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BFH-Rechtsprechungsübersicht
JULIA HUTTER / JOHANNES PRILLINGER / GERNOT RESSLER

A. In-vitro-Fertilisation steuerlich
beachtlich?

ImUrteil vom 10. 5. 2007, III R 47/05, setzte sich der
BFH einmal mehr mit der Abzugsfähigkeit der Kosten
einer künstlichen Befruchtung als außergewöhnliche
Belastung gem § 33 dEStG auseinander. Im Mittel-
punkt stand dabei die Frage, ob derartige Kosten auch
von einer unverheirateten, empfängnisunfähigen Frau
zumAbzug gebracht werden können oder dies lediglich
verheirateten Frauen vorbehalten ist.

Bislang hatte sich der BFH bereits in einer Reihe
von E mit der Frage der steuerlichen Beachtlichkeit
der Kosten einer künstlichen Befruchtung auseinan-
derzusetzen.1) Einschlägig war dabei insb das Urteil
v 18. 6. 1997, III R 84/96, in dem der BFH erstmals
die Abzugsfähigkeit derartiger Aufwendungen als au-
ßergewöhnliche Belastung anerkannte. Darin stufte
der BFH die Empfängnisunfähigkeit einer verheirate-
ten Frau als Krankheit2) ein, deren Behandlung im
Wege einer homologen künstlichen Befruchtung je-
denfalls der Charakter einer Heilbehandlung3) zu-
kommt. Nach Auffassung des BFH befindet sich eine
empfängnisunfähige, verheiratete Frau in einer tat-
sächlichen Zwangslage, da sie durch einen derartigen
Defekt an der „Entfaltung ihrer Persönlichkeit in der
Ehe“ gehindert ist. Die mit der Durchführung einer
In-vitro-Fertilisation verbundenen Kosten erachtete
der BFH demzufolge als Krankheitskosten und be-
jahte deren Abzugsfähigkeit als außergewöhnliche Be-
lastung nach § 33 dEStG.4)

Im gegenständlichen Urteil befasste sich der BFH
mit der Frage, ob die Kosten einer In-vitro-Fertilisa-
tion auch von einer unverheirateten Frau steuermin-
dernd geltend gemacht werden können und ent-
schied, dass ein Abzug in solch einem Fall gleicherma-
ßen zulässig ist. Dies stellt insofern eine Änderung der
Rsp dar, als in der Jud des BFH bislang nach dem Fa-
milienstand der Stpfl differenziert wurde. Demzu-
folge wurden Aufwendungen für eine In-vitro-Fertili-
sation nur dann als abzugsfähig erachtet, wenn diese
bei einer verheirateten Frau durchgeführt wurde.5)
Selbst der Umstand, dass die Stpfl in einer festen Part-
nerschaft lebt, reichte bisher nicht aus, um den Abzug
der Kosten als außergewöhnliche Belastung zu recht-
fertigen.6) Gestützt wurde diese unterschiedliche steu-
erliche Behandlung von verheirateten und unverhei-
rateten Frauen auf § 6 Abs 1 GG, der die Ehe unter
den besonderen Schutz der staatlichen Ordnung
stellt. Da mit der Eheschließung vorwiegend der
Wunsch verbunden sei, eine Familie zu gründen, be-
finde sich nur eine verheiratete Frau in einer tatsäch-
lichen Zwangslage, wenn sich dieser Wunsch auf-
grund eines biologischen Defekts nicht verwirklichen
lässt, so die bisherige Argumentation des BFH. Zu-
dem sei das Wohl eines Kindes nach Auffassung der
Gesellschaft typischerweise in einer Ehe besser ge-
währleistet als in einer festen Partnerschaft. Eine steu-

erliche Besserstellung von verheirateten Frauen erach-
tete der BFH demnach bislang als gerechtfertigt.7)

Von dieser Auffassung ist der Gerichtshof nun je-
doch abgegangen. Auch wenn die Belastung, mit der
sich eine verheiratete Frau infolge ihrer Empfängnis-
unfähigkeit konfrontiert sieht, intensiver ist, erachtete
der BFH die Zwangslage einer unverheirateten, in fes-
ter Partnerschaft lebenden Frau als ausreichend, um
die Kosten einer künstlichen Befruchtung steuermin-
dernd zu berücksichtigen. Denn Kinder seien „für
viele Menschen eine zentrale Sinngebung ihres Le-
bens“, weshalb Kinderlosigkeit von den Betroffenen,
unabhängig von deren Familienstand, regelmäßig als
schwere psychische Beeinträchtigung empfunden
wird. Das in seiner bisherigen Rsp ins Treffen ge-
führte Argument, den Interessen des Kindes entspre-
che es am besten, wenn dieses in einer ehelichen Le-
bensgemeinschaft geboren wird, erachtete der BFH
nunmehr aufgrund der zunehmenden gesellschaftli-
chen Akzeptanz außerehelicher Lebensgemeinschaf-
ten sowie der weitestgehend rechtlichen Gleichstel-
lung von ehelich und unehelich geborenen Kindern
für sich allein nicht als ausreichend, um die Abzugsfä-
higkeit der Kosten einer In-vitro-Fertilisation nach
§ 33 dEStG zu verneinen.8)

Auch der VwGH hatte sich mit der Abzugsfähig-
keit von In-vitro-Fertilisationskosten als außerge-
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wöhnliche Belastung gem § 34 EStG auseinanderzu-
setzen.9) Nach anfänglicher Ablehnung der steuer-
mindernden Berücksichtigung derartiger Aufwen-
dungen,10) gab der VwGH im Erk 3. 11. 2005,
2002/15/0124, erstmals zu erkennen, dass Maßnah-
men einer künstlichen Befruchtung grundsätzlich zu
einer außergewöhnlichen Belastung führen können,
sofern die Empfängnisunfähigkeit nicht freiwillig her-
beigeführt wurde.11) In konsequenter Beibehaltung
dieses Gedankens ließ der VwGH in seinem jüngsten
Erk zur In-vitro-Fertilisation die Kosten erstmals zum
Abzug zu.12) Zwar gelangt der VwGH damit zu einem
ähnlichen Ergebnis wie der BFH – allerdings ist der
Weg dorthin ein anderer. Als zentralen Anknüpfungs-
punkt sieht der VwGH nämlich die vom VfGH in
Bezug auf Unterhaltszahlungen entwickelte Jud,13)
der zufolge die Zwangsläufigkeit aufgrund des „öf-
fentlichen Interesses der Gesellschaft an Kindern“
von vornherein zu unterstellen sei. Diesen Gedanken
projiziert der VwGH auf die Berücksichtigung von
Aufwendungen für eine künstliche Befruchtung und
bejaht eine steuermindernde Berücksichtigung derar-
tiger Kosten als außergewöhnliche Belastung nach
§ 34 EStG.14) Dahingestellt bleibt jedoch die Frage,
ob die Empfängnisunfähigkeit einer Frau als Krank-
heit und in weiterer Folge die Durchführung einer
In-vitro-Fertilisation als Heilbehandlung zu qualifi-
zieren ist.

Die Änderung der Rsp des BFH in Bezug auf die
Berücksichtigung der Kosten einer künstlichen Be-
fruchtung als außergewöhnliche Belastung ist inso-
fern begrüßenswert, als der BFH damit von der bis-
lang unsachgerechten Differenzierung nach dem Fa-
milienstand der Stpfl abgeht und nunmehr auch die
einer unverheirateten Frau erwachsenden Aufwen-
dungen zum Abzug zulässt. Der Ländervergleich
zeigt, dass der VwGH von vornherein einen anderen
Ansatz wählt und, unter Berufung auf das öffentliche
Interesse der Gesellschaft an Kindern, die Zwangsläu-
figkeit derartiger Aufwendungen unterstellt. In Bezug
auf die österreichische Rechtslage war der Familien-
stand der Stpfl demzufolge schon bisher ohne Einfluss
auf die Abzugsfähigkeit der Kosten einer künstlichen
Befruchtung. Denn für das öffentliche Interesse der
Gesellschaft an Kindern ist der Familienstand ohne
Bedeutung – ein solches besteht unabhängig davon,
ob es sich bei der Betroffenen um eine verheiratete
oder um eine unverheiratete Frau handelt.

B. Strafprozesskosten abzugsfähig?

In seinem Urteil vom 18. 10. 2007, VI R 42/04,
hatte sich der BFH mit Fragen der steuerlichen Ab-
zugsfähigkeit von Strafprozesskosten auseinanderzu-
setzen.

Gegen den kl Geschäftsführer einer Gesellschaft
war einerseits ein Strafverfahren wegen Anstiftung
zur Untreue geführt worden und zum anderen musste
er sich wegen des Erwerbs von Anteilen an dieser Ge-
sellschaft strafgerichtlich verantworten.15) Das Verfah-
ren hinsichtlich der Anstiftung zur Untreue endete
mit einer Verurteilung, während er in Letzterem frei-
gesprochen wurde. In weiterer Folge wollte der Kl die
in den beiden Strafverfahren angefallenen Prozesskos-

ten als Werbungskosten von den Einkünften aus
nichtselbständiger Arbeit abziehen.

Der BFH stellte zunächst klar, dass Strafprozess-
kosten nach stRsp nur dann als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten abzugsfähig sind, wenn der straf-
rechtliche Vorwurf beruflich veranlasst war.16) In Be-
zug auf den strafrechtlich beanstandeten Anteilser-
werb verneinte der BFH die berufliche Veranlassung
und prüfte in einem nächsten Schritt, ob die Verteidi-
gungskosten als außergewöhnliche Belastung gem
§ 33 dEStG abzugsfähig sind. Im konkreten Fall hatte
der Kl mit seinem Anwalt ein Honorar vereinbart,
welches den nach Kostenrecht erstattungsfähigen Be-
trag überstieg. In Höhe der nicht erstattungsfähigen
Anwaltskosten war daher zu untersuchen, ob sich
der Kl ihnen aus rechtlichen, tatsächlichen oder sittli-
chen Gründen nicht entziehen konnte und sie den
Umständen nach notwendig und angemessen waren.
Nach Ansicht des BFH war es zweifelhaft, ob sich der
Kläger der Honorarvereinbarung schon aus tatsächli-
chen Gründen nicht entziehen konnte. Er ließ diese
Frage jedoch offen, da Verteidigungskosten jedenfalls
nur in Höhe des nach Kostenrecht erstattungsfähigen
Betrages notwendig iSd § 33 Abs 2 dEStG sind.17)

Die Abzugsfähigkeit der Kosten des Verfahrens
wegen Untreue verneinte die Unterinstanz mit der
Begründung, dass es nicht zu den beruflichen Aufga-
ben eines Geschäftsführers gehöre, zugunsten seines
Arbeitgebers strafbare Handlungen zu begehen. Der
BFH vermochte diese Auffassung nicht zu teilen, da
sie im Widerspruch zum „objektiven Nettoprinzip“
und zu § 40 AO18) steht. Nach Ansicht des BFH
kann es daher auf die Strafbarkeit der Handlung nicht
entscheidungserheblich ankommen, sondern es ist le-
diglich ein Zusammenhang zwischen dem strafrecht-
lichen Vorwurf und der beruflichen Aufgabenerfül-
lung gefordert. Dieser Zusammenhang war im kon-
kreten Fall gegeben, da der Kl die ihm zur Last gelegte
Tat in Ausübung seiner beruflichen Tätigkeit als Ge-
schäftsführer der durch die Tat allein begünstigten
Gesellschaft begangen hat. Die Strafprozesskosten
waren daher in voller Höhe als Werbungskosten ab-
zugsfähig.19)

9) Vgl dazu VwGH 17. 10. 1989, 89/14/0124; 3. 11. 2005, 2002/15/
0124; 24. 9. 2007, 2005/15/0138.

10) VwGH 17. 10. 1989, 89/14/0124.
11) Vgl auch Zorn, RdW 2006, 54 mwA.
12) VwGH 24. 9. 2007, 2005/15/0138 = ecolex 2008/30 (Horvath).
13) Vgl etwa VfGH 12. 12. 1991, G 188/91.
14) Vgl Fellner, VwGH anerkennt Kosten einer künstlichen Befruchtung

als außergewöhnliche Belastung, UFSaktuell 2007, 260; Renner, Auf-
wendungen für künstliche Befruchtung als außergewöhnliche Belas-
tung, SWK 2007, S 945.

15) Die Sachverhaltsangaben waren im Urteil aufgrund des Steuergeheim-
nisses sehr spärlich.

16) BFH 19. 2. 1982, VI R 31/78, BStBl II 1982, 467; BFH
13. 12. 1994, VIII R 34/93, BStBl II 1995, 457.

17) So auch Arndt in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG § 33 Rz C56.
18) § 40 dt Abgabenordnung normiert: „Für die Besteuerung ist es uner-

heblich, ob ein Verhalten, das den Tatbestand eines Steuergesetzes
ganz oder zum Teil erfüllt, gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot
oder gegen die guten Sitten verstößt.“

19) Das Kriterium der „Zwangsläufigkeit“ spielt hier keine Rolle, weshalb
auch „höhere Honorare“ abzugsfähig sind.
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Umgelegt auf die vergleichbare österreichische
Rechtslage, müsste der VwGH, seiner stRsp fol-
gend,20) im zweitgenannten Fall zu einem anderen Er-
gebnis kommen.21) Nach Auffassung des VwGH sind
Prozesskosten eines beruflich veranlassten Strafverfah-
rens nur dann abzugsfähig, wenn es nicht zu einer
Verurteilung des Steuerpflichtigen kommt oder nur
ein geringes Verschulden vorliegt und damit auch eine
Geldstrafe abzugsfähig wäre.22) Als Begründung für
diese Auffassung wird ins Treffen geführt, dass es
mit dem Strafzweck und damit mit der Einheit der
Rechtsordnung unvereinbar wäre, den Pönalcharakter
der Strafe durch die steuerliche Abzugsfähigkeit teil-
weise rückgängig zu machen. Inwieweit diese Aussage
auch für die steuerliche Behandlung von Verfahrens-
kosten fruchtbar gemacht werden kann, wurde in
Österreich bislang nicht untersucht. An dieser Stelle
sei darauf hingewiesen, dass der BFH sein Urteil auch
auf § 40 AO gestützt hat, wonach es für die Besteue-
rung unerheblich ist „ob ein Verhalten, das den Tatbe-
stand eines Steuergesetzes ganz oder zum Teil erfüllt,
gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot oder gegen
die guten Sitten verstößt“. Für Österreich findet sich
in § 23 Abs 2 BAO eine vergleichbare Regelung, wes-
halb die Begründung des BFH – auf dem Boden des
geltenden Rechts – auch für Österreich herangezogen
werden könnte. Es bleibt abzuwarten, ob sich der
VwGH der Rsp des BFH in zukünftigen Fällen an-
schließen wird.

In Bezug auf die steuerliche Abzugsfähigkeit von
nicht erstattungsfähigen Honoraraufwendungen als
außergewöhnliche Belastung liegt bislang keine
VwGH-Judikatur vor. Zieht man die bisherige Rsp
des VwGH heran, legt dies den Schluss nahe, dass
der VwGHmit dem Argument, wonach sich der Stpfl
schon aus tatsächlichen Gründen einem nach den
kostenrechtlichen Bestimmungen nicht erstattungsfä-
higen Honorar entziehen kann, zum selben Ergebnis
kommen wird.23)

C. Berücksichtigung von Jahres-
fehlbeträgen in Erfolgsvergütungen
für Gesellschafter-Geschäftsführer

Im Urteil vom 18. 9. 2007, I R 73/06, ging der
BFH der Frage nach, inwieweit Jahresfehlbeträge
aus voran gegangenen Perioden Niederschlag in der
Berechnung von Erfolgsvergütungen eines Gesell-
schafter-Geschäftsführers haben müssen. Im gegen-
ständlichen Fall erhielt der Gesellschafter-Geschäfts-
führer neben dem laufenden Gehalt eine Erfolgsver-
gütung iHv 30% des Jahresüberschusses. Jahresfehl-
beträge aus vorangegangenen Perioden wurden in
die Berechnung nicht einbezogen. Laut Ansicht
der Finanzbehörde war die Nichtberücksichtigung
dieser Jahresfehlbeträge eine verdeckte Gewinnaus-
schüttung nach § 8 Abs 3 dKStG. Vielmehr müssten
bei der Berechnung der Erfolgsvergütung Jahresfehl-
beträge aus den vergangenen Perioden vom jeweili-
gen Jahresüberschuss abgezogen werden (so weit
diese nicht bereits in vergangenen Perioden berück-
sichtigt wurden). Erst der verbleibende Betrag könne
als Basis für die Erfolgsvergütung herangezogen wer-
den.24)

Laut stRsp bejaht der BFH dem Grunde nach die
Abzugsfähigkeit von Erfolgsvergütungen an Gesell-
schafter-Geschäftsführer als erfolgsabhängiger Ge-
haltsbestandteil.25) Ähnlich wie der VwGH26) stellt
der BFH dabei auf klare und eindeutige Vereinbarun-
gen zwischen der Gesellschaft und dem Gesellschaf-
ter-Geschäftsführer im Vorfeld ab.27) Im gegenständ-
lichen Fall wurde dies auch nicht bestritten. In der
Prüfung der Höhe nach erkannte jedoch der BFH kei-
nen Grund dafür, in der Berechnung der Erfolgsver-
gütung für den Gesellschafter-Geschäftsführer Jahres-
fehlbeträge vorangegangener Perioden zu ignorieren.
Aus Sicht eines ordentlichen und gewissenhaften Ge-
schäftsleiters muss demnach der Erfolg, für den der
Geschäftsführer prämiert werden soll, regelmäßig ei-
ner langfristigen Betrachtung unterzogen werden
und darf sich nicht bloß am Ergebnis eines einzelnen
Jahres orientieren.28) Fällt daher ein Jahresfehlbetrag
einer voran gegangenen Periode in die (Mit-)Verant-
wortung des Geschäftsführers, muss dies in der Be-
messung der Erfolgsvergütung berücksichtigt werden.
Die Rsp des BFH sieht somit eine Art „Verlustvor-
trag“ in der Ermittlung der Erfolgsvergütung vor.29)
Wäre dies nicht der Fall, würde sich letztlich der Jah-
resfehlbetrag aus der Vergangenheit nicht auf die Er-
folgsvergütung auswirken. Eine Nicht-Einbeziehung
vorangegangener Verluste hält der BFH nur unter
„besonderen Umständen“ für möglich (etwa um eine
besondere Anreizwirkung der Erfolgsvergütung her-
beizuführen). Im gegenständlichen Fall war dies je-
doch nicht ersichtlich.

Eine Kompensierung der Jahresfehlbeträge mit
Gewinnvorträgen aus der Zeit vor der Vereinbarung
der Erfolgsvergütung wird vom BFH ausgeschlossen.
Ein ordentlicher Geschäftsleiter hätte sich demnach
zum Zeitpunkt der Vereinbarung nicht darauf einge-
lassen, solche Gewinnvorträge in die Berechnung ei-
ner auf zukünftige Ergebnisse orientierte Erfolgsver-
gütung mit einzubeziehen.30)
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