung vom 15. November 2016

untef Mitwirkung

des Vorsitzenden Richters am Hessischen Finanzgericht Bechtel
des Richters am Hessischen Finanzgericht Dr. Westerkamp

der Richterin am Hessischen Finanzgericht Tuchan

sowie Architektin Koppler

und Kauffrau Dr. Wagner

als ehrenamtliche Richter
fiir Recht erkannt:

1. Der Einkommensteuerbescheid 2008 vom 16.09.2009 in der Fassung der
Einspruchsentscheidung vom 13.08.2010 wird dahingehend abgedndert,
dass auBergewdohnliche Belastungen in Hohe eines Gesamtbetrags von
8.271 € vor Abzug der zumutbaren Belastung in Héhe von 3.885 € in

" Ansatz zu bringen sind. Die Berechnung der Steuern wird dem Beklagten

ibertragen.
2. Im Ubfigen wird die Klage abgewiesen.

3. Von den Kosten des Verfahrens tragen die Klagerin 37% und der Be-
klagte 63%.

4. Das Urteil ist wegen der dem Beklagten auferlegten Kosten vorldufig
vollstreckbar. Der Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleis-
tung in Hohe der erstattungsfidhigen Kosten abwenden, wenn nicht der

Kliger vor der Vollstreckung Sicherheit in dieser Hohe leistet.

5. Die Revision wird zugelassen.
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Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Revision zu.
Die Revision ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des vollstindigen Urteils bei
dem Bundesfinanzhof schriftlich einzulegen. Die Revisionsschrift muss das ange- 65
fochtene Urteil bezeichnen. Eine Abschrift oder Ausfertigung des Urteils soll ihr bei- &
gefuigt werden. Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des voll-
standigen Urteils zu begriinden. Auch die Begriindung ist bei dem Bundesfinanzhof b\ ’ f\)f
einzureichen. Die Begriindung muss die Erkldrung enthalten, inwieweit das Urteil an-g) 10
gefochten und seine Aufhebung beantragt wird. Sie muss ferner die bestimmte Be- ' §
zeichnung der Umstinde enthalten, aus denen sich eine Rechtsverletzung durch das 10 \
Urteil ergibt; soweit Verfahrensmingel geriigt werden, muss sie auch die Tatsachen /)(5'\
angeben, aus denen sich der Mangel ergibt. .
Bei der Einlegung und Begriindung der Revision sowie in dem weiteren Verfahren vor
dem Bundesfinanzhof muss sich jeder Beteiligte durch einen Steuerberater, einen -
Steuerbevollméchtigten, einen Rechtsanwalt, einen niedergelassenen europiischen
Rechtsanwalt, einen Wirtschaftspriifer oder einen vereidigten Buchpriifer als Bevoll-
méchtigten vertreten lassen. Zur Vertretung berechtigt sind auch Steuerberatungs-
gesellschaften, Rechtsanwaltsgesellschaften, Wirtschaftspriifungsgesellschaften und
Buchpriifungsgesellschaften sowie Partnerschaftsgesellschaften, die durch einen der in
dem vorherigen Satz aufgefiihrten Berufsangehdorigen titig werden. Juristische Perso-
nen des Offentlichen Rechts und Behorden konnen sich auch durch Beamte oder Ange-
stellte mit Befdhigung zum Richteramt sowie durch Diplomjuristen im hoheren Dienst
vertreten lassen.

¢

Der Bundesfinanzhof hat die Postanschrift: Postfach 86 02 40,
81629 Miinchen, und die Hausanschrift: Ismaninger Strae 109,
81675 Miinchen, sowie den Telefax-Anschluss: 089/9231-201.

IHinweis: Es besteht die Moglichkeit zum elektronischen Rechtsverkehr mit dem BFH — siehe www.egvp.de.

Tatbéstand:

Die Beteiligten streiten um die Frage, ob Aufwendungen fiir eine Hormonbe-
handlung und kiinstliche Befruchtung als auBergewdhnliche Belastungen nach

§ 33 des Einkommensteuergesetzes — EStG -- beriicksichtigt werden kénnen.

Die Klédgerin'lebt seit 2004 in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft. Sie hat
keine Kinder. Die Kldgerin leidet an einem PCO-Syndrom (polyzystische Ova-
rien). Da sie weder auf natiirlichem Weg noch durch Insemination empfangen

kann, unterzog sie sich im Streitjahr einer Sterilitdtsbehandlung in Form einer
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In-Vitro-Fertilisation (IVF) im Rahmen einer heterologen Insemination
(Fremdsamenspende). Dabei handelt es sich um eine medizinische MafBnahme,
bei der die Eierstocke hormonell stimuliert und anschlieBend eine IVE (Be-
fruchtung einer eigenen Eizelle) durchgefiihrt wird. Die Behandlungen wurden

in Hessen und in Berlin vorgenommen.

In ihrer Einkommensteuererkldrung 2008 machte sie Aufwendungen Hohe von
13.678 € als auBergew6hnliche Belastungen geltend, die fast vollstindig auf

~die oben dargestellten medizinischen MaBnahmen entfielen.

Die im Einspruchsverfahren noch streitige Problematik der abzugsfihigen Kir-

chensteuern ist im gerichtlichen Verfahren nicht mehr streitig.

Mit Einkommensteuerbescheid 2008 vom 16.09.2009 (Bl. 141 der Einkommen-
steuerakten) erkannte der Beklagte die Aufwendungen fiir die kiinstliche Be-
fruchtung als auBergewdhnlichen Belastungen nicht an, weil es sich um eine
Fremdsamenspende gehandelt habe und damit die IVF nicht in Ubereinstim-
mung mit den Richtlinien der drztlichen Berufsordnung erfolgt sei (BFH-Urteil
vom 10.05.2007 IIT R 47/05 BStB1 II 2007, 871). Der Beklagte beriicksichtigte
bei den auBergewdhnlichen Belastungen lediglich 40 € und ging von einer zu-
mutbaren Eigenbelastung in Hohe von 3.885 € aus. Die zunichst zwischen den
Beteiligten streitig gewesene Frage zur Berechnung der zumutbaren Belastung
gemdl § 33 Abs. 3 EStG ist nicht mehr streitig (Schriftsatz der Kliagerin im
gerichtlichen Verfahren vom 19.08.2013, Bl. 83 der Gerichtsakten).

Gegen den Einkommensteuerbescheid 2008 legte die Kldgerin mit Schriftsatz
ihres damaligen Bevollméchtigten Einspruch ein (Bl. 145 der Einkomménsteu-
erakten). Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs -BFH - (Urteil vom
10.05.2007 III R 47/05) seien Aufwendungen einer nicht verheirateten Frau fiir
Mafinahmen zur Sterilitﬁtsbehandlung durch so genannte IVF als auBergewshn-
liche'Belastungen abziehbar, wenn die MaBnahmen in Ubereinstimmung mit

den Richtlinien der 4rztlichen Berufsordnung vorgenommen wiirden. Die Kl4-



-5-

gerin lebe in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft. Die Rechtsprechung des.
BFH habe unverheiratete Frauen betroffen. Erst recht miisse die Rechtspre-
chung auf Frauen zutreffen, die in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft
lebten. Der Kinderwunsch kénne nur durch eine kiinstliche Befruchtung erfiillt
werden. Diese Zwangslage sei nach der Rechtsprechung des BFH ausreichend,
um den Abzug der Aufwendungen als aulergewdhnliche Belastungen zu ge-
wihren. Eine IVF sei - trotz der damit verbundenen Risiken - aufgrund des
Krankheitsbildes der Klédgerin die einzige Moglichkeit gewesen, diesen Kin-
derwunsch zu erfiillen. Die Behandlung stehe auch im Einklang mit der Mus-

' ter-Richtlinie zur Durchfithrung der assistierten Reproduktion. Zwar bestimme
die Muster-Richtlinie bei einer heterologen Insemination, dass eine solche zur-
zeit bei Frauen ausgeschlossen sei, die in keiner Partnerschaft oder in einer
gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebten. Diese Bedingungén seien bei der
Klédgerin mit der Mallgabe erfiillt, dass sie nicht mit einem Mann, sondern mit
einer Frau in einer festen Partnerschaft lebe. Soweit die Muster-Richtlinie bei
einer solchen Beziehung eine IVF nicht zulasse, verstofle dies gegen Art. 3
Abs. 1 des Grundgesetzes - GG -; denn das Rechtsinstitut der Lebenspartner-
schaft entspreche zivilrechtlich vollig dem Rechtsinstitut der Ehe und biete
dieselbe Stabilitit wie eine Ehe. Zwar habe das Bundesverfassungsgericht
— BVerfG - mit Urteil vom 28.02.2007 (1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316,

NJW 2007, 1343) gebilligt, dass § 27a Abs. 1 Nr. 3 SGB V die Leistung medi-
zinischer Maflnahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft durch die ge-
setzliche Krankenversicherung auf Personen beschrénkt sei, die miteinander
verheiratet sind. In dieser Entscheidung hatte das BVerfG aber keine Veranlas-
sung, sich zur Frage zu duBern, ob auch Lebenspartnerschaften Kinder densel-
ben rechtlichen Rahmen béten. Das BVerfG habe mit seinem Beschluss vom
07.07.2009 (1 BvR 1164/07, DVBI 2009,1510) die grundsétzliche Gleichstel-
lung von Lebenspartnerschaft und Ehe in wesentlichen Punkten unterstrichen.
Dieser Beschluss binde auch die Arztekammern. Das Rechtsinstitut der Leben-
spartnerschaft stimme zivilrechtlich vollig mit der Ehe {iberein. Beide béten
deshalb dieselbe Ge.w.éihr dafiir, dass das Kind, das durch eine IVF gezeugt

werden soll, in eine festgefiigte Partnerschaft hineingeboren werde. Es gébe
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nur einen einzigen fiir den vorliegenden Fall bedeutsamen Unterschied. Das
durch die heterologe Samenspende mittels IVF gezeugte Kind einer verheirate-
ten Frau gelte rechtlich auch als Kind des Ehemannes (§ 1592 Nr. 1 BGB). Bei
Lebenspartnerschaften gelfe das Kind dagegen zunichst nur als Kind der Frau,
die es geboren habe (§ 1591 BGB). Die Lebenspartnerinnen wiirden erst
dadurch zu gemeinschaftlichen Eltern des Kindes, dass die Lebenspartnerin der
leiblichen Mutter das Kind adoptiere (§ 9 Abs. 7 LPartG i.V.m. § 1754 Abs. 1
BGB). Dies stelle aber — gemessen an der Konzeption der Richtlinien zur
Durchfiihrung der assistierten Reproduktion — keinen wesentlichen Unterschied

dar.

SchliéBl-ich verstiefen die Richtlinien in diesem Punktvauch gegen Art. 12

Abs. 1 GG. Einschriankungen der Berufsfreiheit der Arzte aus paterna‘listi‘scher
Fiirsorge hitten in den Berufsordnungen nichts zu suchen. Wegen Einzelheiten
wird auf den Schriftsatz vom 28. 12. 2009 (Bl. 261 ff der Einkommensteuerak-

ten) Bezug genommen.

Der Beklagte folgte dem - zumindest was die vorliegend streitigen Aufwen-
dungen fiir eine kiinstliche Befruchtung angeht - nicht und wies den Einspruch

insoweit mit Einspruchsentscheidung vom 13.08.2010 als unbegriindet zuriick.

Vorliegend, so der Beklagte, seien die Stimulation, die IVF und die Verwen-»
dung von Fremdsamen als einheitliche Gesamtmafinahme zu betrachten und zu
beurteilen. Nach den Grundsitzen des BFH-Urteils vom 18.05.1999 (III R
46/97) scheide ein Abzug der Kosten von vornherein aus. Denn in dem dorti-
gen Fall (Ehepaar mit zeugungsunfﬁhigem Mann und gesunder Frau) habe bei
dem ,,kranken*“ Mann keinerlei Behandlung stattgefunden, dafiir aber bei der
»gesunden® Frau. Im vorliegenden Fall sei die Kldgerin zwar ,krank“ und die
Partnerin ,,gesund“ und die Gesamtmafnahme zielte (auch) auf die Behand-
lung/Linderung einer Krankheit der Klégerin ab, ebenso aber auch - zusitzlich
- auf die Umgehung eines nicht krankheitsbedingten Umstandes, ndmlich der

natiirlichen Zeugungsunfidhigkeit der Partnerin. Ohne diesen natiirlichen Um-
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stand wire die Behandlung in anderer Weise erfolgt und hitte geringere Auf-
wendungen verursacht (Stichwort ,,Samenbank). Diese Grundsétze seien auch
nach Ergehen des BFH-Urteils vom 10.05.2007 III R 47/05 weiter anzuwenden.
In diesem Urteil habe der BFH lediglich das bisherige Tatbestandsmerkmal
,verheiratet” fallen gelassen. Eine dariiber hinausgehénde Rechtsprechungsén-
derung habe nicht stattgefunden. Schon aufgrund dieser Rechtsprechung des

BFH komme ein.Abzug als auBergewohnliche Belastungen nicht in Betracht.

Abgesehen hiervon ergebe sich die Nichtabzugsfahigkeit auch aus folgenden
Uberlegungen:

Bei der Klidgerin habe zwar eine Krankheit i.S.d. § 33 EStG vorgelegen (Emp-
fangnisunfihigkeit); diese sei aber nicht mit dem Ziel der Krankheitsbehand-
lung, sondern mit dem Ziel der Umgehung/Kompensationen behandelt worden.
In Bezug auf die Partnerin der Kldgerin fehle es sogar am Tatbestandsmerkmal
,,Krankheit“, da deren Zeugungsunfihigkeit nicht auf einem anormalen koérper-
lichen, geistigen oder seelischen Zustand zuriickzufiihren sei. Nach der Recht-
sprechung des BFH sei dies eine ,,Heilbehandlung im weiteren Sinne®, bei der
die Zwangsldufigkeit gesondert gepriift werde. Danach miisse die Behandlung
als Maflnahme der Fortpflanzungsmedizin im Einklang mit den Richtlinien der
- von den Landesérztekammern erlassenen - Berufsordnung der Arzte (BO)
stehen. Aufgrund der bei der Kldgerin in Hessen 1;nd Berlin durchgefiihrten
Behandlungen miisse auf die jeweilige BO abgestellt werden. Ob die Malinah-
men im Einklang mit der BO stiinden, sei fraglich. Wegen Einzelheiten wird
insovyeit auf die Einspruchsentscheidung vom 13.08.2010, dort Seite 7 ff, Be-

Zug genommen.

Ein Versto3 gegen Art. 3 GG ldge nicht vor. Zwar sei eine eingetragene Leben-
spartnerschaft einer Ehe angenidhert; es bestiinden aber doch signifikante Un-
terschiede, die die Arztekammern berechtigten, im Bereich der IVF unter- |
schiedliche Kriterien aufzustellen. Ob eine Bindungswirkung des BVerfG - Ut-
teils vom 07.07.2009 auch die Arztekammern betreffe, da im Urteil des
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BVerfG ein anderer Streitgegenstand vorgelegen habe und auch eine Bindung
nach § 31 BVerfGG hinsichtlich der Arztekammern fraglich sei, konne dahin-
~ stehen. Wegen Einzelheiten wird insoweit auf Seite 9 der vorbezeichneten Ein-

spruchsentscheidung Bezug genommen.

Hiérgegen hat die Kldgerin fristgerecht Klage erhoben, mit der sie ihr Ziel un-
ter Wiederholung und Vertiefung ihres aulergerichtlichen Vorbringens weiter

verfolgt. Abweichend von ihrem auBergerichtlichen Antrag begehrt die Klﬁgé-
rin im gerichtlichen Verfahren nicht mehr den Ansatz von auflergewdhnlichen

Belastungen in Hohe von 13.678 €, sondern jetzt in Hohe von 10.949,77 €. Die
Kldagerin folgt insoweit der Berechnung des Beklagten (Bl. 400 der Einkom-

mensteuerakten).

Die Klagerin beantragt,
den Einkommensteuerbescheid 2008 vom 16.09.2009 in der Fdésung der
Fassung der Einspruchsentscheidung vom 13.08.2010 dahingehend abzu-
dndern, dass weitere auBBergewdhnliche Belastungen in Hohe von ‘
10.949,77 € abziiglich bereits beriicksichtigter 40 € zu beriicksichtigen

sind.

Der Beklagte beantragt,
- die Klage abzuweisen,
hilfsweise,

Minderung der geltend gemachten Aufwendungen um 2.489,92 €.

Der Beklagte hilt ebenfalls an seiner auBergerichtiichen Rechtsansicht fest und
verweist weiterhin auf das Urteil des Finanzgerichts Miinster vom 23.07.2015
(6 K 93/13 E).

Die Klédgerin hat die gerichtlichen Anregung, die vom Beklagten unterstiitzt
wurde, das vorliegende Verfahren zum Ruhen zu bringen, bis der BFH im Ver-

fahren VI R 47/15 (Revision gegen das Urteil des FG Miinster 6 K 93/13 E)
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entschieden habe, ausdriicklich abgelehnt. Da es an einem iibereinstimmenden
Antrag auf ein Ruhen des Verfahrens fehlte, war das Verfahren fortzusetzen

und zu entscheiden.

Die einschldgigen Steuerakten lagen dem Gericht vor.

Entscheidungsgriinde:

Die Klage ist iiberwiegend begriindet.

Der Einkommensteuerbescheid vom 16.09.2009 der Fassung der Einspruchs-
entscheidung vom 13.08.2010 ist insoweit rechtswidrig und verletzt die Klige-
rin in ihren Rechten, als Aufwendungen in Héhe von 8.230,78 € nicht als au-
Bergewohnliche Belastungen anerkannt wurden. Die zumutbare Eigenbelastung

in H6he von 3.885 € ist bei diesem Betrag nicht beriicksichtigt.

Die Aufwendungen in vorbezeichneter Hohe stellen Kosten fiir eine &rztliche
Heilbehandlung dar, die als auBBergewohnliche Belastungen abziehbar sind.
Aufwendungen in Hohe von 2.718,99 €, die fiir eine kiinstliche Befruchtung im
Rahmen einer IVF aufgewendet wurden oder deren Zweck nicht hinreichend

klar ist, sind indes nicht abzugsfidhig (dazu weiter unten).

Nach § 33 Abs. 1 EStG wird die Einkommensteuer auf Antrag erméfBigt, wenn
einem Steuerpflichtigen zwangsldufig groBere Aufwendungen als der iiberwie-
genden Mehrzahl der Steuerpﬂichtigeﬁ gleicher Einkommensverhiltnisse, glei-
' cher Vermdgensverhéltnisse und gleichen Familienstandes erwachsen. Auf-
wendungen entstehen einem Steuerpflichtigen zwangsldufig, wenn er sich
ihnen aus rechtlichen, tatsichlichen oder sittlichen Griinden nicht entziehen
kann, soweit die Aufwendungen den Umstinden nach notwendig sind und ei-
nen angemessenen Betrag nicht iibersteigen (§ 33 Abs. 2 S. 1 EStG). In sténdi-
ger Rechtsprechung geht der BFH davon aus, dass Krankheitskosten - ohne
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Riicksicht auf die Art und Ursache der Erkrankung - dem Steuarpﬂichﬁgen aus
tatsichlichen Griinden zwangsldufig erwachsen. Allerdings werden nur solche

Aufwendungen als Krankheitskosten beriicksichtigt, die zum Zwecke der Hei-

lung einer Krankheit oder mit dem Ziel erbracht werden, die Krankheit ertrég-
lich zu machen (BFH - Urteil vom 16.12.2010 VI R 43/10 BStB1 11 2011, 414

und FR 2011, 537 mit Anmerkung Kanzler jeweils mit weiteren Rechtspre-

chungsnachweisen).

Inwieweit Aufwendungen fiir eine kiinstliche Befruchtung hierunter fallen,

wird in Rechtsprechung und Literatur nicht einheitlich beurteilt.

Der BFH erkannte zunéchst mit Urteil vom 18.06.1997 III R 84/96 BStBI II
1997, 805 Aufwendungen fiir eine (homologe) kiinstliche Befruchtung bei ei-
nem Ehepaar, bei dem die Ehefrau empfingnisunfihig war, an, weil insoweit
eine Heilbehandlung gegeben sei; denn die Empfingnisunfihigkeit bei einer
(jedenfalls) verheirateten Frau sei eine Krankheit im Rahmen der Anwendung
des § 33 EStG. Ob dies auch bei einer unverheirateten Frau oder bei einer hete-
rologen Befruchtung gelte, hat der BFH in diesem Urteil ausdriicklich offen

gelassen.

Die weitere Voraussetzung fiir eine Anerkennung, nimlich kein Kostenersatz
durch die Krankenkasse, ist vorliegend gegeben und unstreitig, da die Kran-
kenkasse eine Kosteniibernahme abgelehnt hat (vgl. Schreiben der Novitas

BKK vom 26.09.2014, Bl. 128 der Gerichtsakten).

Mit Urteil vom 18.05.1999 III R 46/97 BStBI II 1999, 761 hat der BFH den
Ansatz der Aufwendungen fiir eine heterologe Befruchtung (Samen eines Drit-
ten) im Rahmen des § 33 EStG bei einem Ehepaar, bei dem der Mann zeu-

| gungsunfihig war, abgelehnt. Bei einer kiinstlichen Befruchtung in Form einer
heterologen Insemination, d.h. der Befruchtung von Eizellen der Frau mit dem
Sperfna eines fremden Mannes, handele es sich nicht um die Kosten therapeuti-

scher Mafinahmen im Sinne der Rechtsprechung des BFH zu § 33 EStG. Es
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fehle - anders als in Fillen der homologen kiinstlichen Befruchtung - an einer
gezielten, medizinisch indizierten Behandlung zum Zwecke der Heilung oder
Linderung der Krankheit des Mannes oder der Frau. Die vorgenommene Be-
fruchtung der Frau mit dem Sperma eines Dritten ziele nicht auf die Heilung
oder Linderung der Krankheit des Mannes ab und stelle aus diesem Grunde
keine Heilbehandlung dar. Die Krankheit des Mannes, nimlich die Unféhigkeit
genetische Nachkommen zu haben, werde durch die Behandlung der Frau in
keiner Weise beeinflusst. Kinderlosigkeit als solche sei die personliche und
soziale Folge der Sterilitit, nicht aber eine Krankheit im Sinne der Rechtspre-

chung zu § 33 EStG.

In seinem Urteil vom 28.07.2005 III R 30/03 BStBI. IT 2006, 495 hat der BFH
die Anwendung des § 33 EStG abgelehnt. Dort ging es um eine empféangnisun-
fihige nicht verheiratete Frau, die allerdings in fester Partnerschaft lebte und
um eine homologe Befruchtung. Der BFH urteilte, dass Kosten, die einer nicht
verheirateten Frau fiir eine IVF entstehen, nicht als auBergewdhnliche Belas-
tungen steuermindernd zu beriicksichtigen seieﬁ, auch wenn die Frau in einer
festen Bezichung lebe und die Ethikkommission der zustédndigen Arztekammer
die MaBnahmen genehmigt habe. Mainahmen zur Behebung der Empfaingnié-
unfihigkeit seien zwar auch bei unverheirateten Frauen eine (angemessene und
notwendige) Heilbehandlung, weil hierdurch der ,,normale® koérperliche Zu-
stand (wieder) hergestellt Wefde. Hiervon zu unterscheiden séien jedoch MaB-
nahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft durch eine kiinstliche Be-
fruchtung. Steuerrechtlich handele es sich bei einer IVF jedenfalls nicht um
unmittelbare HeilbehandlungsmaBnahmen, deren Kosten typisierend als
zwan_gsléiufig und angemessen i.S .des § 33 EStG anzusehen seien. Aus der
Wertung des Art. 6 Abs. 1 GG ergebe sich, dass IVF als Heilbehandlungsmal-
nahme im weiteren Sinne als auBergewéthnliche Belastung anerkannt werden

konne. Dies gelte jedoch nur bei verheirateten Paaren. Dies sei verfassungs~
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rechtlich nicht zu beanstanden und zudem durch die gesetzgeberische Ent-
scheidung des § 27a SGB V bestitigt, wonach Maflnahmen fiir homologe
kiinstliche Befruchtung nur bei verheirateten Frauen zum Leistungskatalog der

gesetzlichen Krankenversicherung gehorten.

Mit Urteil vom 10.05.2007 III R 47/05 BStBI. II 2007, 871 ist der BFH von
seiner bisherigen Rechtsprechung abgeriickt. Dort ging es um eine nichteheli-
che Lebensgemeinschaft (Mann und Frau), bei der die Frau empfiangnisunféhig
war und eine homologe Befruchtung durchgefiihrt wurde. Der BFH hat diese
Aufwendungen nunmehr im Rahmen des § 33 BStG anerkannt. Die Empféang-

" nisunfihigkeit einer Frau sei - unabhéngig von ihrem Familienstand - eine
Krankheit. Bei einer IVF werde zwar die Empféangnisunfihigkeit nicht besei-
tigt. Der korperliche Defekt werde aber durch die IVF mittels Ersetzung des
normalen Befruchtungsvorgangs der Befruchtung der Eizelle auflerhalb des
Korpers gewissermaBen umgangen oder kompensiert. Dies stelle eine ,,Heilbe-
handlung im weiteren Sinne* dar. Eine ungewollte Kinderlosigkeit stelle nicht
nur fiir eine verheiratete Frau, sondern auch fiir eine in fester Partnerschaft le-
bende unverheiratete Frau eine Zwangslage dar. Unabhéngig vom Familien- |
stand sei es fiir viele Menschen eine zentrale Sinngebung ihres Lebens, Kinder
zu haben. Auch die Berufsordnung der Arzte steht dem nicht entgegen. Nach
der derzeit geltenden Richtlinie geniige es, dass der behandelnde Arzt oder die
,behahdelnde Arztin zu der Einschitzung gelangt sei, dass die Frau mit dem
nicht verheirateten Mann in einer festgefiigten Partnerschaft zusammenlebe

und dieser Mann die Vaterschaft an dem so gezeugten Kind anerkennen werde.

. Auch im Fall einer heterologen Befruchtung hat der BFH mit Urteil vom
16.12.2010 III R 43/10 BStB1 11 2011, 414 und FR 2011, 537 mit Anmerkung
Kanzler in Abkehr vom Urteil III R 46/97 Aufwendungen fiir eine kiinstliche
Befruchtung als auBergewdhnliche Belastungen anerkannt. Dort ging es um ein
Ehepaar, bei dem der Mann an einer organisch bedingten Sterilitét litt. Der
BFH urteilte, dass die #drztlichen Maflnahmen in ihrer Gesamtheit dem Zwecke

dienten, die durch Krankheit behinderte Korperfunktion des Mannes zu erset-
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zen. Wegen der biologischen Zusammenhénge konne - anders als bei anderen
Erkrankungen - durch eine medizinische Behandlung allein des Mannes keine
Linderung der Krankheit eintreten. Dies gelte auch, wenn die IVF mit hetero-
logem Samen durchgefiihrt werde. Die kiinstliche Befruchtung der (gesunden)
Ehefrau mit Fremdsamen bezwecke damit zwar nicht die Beseitigung oder Lin-
derung von Schmerzen oder Beschwerden als Symptome der Unfruchtbarkeit
des Ehemannes, sie ziele aber - wie auch eine homologe kiinstliche Befruch-
tung wegen der Sterilitdt des Mannes - auf die Beseitigung der Kinderlosigkeit
eines Paares. Dieser komme zwar nicht selbst Krankheitswert zu.,Sie ist aber
unmittelbare Folge der Erkrankung des Mannes. Damit werde auch bei einer
heterologen Insemination die durch Krankheit behinderte Korperfunktion des
Mannes - die Zeugung eines Kindes auf natiirlichem Wege - durch eine medi-

zinische Mallnahme ersetzt.

Soweit ersichtlich hat der BFH noch nicht iiber die Frage entschieden, wie die
Problematik der Abzugsfihigkeit der Aufwendungen fiir eine kl’instliche Be-
fruchtung nach § 33 EStG bei empfangnisunfihigen alleinstehenden Frauen
ohn.eAfeste Partnerschaft oder bei gleichgeschlechtlichen Partnerschaften zu

behandeln ist.

Das Finanzgericht — FG - Miinster (Urteil vom 23.07.2015 6 K 93/13 E,

EFG 2015, 2071, Revision BFH VI R 47/15) hat jedoch tber die Frage der Si-
tuation in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft entschieden. Dort ging es
um eine in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebende Frau, die auf-
grund einer primiren Sterilitdt ohne einen medizinischen Eingriff nicht
schwanger werden konnte. Sie lieB eine IVF unter Verwendung von Samenzel-
len eines Spenders durchfithren. Das FG Miinster versagte eine Abzugsféhig-
keit der hierfiir nach § 33 EStG geltend gemachten Aufwendungen. Kinderlo-
sigkeit eines Paares komme, so das FG Miinster, nach der Rechtspreéhung des
BFH nicht selbst Krankheitswert zu, so dass etwa Adoptionskosten, die einem
verschiedengeschlechtlichen Paar im Falle organisch bedingte Sterilitit eines

Partners entstiinden, keine Krankheitskosten im Sinne der Rechtsprechung zu
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§ 33 EStG darstellten. Zwar habe die Empfiangnisunfdhigkeit der Kldgerin
grundsitzlich einen Krankheitswert. Auch sei die IVF aus medizinischer Sicht
erforderlich gewesen, um eine Schwangerschaft herbeizufiihren. Es fehle je-
doch an der fiir die Anerkennung der Aufwendungen als auBergewohnliche Be-
lastungen erforderlichen Zwangsldufigkeit zwischen der Krankheit der Klédge-
rin und der geltend gemachten Kosten. Denn die Kinderlosigkeit der Klidgerin
sei nicht unmittelbare und ausschlieBliche Folge ihrer krankheitsbedingten Un-
fruchtbarkeit. Vielmehr sei die Kinderlosigkeit der Kldgerin zugleich mafigeb-
lich darin begriindet, dass sie in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft le-
be, in der die Zeugung eines Kindes auf natiirlichem Wege ausgeschlossen sei.
Der Kinderwunsch des Paares hitte sich ohne Verwendung von Samenzellen
eines Spenders selbst dann nicht erfiillt, wenn die Kldgerin empfangnisfahig
gewesen wire und auf natiirlichem Wege hitte schwanger werden kénnen. Aus
dieser Tatsache und aus dem Umstand, dass nach der Rechtsprechung des BFH
Kinderlosigkeit allein keine Krankheit darstelle, folgt nach dem FG Miinster,
dass die IVF das Ziel im Sinne der Rechtsprechung, die ausschlielich krank-
heitsbedingte Kinderlosigkeit des Paares zu beseitigen, im Streitfall nicht er-l
reichen konnte und nicht als zwangsldufig i.S. des § 33 Abs. 1 EStG angesehen
werden konne. Vielmehr habe sie in erster Linie die Realisierung des Kinder-
wunsches gedient. Die Versagung verstofle auch nicht gegen Verfassungsrecht.
Wegen Einzelheiten wird auf vorbezeichnetes Urteil des FG Miinster Bezug
genommen. Diese Entscheidung wird in der steuerrechtlichen Kommentarlite-
ratur zum Teil kritisch gesehen (Loschelder in Schmidt, Kommentar zum EStG,
35. Aufl. § 33 Tz. 35 ,kiinstliche Befruchtung®, Kanzler in Herrmann/Heuer/
Raupach — HHR -, Kommentar zum EStG § 33 Anm. 92 , kiinstliche Befruch-
tung als Heilbehandlung®; vgl. auch Littmann/Bitz/Pust, Kommentar zum

EStG, § 33 Anhang 1 ABC , kiinstliche Befruchtung® Tz. 6).

Der erkennende Senat hilt vorliegend die Kosten fiir die eigentliche Heilbe-
handlung als aullergewo6hnliche Belastungen fiir abziehbar, nicht jedoch die
Aufwendungen fiir die im Zusammenhang mit der Fremdsamenspende getitig-

ten Aufwendungen.
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Das bei der Kldgerin diagnostizierte PCO - Syndrom und die daraus resultie-
rende Empféngnisunfihigkeit stellt eine Krankheit dar, deren Behandlungskos-
ten grundsétzlich nach § 33 EStG als auBergewohnliche Belastungen zu be-
riicksichtigen sind. Der Familienstand der Frau ist fiir die Frage, ob eine
Krankheit vorliegt, unbeachtlich (so auch ausdriicklich BFH BStBI. II 2007,
8_71‘). Die Aufwendungen hierfiir, insbesondere somit hormonelle Stimulation
der Eierstocke und anschlieBende Entnahme von Eizelleﬁ zur Durchfithrung der
IVF stellen nach Auffassung des Senats krankheitsbedingte und somit nach

§ 33 EStG abzugsfihige Aufwendungen dar. Hierbei wird nicht verkannt, dass
insoweit der zur Schwangerschaft fithren sollende medizinisch einheitliche
Vorgang, ndmlich hormonelle Stimulierung der Eierstécke, Entnahme von Ei-
zellen und anschliefende extrakorporale Befruchtung mit anschlieBender Wie-
dereinsetzung der befruchteten Eizelle, durch eine Kostenaufteilung durch
Herausrechnen der mit der FreAmdsamenspende in Zusammenhang stehenden
Vorgénge eine - zumindest medizinisch gesehen - kiinstliche Aufspaltung die-
ses Vorganges darstellt. Der Senat hilt dies rechtlich jedoch fiir geboten, weil
die im Zusammenhang mit der Fremdsamenspende stehenden Aufwendungen
der Kldgerin nicht zwangsldufig entstanden sind. Denn die Kinderlosigkeit der
Kldgerin war nicht unmittelbare und ausschliefliche Folge ihrer Krankheitsbe-
dingten Unfruchtbarkeit, sondern war zugleich mafigeblich darin begriindet,
dass sie in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebt und daher die Zeu-
gung- eines Kindes auf natiirlichem Wege ausgeschlossen'ist. D.h., auch wenn
die Kldgerin gesund gewesen wire oder nach drztlicher Behandlung insoweit
(fiktiv) als gesund zu betrachten wére, hitte sie auf natiirlichem Wege kein
Kind empfangen konnen und wére immer auf eine Fremdsamenspende ange-

wiesen gewesen. Insoweit folgt der Senat dem Urteil des FG Miinster.

Eine Ausweitung der bisher von der Rechtsprechung anerkannten Fille auf
gleichgeschlechtliche Partnerschaften hélt der Senat auch aufgrund verfas-
sungsrechtlicher Vorgaben fiir nicht geboten. (Auch) insoweit folgt der Senat
dem Urteil des FG Miinster. Ein Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt nicht

vor, da angesichts der unterschiedlichen biologischen Gegebenheiten eine Un-
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gleichbehandlung zwischen einem gleichgeschlechtlichen Paar und einen ver-
schiedengeschlechtlichen Paar gerechtferti.gt ist. Auch wenn durch das LPartG
eine weitgehende Gleichstellung einer solchen Partnerschaft mit einem Ehe-
paar durchgefiihrt ist, kann hieraus nach Auffassung des Senats-nicht gefolgert
werden, dass eine vollige Gleichstellung auch hinsichtlich der Begriindung ei-
ner familienrechtlichen Beziehung gesetzlich gefordert wird. So stellt auch § 9
LPartG auf die Situation ab, dass bereits Kinder eines Partners vorhanden sind
und wie sich dies im Rahmen der Partnerschaft auswirkt. Soweit ersichtlich
fordert auch das BVerfG bei der Begriindung familienrechtlicher Strukturen
eine solche Gleichstellung nicht. Auf die Darstellung des FG Miinster, die der
erkennende Senat teilt, wird insoweit Bezug genommen. Entsprechendes gilt

auch fiir Art. 6 Abs.1 GG, der ebenfalls nicht verletzt ist.
Hinsichtlich der Hohe der Aufwendungen gilt vorliegend Folgendes:

Auszugehen ist von der - im gerichtlichen Verfahren auch von der Kldgerin
akzeptierten — Aufstellung des Beklagten anhand der von der Klédgerin einge-
reichten Belege (Bl. 400 der Einkommensteuerakten). Wie das Gericht Bereits
im Erérterungstermin am 04.03.2015 (Bl. 153 ff der Gerichtsakten) dargestellt
hat, stehen die Aufwendungen der Samenbank Berlin vom 31.01.2008 tiber
1.725,50 €, vom 14.03.2008 iiber 103,86 € und vom 03.11.2005 iiber 265,44 €
sowie die Kurierrechnung vom 11.11.2008 iiber 42,32 € in direktem Zusam-
menhang mit der IVF sind nicht zu beriicksichtigen. Entsprechendes gilt - dar-
iiber hinausgehend - fiir die Rechnungen vom 04.06.2008 der Ferti Consult
GmbH iiber 210 € (Bl. 38 der Belegsammlung in den Einkommensteuerakten)
und von der Innovative Health Concepts GbR vom 18.03.2008 iiber 142,80 €
(BI. 39 der Belegsammlung). |

Hinsichtlich der Belege des Kinderwunschzentrums an der Gedéchtniskirche
vom 08.04.2008 (Bl. 42 ff der Belegsammlung) tiber 509,43 € und 2.476,15 €
hat der erkennende Senat zwar nicht unerhebliche Zweifel daran, ob diese

Aufwendungen nicht auch den Komplex der Fremdsamenspende zuzurechnen
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sind,.somit iiber die eigentliche Heilbehandlung hinausgehen; zu Gunsten der
Kldgerin und der Tatsache, dass diese Aufwendungen bisher nicht umstritten

waren, geht der Senat jedoch von einer Abzugsfihigkeit aus.

Nicht abzugsfihig sind demgegeniiber 229,07 €, die nicht hinreichend belegt
sind (vgl. Aufstellung Bl. 400 der Einkommensteuerakten).

Insgesamt sind somit 2.718,99 € (2.489,92 + 229,07) nicht abzugsfihig und
(ausgehend vom Klageantrag, mit dem einer Abzugsfihigkeit in Héhe von ins-
gesamt 10.949,77 € begehrt wird) 8.271 € (8.230,78 + 40) - ohne Beriicksichti-
gung der zumutbaren Eigenleistung - abziehbar..

Da der erkennende Senat somit im Ergebnis glie Aufwendungen im Zusammen-
hang mit der Fremdsamenspende nicht anerkennt, kommt es auf die Frage, ob
diese MaBnahmen im Einklang mit der Berufsordnung der Arzte stehen, nicht

an. Entsprechendes gilt fiir die Fragé, ob § 64 EStDV anwendbar ist.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 136 Abs.1 der Finanzgerichtsordnung
- FGO -. '

Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 151
FGO in Verbindung mit §§ 708 Nr.10, 711 der Zivilprozessordnung — ZPO -.
Die Revision wird wegen grundsétzlicher Bedeutung und Sicherung einer ein-

heitlichen Rechtsprechung zugelassen.

Bechfel - Dr. Westerkamp Tuchan

Beglaubigt
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Verwaltungsangestellte




