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(Gemeinschafts-)rechtswidrig und liberholt -

das GebG im Jahr 2010

Judikatur und Literatur zu Rechtsgeschaftsgebihren nach dem Gebiihrengesetz 1957 (GebG) sind bekanntlich umfas-
send. Die Meinungen zwischen Praktikern und der Finanzverwaltung Uber Zweifelsfragen der Gebiihrenentstehung
sind haufig geteilt. Grundsatzlich stelit sich die Frage, ob einzelne Tarifposten des lIl. Abschnitts des GebG nicht schon
gegen Gemeinschaftsrecht verstoBen und aus diesem Grund die Vorschreibung einer Geblhr unzulassig ist. Unab-
héngig von der potenziellen Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von Teilen des GebG scheint es bei den Unabhéngigen
Finanzsenaten (UFS) Tendenzen dazu zu geben, das Entstehen einer Gebihrenpflicht eingeschrankter als bisher zu

interpretieren.

1. Einleitung

Das GebG polarisiert in vielerlei Hinsicht. Es herrscht weiterhin
eine rege Auseinandersetzung in der Literatur, welche Sachver-
halte geeignet sind, das Entstehen einer Gebiihr zu vermeiden,
insbesondere im Zusammenhang mit der Ersatzbeurkundung
und dem Urkundenbegriff selbst.

Naturgemif ist die Ansicht der Finanzverwaltung tendenziell
eine strengere als die der Beratungspraxis, die etwa (auslandi-
schen) Investoren den Zweck des in dieser Form" durchaus als
»osterreichisches Unikum® zu bezeichnenden GebG erldutern
muss. Diverse Strategien zur Gebithrenvermeidung bis hin zur
Video- und Tonbandaufnahme? des Vertragsinhaltes fithren uE
das GebG ohnehin ad absurdum.

Eine kritische Auseinandersetzung mit dem GebG, vor allem
dem II. Abschnitt, hat zunichst, dem Stufenbau der Rechtsord-
nung folgend, auf Ebene des Gemeinschaftsrechts zu erfolgen.
Fraglich ist, ob es fiir bestimmte Tarifposten des § 33 GebG
tiberhaupt (noch) eine legitime Grundlage gibt.

Unbestritten ist, dass im Zeitpunkt des Erlasses des GebG
im Jahre 1850 bzw 1946 der Wert von Papier entsprechend
grof§ war, sodass dessen Verbrauch auch entsprechend mit einer
Gebiibr versehen wurde.

2. Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit
vs Rechtgeschiftsgebiihren

In der jungeren Vergangenheit mehrten sich die europa- und
verfassungsrechtlichen Bedenken hinsichtlich einzelner pra-
xisrelevanter Tatbestinde des III. Abschnitts des GebG. Im
Jahr 1999 entschied der EuGH in der Rs Sandoz®, dass der
Ersatzurkundentatbestand des § 33 TP 8 Abs 4 GebG der
Kapitalverkehrsfreiheit und somit EG-Recht widerspreche.
Ebenso hat der VIGH eine mégliche Verfassungswidrigkeit
des gebiihrenrechtlichen Urkundenbegriffes als solchem ange-
deutet.® Im ersten Halbjahr 2009 hob der VIGH § 25 GebG
als verfassungswidrig auf und begriindete dies damit, dass die
mehrfache Gebithrenpflicht fiir dasselbe Rechtsgeschift sach-
lich nicht gerechtfertigt und daher gleichheitswidrig sei.” Diesen
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Gedanken weiterfithrend ist uE davon auszugehen, dass die
Bestimmung des § 25 GebG auch der Kapitalverkehrsfreiheit
iSd Art 63 ff AEUV widersprochen hitte.® Europarechtliche
Argumente der Rechtsmittelwerber werden regelmifig von
den UFS mit der Begriindung ignoriert, man sei gem Art 177
EGV (jetzt Art 267 AEUV) nicht zur Vorlage an den EuGH
verpflichtet, sondern nur berechtigt”; eine uE rechtsstaatlich
unbefriedigende Praxis. Ausgehend von diesen Uberlegungen
ist anzudenken, ob vor allem aufgrund europarechtlicher Be-
denken einzelne praxisrelevante Tarifposten des § 33 GebG
aufler Anwendung bleiben miissen.

Art 63 AEUV untersagt sowohl Beschrinkungen des Kapital-
und Zahlungsverkehrs zwischen Mitgliedstaaten untereinander
als auch Drittstaaten gegeniiber. Der Beschrinkungsbegriff
iSd Kapitalverkehrsfreiheit wurde durch die Rechtsprechung
des EuGH (noch) nicht derart ausgeprigt wie jener der Wa-
renverkebrsfreibeit. Ein Grofteil der Lehre und ein Teil der
Rechtsprechung® auf europiischer Ebene bedienen sich deshalb
auszugsweise des ausjudizierten Beschrinkungsbegriffes der
Warenverkehrsfreiheit. Der EuGH hat dazu zwei wesentliche
Formeln entwickelt, die auch auf Beschrinkungen iSd Kapi-
talverkebrsfreibeit angewandt werden kénnen (sollen): Die
Dassonville”- und die Cassis-de-Dijon'®-Formel. Ein Teil der
Lehre will auch die Keck-Formel auf die Kapitalverkehrsfrei-
heit anwenden.'” Dieser Ansicht ist uE aber nicht zu folgen.
Die Keck-Formel unterscheidet hinsichtlich der Rechtferti-
gung in produkt- und vertriebsbezogene Mafinahmen. Diese
Unterscheidung erscheint aber im Zusammenhang mit der
Beschrinkung des Kapital- und Zahlungsverkehrs als syste-
matisch unpassend. Wihrend die Dassonville-Formel alle Be-
schriankungen verbietet, die geeignet sind, den freien Kapital-
und Zahlungsverkehr unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich
oder potenziell, zu behindern, lisst die Cassis-de-Dijon-Formel
Beschrinkungen, die unterschiedslos anwendbar sind und zwin-
genden Erfordernissen des Allgemeininteresses oder Gemein-
wohls entsprechen, zu.

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrs-
freiheit ist das Vorliegen eines Sachverhalts mit Auslandsbezug.

6) Vgl Wagner, Multiple Gebuhrenpflicht nach § 25 GebG als verfassungswid-
rig aufgehoben, RdW 2009/257, 312; so auch schon Stieglitz, UFS Wien
RV3546-W/08, GeS 2009, 35 ff.

7) Vgl zB UFS RV/1146-1/02.

8) Vgl zB EuGH Rs C-302/97, Konle; EuGH Rs C-222/97, Trummer und Ma-
yer.

9) EuGH Rs 8/74.

10) EuGH Rs 120/78.

11) Vgl zB Herzig, Zur Reichweite der Kapitalverkehrfreiheit in der dsterreichischen
Rechtsprechung, wbl 2007, 505; Schweitzer/Hummer/Oberwexer, Europa-
recht (2007) Rz 1566.
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Dafiir geniigt es bereits, dass eine nationale Regelung In- und
Auslander in gleichem Mafe belastet, allerdings geeignet ist,
den Kapital- und Zahlungsverkehr mit dem Ausland zu be-
eintrichtigen.’ Diverse Tarifposten des § 33 GebG belasten
den grenziiberschreitenden Kapital- und Zahlungsverkehr, vor
allem Finanzierungen und Unternehmenstransaktionen, be-
sonders.’® Es handelt sich hier vor allem um die in der Praxis
relevanten TP 7 (Biirgschaftserklarung), TP 8 (Darlehensver-
triage), TP 18 (Hypothekarverschreibungen), TP 19 (Kredit-
vertrige), TP 21 (Zessionen) und TP 22 (Wechsel) des § 33
GebG." Diese Bestimmungen behandeln zwar In- und Aus-
lander abgabenrechtlich gleich (schlecht), beschrinken jedoch
den grenziiberschreitenden Kapital- und Zahlungsverkehr je-
denfalls mittelbar. Soweit ersichtlich werden diese Mafinahmen
auch nicht durch zwingende Griinde des Gemeinwohls oder
des Allgemeininteresses gerechtfertigt, wie Cassis-de-Dijon
einschrinkend formuliert. Vielmehr spricht auch die 1988 er-
lassene Kapitalverkehrsrichtlinie'® von der Beseitigung aller
Beschriankungen des Kapitalverkehrs in den Mitgliedstaaten.
Art 65 Abs 1 lit 2 AEUV erlaubt den Mitgliedstaaten zwar,
die einschligigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwen-
den, welche Stpfl mit unterschiedlichem Wohn- oder Anlage-
ort unterschiedlich behandeln. Diese Ausnahme trifft jedoch
nicht auf die oben genannten problematischen Tarifposten des
GebG zu, da diese nicht zwingend auf die Nationalitit der
Vertragsparteien abstellen, sondern sich bspw in § 16 Abs 2
Z 2 GebG mit der Verbringung der Urkunde in das Inland
begniigen, sofern das Rechtgeschift eine im Inland befindliche
Sache betrifft oder eine Partei im Inland zu einer Leistung auf-
grund des Rechtsgeschiftes berechtigt oder verpflichtet wird.
Die Ausnahmeregelung des Art 65 Abs 1 lit a AEUV findet
somit auf oben genannte Tarifposten des § 33 GebG gerade
keine Anwendung. Aufgrund dessen sind uE § 33 TP 7, 8,
18, 19, 21 und 22 GebG als mittelbare Beschrinkungen des
Kapital- und Zablungsverkebrs zu werten, weder einer Recht-
fertigung iSd Cassis-de-Dijon-Formel noch des Art 65 Abs 1
lit a AEUV zuginglich und somit (gemeinschafis-)rechtswidrig.
Eine Rechtfertigung der entsprechenden Tarifposten des § 33
GebG gem Art 65 Abs 1 lit b AEUV kann schon per defini-
tionem nicht behauptet werden, handelt es sich doch dabei
bspw um MafSnahmen zur Bekdmpfung des Terrorismus bzw
Drogenhandels.'®

Demgemif miissten diese Tarifposten des § 33 GebG von der
Finanzverwaltung aufler Anwendung bleiben, und es diirfte in
diesen Fillen keine Rechtsgeschiftsgebiihr bescheidmifig vor-
geschrieben werden. Der Gesetzgeber ist uE dazu angehalten,

12) Vgl zB EuGH Rs 157/85, Brugnoni und Ruffinengo; Groeben/Schwarze,
Kommentar zum EU/EG-Vertrag Art 56 RN 9, 13; es handelt sich hierbei um
eine sog mittelbare Beschrankung wie sie die Dassonville-Formel verbietet.

13) Bei de facto jeder Finanzierungs- und M&A-Transaktion mit Auslandsbezug
werden MaBnahmen gesetzt, die die Anwendbarkeit der genannten TPs
vermeiden helfen sollen. Es handelt sich dabei um mittlerweile géngige und
legale Geblhrenvermeidungsstrategien. Diese reichen von der Unterfertigung
(und Belassung) von Dokumenten im Ausland, der Nichtunterfertigung der
Dokumente bis hin zu bloBen Angebotsstrukturen, der sog Anwaliskorre-
spondenz und der Vermeidung bestimmter Besicherungsméglichkeiten (wie
Biirgschaften). Die genannten TPs sind nach unserer Praxiserfahrung solche,
die Finanzierungs- und M&A-Transaktionen, und sohin auch den grenziiber-
schreitenden Kapital- und Zahiungsverkehr, zum Teil massiv erschweren, in
manchen Féllen sogar verhindern.

14) Eine konkrete Aufschiiisselung des entsprechenden Abgabenvolumens aus
genannten Tarifposten ist leider &ffentlich nicht zuganglich.

15) KapitalverkehrsRL 88/361/EWG ABI L 1988/178, 5; diese ist mittlerweile nicht
mehr anwendbar, dient aber weiterhin als wichtige Auslegungshilfe bezlglich
des Beschrankungsbegriffes der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit.

16) Calfies/Ruffert, Das Verfassungsrecht der europaischen Union3 Art 58
RN 16.
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die entsprechenden Tarifposten des GebG als gemeinschafts-
rechtswidrig aufzuheben.

3. Rechtsgeschiftsgebiihr und Aquivalenzprinzip

Grundsitzlich bezeichnet die Finanzwissenschaft als ,,Gebuhr*
eine Abgabe mit Engeltcharakter (Gebiihr im engeren Sinn).'”
Dieses sog Agquivalenzprinzip, das auf Leistung und Gegenleis-
tung basiert, scheint uE trotz liberaler Judikatur'® im Falle des
GebG (,Stempelgebiibr«) nicht erfillt zu sein.

Nach der eigenen Rsp sowohl des VIGH als auch des VwGH
ist jeweils im Einzelfall zu priifen, ob eine als Gebihr bezeichne-
te Leistung eine Steuer oder eine Gebiihr im engeren Sinn ist.!”
Urspriinglich war jedoch im Falle der Rechtsgeschéftsgebihren
gerade die Aquivalenz zwischen Leistung (Gebithrentrichtung)
und Gegenleistung (Gebrauch von Papier und Versehen des
Stempels) gewollt, hitte der historische Gesetzgeber doch an-
dernfalls eine ,,Steuer” veranschlagt. Zumindest bei Sachver-
halten obne Einsatz von Papier (etwa im Falle elektronischer
Korrespondenz) feblt es an der geforderten Aquivalenz, die fiir
die Erhebung einer Gebiibr erforderlich wire.

Es ist daher uF jedenfalls in letztgenannten Fallen unzulissig,
eine Rechtsgeschiftsgebiibr nach dem GebG zu erheben.

4. UFS Linz 9. 10. 2009, 0253-L/09 - Eine Trend-
wende?

Hinsichtlich des fiir die Entstehung der Gebiihr maflgeblichen
Urkundenbegriffes verweisen wir auf die recht ausfihrliche
Diskussion in der Literatur.?®

Fiir Aufsehen hat eine Entscheidung des UFS Linz?! gesorgt,
in welcher der UFS uE richtigerweise festgestellt hat, dass —
solange ein elektronisch festgehaltenes Dokument nicht auf
Papier ausgedruckt wird — auch keine Urkunde im Sinne des
GebG vorliegt.

Zu eben erwihnter UFS-Entscheidung hat sich auch die Fi-
nanzverwaltung geiuflert und wenig iiberraschend die Ansicht
vertreten, dass ein E-Mail dennoch eine Urkunde iSd GebG
sei.?? Argumentativ wird bloff der bisherige Meinungsstand
wiedergegeben.

Bemerkenswert erscheint, dass seitens der Finanzverwaltung
davon gesprochen wird, dass das GebG historisch betrachtet als
»Papierverbrauchssteuer“ konzipiert war, in der heutigen Lehre
und Judikatur die Rechtfertigung der Rechtsgeschiftsgebiihr
jedoch mit der Beweiskraft der Urkunde tiber das Bestehen oder
Nichtbestehen des beurkundeten Rechtsgeschifts begrindet
wird.?® Dieser Ansicht der Finanzverwaltung ist uE aus in Punkt
3. dargebrachten Uberlegungen (mangelnde Aquivalenz) nicht
zu folgen. Es ist auch endgiiltig und abschliefend festzuhalten,
dass die immer wieder zitierte Gebiihrenrichtlinie 2007 (GebRl)
nur Empfeblungscharakter hat und mangels Kundmachung im
BGBI gerade keine Rechtsquelle ist.>”

17

Siehe etwas Takacs, Die Stempel- und Rechtsgebuhren und die EG (Teil 1),

FJ-GVR 1991, 37; Arnold, Rechtsgebiihren® § 1 Rz 8.

18) VwGH 27. 2. 1997, 97/16/0003; VWGH 18. 12. 1997, 97/16/0323; VWGH
21. 1. 1998, 97/16/0446.

19) VfGH 15.12. 1960, B 487/59; VwGH 27. 2. 1997, 97/16/0003.

20) Vgl etwa Trettnak/Nueber, E-Mail (k)eine Urkunde?! RdW 2009, 60 mwnN.

21) UFS Linz vom 9. 10. 2009, 0253-L/09.

22) Proksch, Gebiihrenpflicht bei Vertragsabschluss per E-Mails? OStZ 2010/11,
22.

23) Proksch, aaO 23.

24) Fellner, Keine Erweiterung des Urkundenbegriffes auf E-Mails, RAW 2008/118,

164; Trettnak/Nueber, E-Mail (k)eine Urkunde?! RdW 2009/59, 60.




Die Freude vieler Praktiker iber die Entscheidung des UFS

Linz wihrte allerdings nur kurz, da gegen die Entscheidung
Amtsbeschwerde beim VwGH erhoben wurde. Nunmehr ist der
Sachverhalt unter 2009/16/0271 beim VwGH anhingig; eine
dogmatisch fundierte Entscheidung des VwGH bleibt daher
mit Spannung abzuwarten.

5.

Abzugsgrenze fiir Mietkosten bei doppelter
Haushaltsfiihrung

Im Einzelfall kann auch eine (mehr als 40 m?) groBe Zweitwohnung am Be-
schaftigungsort als zweckentsprechend erachtet werden. Ohne auf die vorlie-
genden Verhaltnisse eingegangen zu sein, darf daher die Abgabenbehérde
keine Karzung der geltend gemachten Werbungskosten nur unter Bezugnah-
me auf die WohnungsgréBe vornehmen.

Zusammenfassung und Ausblick

Einzelne Tarifposten des § 33 GebG (va TP 7, 8, 18, 19,
21 und 22) sind uE gemeinschaftsrechtswidrig, da sie den
grenziiberschreitenden Kapital- und Zahlungsverkehr mit-
telbar beschrianken und keiner diesbeziiglichen Rechtferti-
gung zuginglich sind. Demgemals miissten diese Bestim-

mungen des GebG von der Finanzverwaltung aufler An-
wendung bleiben und es diirfte in diesen Fillen keine
Rechtsgeschiftsgebiihr bescheidmifig vorgeschrieben wer-
den. Der Gesetzgeber ist uE dazu angehalten, die entspre-
chenden Tarifposten des § 33 GebG als gemeinschafs-
rechtswidrig aufzuheben.

In Sachverhalten ohne Einsatz von Papier (etwa im Falle
elektronischer Korrespondenz) fehlt es uE jedenfalls an der
fiir die Erhebung einer Gebiihr erforderlichen Aguiva-
lenz.

Es wiire wiinschenswert, wenn der VwGH die uF richtige
Interpretation des Urkundenbegriffes durch den UFS Linz
aufrechterhalten und dadurch zu einer endgiiltigen Klarung
dieser Thematik beitragen wiirde.
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EStG:§20Abs1Z1undZ2lita
VwGH 26. 5. 2010, 2007/13/0095

In Anlebnung an die Urteile des deutschen BFH vom 9. 8. 2007, VI R 23/05 und VI R 10/06, ist der UFS in mehreren Entscheidungen
bisher davon ausgegangen, dass auch in Osterreich mit einer durchschnittlich ausgestatteten 60 m? Wobnung mit einem ortsiiblichen
Durchschnittsmietzins jedenfalls das Wohnbediirfnis einer einzelnen Person an ibrem Beschdftigungsort zweckentsprechend erfiillt
werde (vgl UFS Wien 14. 3, 2008, RV/2330-W/07, sowie UES Graz 28. 4. 2008, RV/0297-G/06, UFS Wien 28. 4. 2010, RV/2882-
W/09, und UFS Linz 11. 5. 2010, RV/0573-L/09).

Auch die Finanzverwaltung zihlt nach Rz 349 LStR 2002 zu den unvermeidbaren Mehraufwendungen generell nur die auf eine
Kleimwobnung (maximal 55 m?) bezogene Miete, Betriebskosten und Einrichtungskosten. (Sabine Sadlo)
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