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VWGH zu § 33TP 19 Abs. 5 GebG

Die fur das Entstehen der Gebuhrenschuld maBgebliche(n)
Weise(n)

Auslegungsfragen zur Urkundenerrichtung
VON DR. WOLF-DIETER ARNOLD*)

Rechtsgeschifte sind grundsitzlich nur dann gebiihrenpflichtig, ,,wenn (iber sie eine Urkunde
errichtet wird“(§ 15 Abs. 1 GebG). Eine besondere Art der Urkundenerrichtung, ndmlich eine
solche ,,in einer fiir das Entstehen der Gebiihrenschuld maBgeblichen Weise*, spricht das GebG
— mit einer geringen Variation des Gesetzestextes — mehrfach an (§20Z 5,§ 18 Abs.4,§33TP 8
Abs. 4 GebG). Der normative Gehalt dieser Wortfolge scheint nicht nur auslegungsbediirftig,
sondern in gewisser Hinsicht sogar unklar. Im Erkenntnis vom 5. 3. 2009, 2007/16/0135, stellt der
VwGH zur Umschuldung auf diese Wortfolge ab, obwohl sie im Gesetzestext des § 33 TP 19
Abs. 5 GebG gar nicht enthalten ist, sondern lediglich von den Materialien zu dieser Gesetzes-
stelle verwendet wird. Dieser Umstand gibt Anlass dafiir, sich mit dem Problem der Urkunden-
errichtung ,,in einer fiir das Entstehen der Gebiihrenschuld maBgeblichen Weise“ naher zu be-
fassen.

1.§20Z 5 GebG

Der Gebuhrenpflicht unterliegen nach § 20 Z 5 GebG Sicherungs- und Erfullungs-
geschafte (ausgenommen Wechsel) zu bestimmten Ausleihungsvertrdgen dann nicht,
sofern Uber einen derartigen Vertrag spéatestens gleichzeitig mit der Beurkundung des
Nebengeschéfts ,eine Urkunde in einer fiir das Entstehen der Gebtihrenschuld maf3-
geblichen Weise errichtet worden*ist.

Wann eine solche Urkundenerrichtung ,in einer fiir das Entstehen der Gebiihrenschuld
mafBgeblichen Weise“vorliegt, wird weder in dieser Gesetzesstelle noch anderswo im
GebG naher erlautert.

Diese Wortfolge (in der in hier nicht naher interessierenden Bereichen mehrfach novel-
lierten Gesetzesstelle) geht auf die Novelle BGBI. Nr. 48/1981 zurlick. Zuvor hatte diese
Wortfolge (seit der Novelle BGBI. Nr. 668/1976) wie folgt gelautet: ,sofern ... im Inland
eine Urkunde errichtet oder eine im Ausland errichtete Urkunde in einer fiir die Entste-
hung der Gebiihrenschuld mal3gebliche Weise (§ 16 Abs. 2) in das Inland gebracht wur-
de”. Die Materialien begriinden diese Anderung (bloB) damit, dass hiermit der ,Neufas-
sung des § 16 Abs. 2 Rechnung getragen“werde.")

Da der Gesetzgeber von einer fir das Entstehen der Gebihrenschuld maBgeblichen
Weise spricht, gibt er aber immerhin zu erkennen, dass er davon ausgeht, dass es meh-
rere fur das Entstehen der Gebulhrenschuld mafBgebliche Weisen gibt.

2.§18 Abs. 4 GebG

Erklarungen (Eingaben, Protokolle), womit vor Gericht oder anderen Behdérden ein
Rechtsgeschaft beurkundet wird, sind gem. § 18 Abs. 4 GebG als Rechtsurkunden an-
zusehen und unterliegen der fir das Rechtsgeschéft vorgesehenen Geblhr, allerdings
nur dann, ,sofern tiber das Rechtsgeschéft noch keine andere Urkunde in einer fiir das
Entstehen der Geblhrenschuld maBgeblichen Weise errichtet worden ist*

*) Hon.-Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold ist Rechtsanwalt in Wien.
") Die diesbezuglichen Materialien sind z. B. in Arnold, Rechtsgeblhrens, 244 {., abgedruckt.
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Nach dieser Gesetzesstelle ist also die (vorherige) Nichterrichtung einer Urkunde in der
hier interessierenden Weise Voraussetzung daflr, dass bestimmte Erklarungen (Einga-
ben etc.) als Ersatzurkunden i. S. d. GebG gelten.

Die hier interessierende Fassung des § 18 Abs. 4 GebG geht ebenfalls auf die GebG-
Novelle 1981 zuriick, nachdem zuvor schon die Novelle BGBI. Nr. 668/1976 in den Ge-
setzestext (bloB) das zuséatzliche Erfordernis der erstmaligen Beurkundung ,,im Inland*
aufgenommen hatte.?) Auch hier betonen die Materialien, dass die Neufassung eine
Folge der Anderung des § 16 Abs. 2 GebG sei.

Spéatere Novellierungen dieser Gesetzesstelle betreffen gleichfalls nicht das hier behan-
delte Problem.

3.8§ 33 TP 8 Abs. 4 GebG

Die nach den abgabenrechtlichen Vorschriften zu fihrenden Bucher und Aufzeichnun-
gen des Darlehensschuldners, in die das Darlehen aufgenommen wurde, gelten gem.
§ 33 TP 8 Abs. 4 GebG dann als Urkunde, wenn ,,iiber das Darlehen eines Gesellschaf-
ters an seine Gesellschaft ... keine Urkunde in einer fiir das Entstehen der Geblihren-
pflicht maBgeblichen Weise errichtet“wurde.

Auf Kreditvertrage von Gesellschaftern an ihre Gesellschaft sind die Bestimmungen
des § 33 TP 8 Abs. 4 GebG sinngemal anzuwenden (§ 33 TP 19 Abs. 2 GebG).

Auch diese Bestimmung, die in der Folge gleichfalls mehrfach novelliert wurde, geht mit
der hier interessierenden Wortfolge auf die Novelle BGBI. Nr. 48/1981 zurtck. Die Mate-
rialien besagen:

,Die Anderung des ersten Satzes des § 33 TP 8 Abs. 4 ist durch die Neufassung des

Abs. 1, der keinen Hinweis mehr auf Darlehensurkunden enthélt, und des § 16 Abs. 2
bedingt. Die im Inland zu fiihrenden Blicher und Aufzeichnungen sollen nur dann als Er-
satzurkunde angesehen werden, wenn (ber den Darlehensvertrag keine geblhren-
rechtlich relevante Urkunde (Schuldschein u. a.) errichtet worden ist.”

So wie bei § 18 Abs. 4 GebG wahlt der Gesetzgeber die Methode einer Negativbedin-
gung, wobei jedoch aufféllt, dass hier nicht die Wortfolge ,Entstehen der Geblihren-
schuld“verwendet wird, sondern aktuell die Wortfolge , Entstehen der Geblihrenpflicht".
Die diesbeziigliche Anderung erfolgte durch das Steuerreformgesetz 1993, ohne dass
aus den Materialien ein Grund fiir diese — dadurch wohl keine inhaltliche Anderung mit
sich bringende — andere Wortwahl ersichtlich ware.?)

4. Anders formulierte vergleichbare gebiihrenrechtliche Gesetzesstellen

Hinterfragt man den normativen Gehalt dieser (gewundenen!) drei Gesetzesstellen, so
liegt die Antwort auf der Hand, dass auf jede der solcherart angesprochenen , Weisen*
zwar Gebuhrenschuld (nach MaBgabe der §§ 16 ff. GebG, insbesondere bei Auslands-
urkunden des § 16 Abs. 2 GebG) entstehen kann, aber nicht unbedingt entstehen muss.
Hatte der Gesetzgeber Derartiges gewollt, so hatte er es ja — noch dazu mit einfacheren
Worten — unmissversténdlich in den Gesetzestext aufnehmen kénnen.

Diese Uberlegung wird durch den Befund bekréftigt, dass der Gesetzgeber in § 33
TP 21 Abs. 2 Z 3 GebG im Zusammenhang mit Zessionen von Forderungen zur Erful-
lung eines Factoringvertrags die Wortfolge ,eine geméan § 33 TP 19 Abs. 3 GebG
geblihrenpflichtige Rahmenvereinbarung getroffen” verwendet oder in § 33 TP 19
Abs. 4 Z 1 GebG im Zusammenhang mit geblhrenfreien Prolongationen von solchen

2) Arnold, Rechtsgebihren®, § 18 Rz. 17.
3) Arnold, Rechtsgebihren®, § 18 Rz. 18a.
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»,von Kreditvertrdgen, flir die nach diesem Bundesgesetz eine Gebihr zu entrichten
war“ die Rede ist.#) Die Ubergangsbestimmung des Art. Il Abs. 2 der Gebiihrengesetz-
novelle 1976, BGBI. Nr. 668/1976, spricht (im Zuge der Ausnahme von einer Wiederbe-
urkundungsfiktion) davon, dass ,nicht bereits eine andere, die Gebihrenpflicht begriin-
dende Urkunde errichtet wurde”.

Dieser — auf einer Wortinterpretation und auf entsprechenden Textvergleichen beruhen-
den — Auslegung steht allerdings das VwGH-Erkenntnis vom 29. 11. 1984, 84/15/0205
(= AnwBI 1985, 246, mit kritischer Anmerkung Arnold) entgegen, das zu § 33 TP 8
Abs. 4 GebG (i. d. F. der GebG-Novelle BGBI. Nr. 668/1976) eine der Vergebihrung zu-
gangliche Ersturkunde verlangt hat und von den GebR in Rz. 804 wie folgt in Erinne-
rung gerufen wird: ,Die Gebuhrenpflicht des Gesellschafterdarlehens geméf3 § 33 TP 8
Abs. 4 GebG durch Ersatzbeurkundung wird auch begriindet, wenn ein nur vom Schuld-
ner unterfertigter Schuldschein vorliegt, der dem Glédubiger oder dessen Vertreter nicht
ausgehéndigt worden ist (,schubladisierte Urkunde®), weil keine die Geblhrenschuld
nach § 33 TP 8 Abs. 1 GebG auslésende Urkunde vorliegt (vgl. VwGH 29. 11. 1984,
84/15/0205).%) Im § 21 GebG ist von einem Zuschlag bzw. Nachtrag ,zu einer bereits
ausgefertigten Urkunde* die Rede.

5.VwGH 5. 3. 2009, 2007/16/0135 (zu § 33 TP 19 Abs. 5 GebG)
5.1. Gesetzeswortlaut

Streitgegenstandlich war die beurkundete Umschuldung einer nicht gebihrenpflichti-
gen ,mindlichen Barvorlage”. Die belangte Behdrde hatte die erstinstanzliche Gebiih-
renvorschreibung mit der Begriindung bestatigt, eine geblhrenfreie Umschuldung set-
ze voraus, dass Uber das urspringliche Rechtsgeschaft eine gebuhrenrechtlich
relevante Urkunde errichtet wurde. Der fiir die Beantwortung der Streitfrage maBgebli-
che § 33 TP 19 Abs. 5 GebG hat nachstehenden Wortlaut:

»(5) Bei Umschuldungen, wodurch ein Kreditvertrag aufgehoben, die Kreditsumme zu-
riickgezahlt und als Ersatz ein Kreditvertrag mit einem anderen Kreditgeber abgeschlos-
sen wird, gilt der neue Kreditvertrag gebiihrenrechtlich als Nachtrag (Aufstockung, Pro-
longation) des urspriinglichen Kreditvertrages, wenn die Urkunde (ber den neuen
Kreditvertrag einen Vermerk (ber die Umschuldung enthélt und Aufhebung sowie Rlick-
zahlung innerhalb eines Monats ab Beurkundung des neuen Kreditvertrages erfolgen ...“

Der Gesetzeswortlaut enthalt also eine Reihe von Bedingungen fir die (gebuhren)be-
glnstigte Umschuldung, stellt aber (als Voraussetzung fir eine gebihrenfreie Umschul-
dung) weder darauf ab, dass zuvor ,eine geblihrenpflichtige Vereinbarung getroffen
wurde“oder dass flr den Ausleihungsvertrag ,eine Geblihr zu entrichten war*, noch da-
rauf, dass zuvor ,eine die Geblihrenpflicht begriindende Urkunde errichtet“wurde. Auch
die hier in diesem Beitrag erdrterte Wortfolge betreffend , Errichtung in einer fiir das Ent-
stehen der Gebuihrenschuld maBBgeblichen Weise*findet sich nicht (als Voraussetzung
fir die Umschuldungsbegtinstigung) im Gesetzestext.

5.2. Wortlaut der Materialien

Der VwWGH greift im Erkenntnis vom 5. 3. 2009, 2007/16/0135, allerdings auf die Mate-
rialien ,zur Schaffung der Bestimmung des § 33 TP 19 Abs. 5 GebG im Wege der
Novelle BGBI. Nr. 127/1984“zurlick. Diese besagen:

,Wird ein bestehender, in einer flir das Entstehen der Geblihrenschuld maiBgeblichen
Weise beurkundeter Kreditvertrag vorzeitig beendet und an dessen Stelle ein neuer

) Arnold, Rechtsgebuhren®, § 18 Rz. 19.
%) Vgl. BMF-Erlass vom 23. 12. 1983, AOFV Nr. 31/1984; zustimmend Fellner, Stempel- und Rechtsge-
blhreng, 357.
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Vertrag mit einem anderen Kreditinstitut abgeschlossen und beurkundet, so muss nach
der geltenden Rechtslage der Vertrag zwischen den neuen Vertragspartnern selbstan-
dig und unabhéngig davon, was vorher war, vergeblihrt werden. Wenn daher der Kredit-
nehmer aus wirtschaftlichen Griinden, etwa weil die Konditionen giinstiger sind, seinen
Kreditgeber wechseln will, muss er mit einer gewissen Belastung durch die Kreditver-
tragsgeblihr rechnen. Um die Wahl der fiir den Kreditnehmer glinstigsten Variante nicht
zu beeintréchtigen, soll mit der vorgesehenen Beglinstigung fiir Umschuldungen eine
Rechtslage geschaffen werden, die geblihrenrechtlich keinen Unterschied macht, ob
der Kreditnehmer bei seinem Kreditgeber bleibt oder zu einem anderen (iberwechselt.
Dies gilt gleichermal3en fiir Darlehensvertrdge.*

In den Materialien findet sich also diese — seit ca. drei Jahren — zuvor im Gesetzestext
des GebG schon mehrfach verwendete Wortfolge sehr wohl.

5.3. Erwdgungen des VwGH

Darauf aufbauend hat der VwGH erwogen:®)

,Der Verwaltungsgerichtshof hatte die zwischen den Parteien des verwaltungsgericht-
lichen Verfahrens allein strittige Frage, ob es flir eine gebihrenfreie Umschuldung erfor-
derlich ist, dass der vorher bestandene Kreditvertrag in einer fiir das Entstehen einer
Geblihrenpflicht maBgeblichen Weise beurkundet war oder nicht, bisher noch nicht zu
entscheiden.

Im Schrifttum hingegen wurde diese Frage bisher kontroversiell gesehen:

Fellner (Gebihren und Verkehrsteuern I, Stempel- und Rechtsgebiihren, Rz. 101 Abs. 2
zu § 33 TP 19 GebG sowie in MAG, Stempel- und Rechtsgebiihrens, 409 Anm. 14 zu
§ 33 TP 19 GebG) sowie Frotz/Hligel/Popp, Kommentar (BI8f cc, S. 37, 5. Lieferung,
Oktober 1985) und Glega (OStZ 1984, 192 ff., insb. 193 rechte Spalte Abs. 2) vertreten
jeweils die Auffassung, dass eine gebihrenfreie Umschuldung eine bereits geblihren-
rechtlich relevante Urkunde (iber das urspriingliche Rechtsgeschéft voraussetzt.

Begrtindet wird das von Fellner nicht ndher, von Frotz/Hiigel/Popp mit der ,ratio legis‘ (der
Kreditnehmer soll geblihrenrechtlich nicht schlechter, aber auch nicht besser gegeniiber
dem Fall gestellt werden, in welchem der alte Kreditgeber den gewéhrten Kredit modifi-
ziert) und von Glega damit, dass er die von § 33 TP 19 Abs. 5 GebG vorgenommene Fik-
tion der Umschuldung als ,Nachtrag (Aufstockung, Prolongation) des urspriinglichen Kre-
ditvertrages’i. V. m. der Bestimmung des § 21 GebG so versteht, dass dadurch nur auf
das in § 21 leg. cit. vorgenommene Erfordernis der Parteiidentitdt auf Seite des Kredit-
gebers verzichtet wird, nicht aber auf die (brigen Voraussetzungen fiir einen Nachtrag.

Arnold (OStZ 1984, 73 ff., insb. 84 linke Spalte Abs. 1, sowie in Rechtsgebiihren, Kom-
mentar®, Rz. 44 und 45 zu § 33 TP 19 GebG) vertritt dagegen die Ansicht, dass es fiir
die Anwendung der Beglinstigungsbestimmung des § 33 TP 19 Abs. 5 GebG nicht
erforderlich sei, dass das urspriingliche Rechtsgeschéft (iberhaupt beurkundet war. Er
begriindet dies im Wesentlichen damit, dass die Fiktion des neuen Vertrages als Nach-
trag nicht so formuliert worden sei, dass eine ,sinngeméiBe Anwendung’ des § 21 samt
seinen Bedingungen angeordnet werde. ,Die Folgen des § 21 treten dann ein, wenn die
Voraussetzungen des § 33 TP 19 Abs. 5 GebG (nicht die des § 21 GebG) erfillt sind’
(OStZ 1984, 84). Die Passage in § 33 TP 19 Abs. 5 GebG diirfe nicht so gelesen wer-
den, als ob sie lautete: ,Wodurch ein Kreditvertrag, (ber den eine Urkunde in einer fiir
das Entstehen der Geblihrenschuld maBBgeblichen Weise errichtet worden ist, aufge-
hoben ... (Kommentar, a. a. O., Rz. 45 zu § 33 TP 19 GebG).

) Vgl. Fellner, Beurkundung des umzuschuldenden Kreditvertrags als Voraussetzung fir die Geblhren-
begunstigung, SWK-Heft 17/2009, S 555.
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6. Analyse

Auch Gaier (Kommentar’, Rz. 113 zu § 33 TP 19 GebG) ist der Ansicht, dass der aufge-
hobene alte Kreditvertrag nicht schriftlich beurkundet gewesen sein miisste. Er beruft
sich auf den seiner Ansicht nach ,klaren Wortlaut des Gesetzes‘ und argumentiert damit,
dass der Text des Umschuldungstatbestandes nur von einer ,Urkunde lber den neuen
Kreditvertrag® spreche, nicht aber von einer Urkunde (ber den alten Kreditvertrag.

Der Verwaltungsgerichtshof vermag sich den im Wesentlichen nur auf den Wortlaut des
Umschuldungstatbestandes gestlitzten Argumenten von Arnold und Gaier aus folgen-
den Erwdgungen nicht anzuschlie3en: Der Gesetzgeber hat in den oben zitierten Mate-
rialien erklart, dass er dem mit der Novelle BGBI. Nr. 127/1984 neu geschaffenen Abs. 5
der TP 19 als Anwendungsvoraussetzung nur den Fall zu Grunde legen wollte, dass
,ein bestehender in einer fiir das Entstehen der Gebuiihrenschuld maf3geblichen Weise
beurkundeter Kreditvertrag‘ umgeschuldet wird. Dies macht auch durchaus Sinn, weil ja
sonst (wie die zitierten Materialien es auch entsprechend zum Ausdruck bringen) der
Kreditnehmer durch eine (unter Umstédnden betréchtliche) Gebiihrenbelastung fir die
Umschuldungsurkunde daran gehindert sein kénnte, eine sich ihm bietende Gelegen-
heit, einen Kredit im Wege einer Umschuldung durch einen gtinstigeren Kredit, den ihm
ein anderer Kreditgeber gewéhrt, zu ersetzen. Daraus folgt aber, dass die Beglinstigung
nur dann eintreten soll, wenn (ber den alten, umzuschuldenden Kreditvertrag eine Ur-
kunde errichtet war. Fiir eine Anwendung des Beglinstigungstatbestandes des § 33
TP 19 Abs. 5 GebG hingegen auf Félle, in denen (ber den alten, umzuschuldenden
Kreditvertrag (wie im Beschwerdefall) gar keine Urkunde errichtet war, bietet sich dann
aber kein Raum, weil dadurch eine unangemessene Bevorzugung des beurkundeten
Umschuldungsvorganges gegentiber allen beurkundeten Kreditvertrdgen entstiinde,
fur die es keinerlei sachliche Rechtfertigung gebe.

Dazu kommt, dass der Gesetzgeber seinen in den zitierten Materialien dargestellten
Ausgangsfall fiir eine begtinstigte Umschuldung, ndmlich das Vorhandensein eines be-
stehenden (alten), beurkundeten Kreditvertrages, auch im Gesetzestext selbst klar zum
Ausdruck gebracht hat, indem § 33 TP 19 Abs. 5 GebG nach dem Terminus ,Nachtrag'
(der einen Verweis auf § 21 GebG darstellt) (u. a. auch) den Begriff ,Prolongation‘ ver-
wendet. Da aber § 33 TP 19 Abs. 4 Z 1 leg. cit. betreffend diesen Begriff ebenfalls aus-
driicklich die Gebuhrenfreiheit davon abhdngig macht, dass Kreditvertrdge vorliegen
mdssen, flir die nach diesem Bundesgesetz eine Geblihr zu entrichten war’, ist damit
jedenfalls auch im Wege des Gesetzestextes zusdtzlich zu § 21 GebG (arg.: ,Nachtrag
zu einer bereits ausgefertigten Urkunde‘) unmissverstédndlich klargestellt, dass es fiir
eine geblihrenfreie Umschuldung erforderlich ist, dass der alte Kreditvertrag jedenfalls
i. S.d. § 15 GebG beurkundet war. Fir die dagegen von Arnold angestrebte Einschran-
kung des Verweises in § 33 TP 19 Abs. 5 GebG auf den Tatbestand ,Nachtrag‘ (und
damit auch auf den Tatbestand einer ,Prolongation’) dergestalt, dass dabei jeweils das
Erfordernis des Vorhandenseins eines alten beurkundeten Rechtsgeschéftes auszu-
blenden wére, ergeben sich aus den maBgeblichen Gesetzesstellen in Verbindung mit
den zitierten Materialien im Ergebnis keine (iberzeugenden Griinde.*

6.1. Zur Frage der Beachtlichkeit einer nur in den Materialien enthaltenen Wortfolge

Furs Erste fallt auf, dass sich der VwGH im Rahmen seiner Erwagungen im Erkenntnis
2007/16/0135 auf Ausfiihrungen in den Materialien stiitzt, die nicht Eingang in den Ge-
setzestext gefunden haben. Mag es dazu auch zwei Judikaturlinien hinsichtlich der Be-
achtlichkeit solcher Formulierungen in den Materialien geben,”) so kommt im Speziellen

7) Wobei der Vorrang des kundgemachten Gesetzestextes vor dem Inhalt der Materialien unbestritten
sein sollte (siehe Dittrich/Tades, ABGB®, § 7 E 7 bis E 10a bzw. E 30 bis E 35).
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dazu, dass der VWGH auf eine (nur) in den Materialien enthaltene Wortfolge abstellt, die
sich an sich mehrfach — an anderen Stellen — durchaus im GebG findet, gerade aber in
§ 33 TP 19 Abs. 5 GebG nicht.

6.2. Zum Grundgedanken der Umschuldungsbegiinstigung

Zum Zweiten wird die Auslegung der blo3 in den Materialien enthaltenen Wortfolge
durch den VwWGH der Bedeutung derselben in den Gesetzesstellen, in denen diese
Wortfolge tatsachlich im GebG enthalten ist, nicht gerecht.

Im Zusammenhang mit der Gebiihrenpflicht von Ersatzurkunden haben auf Zusatze
oder Nachtrage abstellende Uberlegungen keine Berechtigung.

Die Argumentation des VWGH greift auch dann nicht, wenn ein Gesellschafterdarlehen
(bzw. -kredit) umgeschuldet wird, das (der) nach § 33 TP 8 Abs. 4 GebG?8) Geblhren-
schuld ausgeldst hat. In diesem Fall gibt es ex definitione keine Urkundenerrichtung in
einer fir das Entstehen der Geblhrenschuld maBgeblichen Weise, und dennoch wird
niemand (gerade unter Bezugnahme auf die Gesetzesmaterialien) daran zweifeln, dass
die Umschuldung eines derartigen Gesellschafterdarlehens (bzw. -kredits) dem § 33
TP 19 Abs. 5 GebG?) unterstellt werden kann.

Grundgedanke der Schaffung der Umschuldungsbegunstigung des § 33 TP 19 Abs. 5
GebG war der, dass die Umschuldung als solche keine Geblhrenpflicht ausldsen soll.
Dieser politischen Forderung ist der Gesetzgeber mit der Einschrankung nachgekom-
men, dass dann, wenn die Umschuldung mit einer Aufstockung und/oder einer Prolonga-
tion verbunden ist, der Gebihrenschuldner sich nicht (auch) die Gebuhren ersparen soll,
die bei einer Aufstockung und/oder Prolongation ohne Wechsel des Glaubigers anfallen.

6.3. Zur Auslegung der Wortfolge ,,in einer fiir das Entstehen der Gebiihrenschuld
maBgeblichen Weise*

Schlussendlich ist zu hinterfragen, was mit der gewundenen Wortfolge ,,in einer fiir das
Entstehen der Geblihrenschuld maBBgeblichen Weise“tatséchlich gemeint ist, d. h. auf
welche (Plural!) ,, Weisen“dieser Tatbestand erfillt werden kann. Das VwGH-Erkenntnis
fordert zwar fiir die Anwendbarkeit des § 33 TP 19 Abs. 5 GebG, dass fiir den aufgeho-
benen Kreditvertrag eine Urkunde in einer fur das Entstehen der Gebiuihrenschuld maB-
geblichen Weise errichtet worden ist, erldutert aber nicht, unter welchen Voraussetzun-
gen eine derart qualifizierte , Errichtung”vorliegt. Gelingt es nicht, im Auslegungsweg
eine befriedigende Antwort auf diese Frage zu finden, so steht das Verdikt der Verfas-
sungswidrigkeit wegen Verletzung des Bestimmtheitsgebots (Art. 18 B-VG) im eingriffs-
intensiven Bereich des Abgabenrechts im Raum.'®) Dass fiir ein Rechtsgeschaft Ge-
bihrenschuld entsteht, bedeutet noch nicht, dass diese Geblihrenschuld auch
beglichen wird. Es sind Félle denkbar, dass die Finanzverwaltung von der Verwirk-
lichung des gebuhrenpflichtigen Tatbestandes nie erféhrt, dass keine Selbstbemessung
vorgenommen wird bzw. dass Festsetzungs- bzw. Einhebungsverjahrung eintritt. Es er-
scheint nicht sehr logisch, dass der Gesetzgeber nur diese Falle (privilegierend) im Au-
ge gehabt hat. Viel wahrscheinlicher erscheint es, dass er auch z. B. den Fall mitumfasst
sieht, dass eine Urkunde im Ausland errichtet (beiderseits unterfertigt) wird, dass aber
ein zusatzlicher fiir das Entstehen der Gebihrenschuld maBgeblicher Schritt'") nicht
bzw. noch nicht gesetzt wurde.

8) Regelung fur das Darlehen im GebG, gem. § 33 TP 19 Abs. 2 GebG sinngeman anwendbar flr Kredite.

9 Regelung fir den Kredit im GebG, gem. § 33 TP 8 Abs. 5 GebG sinngemaB anwendbar fiir Darlehen.

%) Wobei sich eine Auslegung naturgemaf nicht auf eine Wortfolge, die, hatte sie Eingang in den Geset-
zestext gefunden, verfassungswidrig ware, stiitzen kann.

1) Beispielsweise wenn die Auslandsurkunde noch nicht ins Inland gebracht wurde oder im Fall der Maf3-
geblichkeit des § 16 Abs. 2 Z 2 lit. b GebG aufgrund des Rechtsgeschéfts im Inland keine rechtserheb-
liche Handlung vorgenommen und von ihr auch kein amtlicher Gebrauch gemacht wurde.

SWK-Heft 20/21 15. Juli 2009 947

o



swk20-21-2009 08.07.2009 11:56 Seite 948 $

S 642

Steuern

7. Ergebnis

Es gibt auch in den Materialien keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber mit
dieser gewundenen Formulierung — unter Vermeidung der Aufnahme der Wortschép-
fung ,gebihrenbar”in den Gesetzestext — nur Fallkonstellationen mitberiicksichtigen
wollte, dass es wegen einer anwendbaren Geblhrenbefreiungsbestimmung (oder im
Fall des Vorliegens eines Haftungs- oder Garantiekreditvertrags als Hauptgeschaft)'?)
zu keinem Geblhrenanfall kommt.

7.1. Errichtung in einer fiir das Entstehen der Gebiihrenpflicht maBgeblichen Weise

Eine Urkunde ist jedenfalls dann in einer fur das Entstehen der Gebuhrenschuld (Ge-
buhrenpflicht) maBgeblichen Weise errichtet,

e wenn es aufgrund dieser Urkunde (im Verein mit den sonstigen Bestimmungen des
GebG) zum Entstehen der GebUhrenschuld kommt, aber auch dann,

e wenn es infolge einer anwendbaren Befreiungsbestimmung oder deshalb, weil das
Rechtsgeschaft Gberhaupt nicht vom Katalog der gebihrenpflichtigen Rechtsge-
schéafte umfasst ist,'®) nicht zur Erflllung eines geblhrenpflichtigen Tatbestands
kommt.

7.2. Rechtsansicht des BMF

Die GebR formulieren (nur zu § 20 Z 5 GebG) in Rz. 527, dass eine Urkunde (dort: tber
das Hauptgeschéaft) [nur damit] ,in einer fiir das Entstehen der Gebtihrenschuld maB-
geblichen Weise errichtet“ist, ,wenn die Voraussetzungen des § 16 Abs. 1 oder Abs. 2
GebG") vorliegen“. Zu beachten ist auch die Negativaussage in Rz. 528, wonach die
Voraussetzung der Rz. 527 (u. a.) dann nicht vorliegt, wenn eine bloB einseitig unterfer-
tigte, nicht ausgehandigte Schrift iber das Hauptgeschéft vorliegt; eine Auslandsurkun-
de Uber das Hauptgeschéft mit Beteiligung wenigstens einer Vertragspartei, der keine
Inlandereigenschaft zukommt, ohne Einbringung und/oder Nichterfillung der Voraus-
setzungen des § 16 Abs. 2 Z 2 lit. a und b GebG errichtet wurde.

Im Lichte einschlagiger VwGH-Judikatur (29. 11. 1984, 84/15/0205 = AnwBI. 1985, 246,
mit kritischer Anmerkung Arnold) wird man davon auszugehen haben, dass der VWGH
der Rechtsansicht des BMF'®) zustimmt, wonach (mit anderen Worten) bei einer Mehr-
heit von Voraussetzungen fir das Entstehen der Gebihrenschuld hinsichtlich der Ur-
kundenerrichtung'®) alle diese Voraussetzungen erfillt sein missen. Die Rechtsansicht
der Bundesregierung, dass es sich bei der Urkundenerrichtung um ein mit der Anfiih-
rung im Katalog der gebihrenpflichtigen Rechtsgeschéfte ,gleichrangiges Tatbestands-
element“handelt, wurde vom VfGH'?) anlasslich der Prifung des § 25 GebG betreffend
mehrfache Gebuhrenpflicht bei mehrfacher Urkundenerrichtung zwar verworfen, doch
schlieBt diese Beurteilung auf einfachgesetzlicher Ebene nicht aus, dass die Judikatur
des VwWGH die Erflllung sadmtlicher Tatbestandsmerkmale fordert, die ausgehend von

'2) Diese Rechtsgeschéfte sind nicht gebihrenpflichtig, dessen ungeachtet als Hauptgeschafte Grundlage
fur ein geblhrenfreies Sicherungsgeschéft nach MaBgabe des § 20 Z 5 GebG. Vgl. auch Fellner, Stem-
pel- und Rechtsgeblhren?, 223.

'8) Von praktischer Bedeutung nur hinsichtlich § 20 Z 5 GebG fiir Haftungs- und Garantiekreditvertrage.
Theoretisch denkbar auch unter dem Aspekt des § 18 Abs. 4 GebG (mangels gegenteiliger Ubergangs-
vorschrift), falls der Gesetzgeber ein Rechtsgeschéft neu der Geblhrenpflicht unterwerfen sollte, die
Erklarung vor Gericht im Anwendungsbereich der neu geschaffenen Bestimmung erfolgen sollte, die
Urkundenerrichtung aber vom zeitlichen Anwendungsbereich der Novelle nicht umfasst sein sollte.

4) Keine Aussagen zu Abs. 4, Abs. 6 und Abs. 7.

15) Siehe schon BMF-Erlass vom 23. 12. 1983, AOFV Nr. 31/1984, und GebR, Rz. 527 und 528.

%) Siehe z. B. § 16 Abs. 2 GebG

7) VIGH 26. 2. 2009, G 158/08.
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§ 15 Abs. 1 GebG'®) zum grundsétzlichen Entstehen der Gebihrenpflicht (Gebihren-
schuld) fuhren.

Dazu miisste konsequenterweise aber auch gehdren, dass bei einem vor Zuzéhlung
der Darlehensvaluta beurkundeten (echten)'®) Darlehensvertrag der Darlehensschuld-
ner in der Darlehensurkunde®) [erklart], die dargeliehene Sache erhalten zu haben.

7.3. Kritik an dieser Auffassung

Gegen diese strenge Sicht spricht jedoch — um beim oben angeflihrten Beispiel der Ur-
kundenerrichtung im Ausland zu bleiben —, dass die , Errichtung*einer Urkunde (jeden-
falls bei beidseitiger Unterfertigung) mit Unterschriftsleistung abgeschlossen ist und ei-
ne Verbringung der Urkunde in das Inland und/oder ein amtlicher Gebrauch von der
(errichteten!) Urkunde nichts mehr mit der Urkunden,errichtung” zu tun hat.?') Gleiches
gilt fur den (tatsachenwidrigen) Urkundeninhalt betreffend Erhalt der Darlehensvaluta,
der zur Fiktion des gliltigen Zustandekommens des Rechtsgeschéfts fuhrt.

Die Wortfolge Urkundenerrichtung ,in einer fiir das Entstehen der Geblihrenschuld
mafBgeblichen Weise” weitet den Begriff der Urkundenerrichtung nicht etwa aus, son-
dern schrénkt ihn vielmehr (durch diese Vorgabe) ein. Eine Deutung der Materialien zu
den Novellierungen im Zuge der Novelle BGBI. Nr. 41/1981, der zuvor (nurzu § 2025
GebG) festgelegte Tatbestand ,Urkundenerrichtung im Inland oder Verbringung einer
Auslandsurkunde in das Inland in einer fiir das Entstehen der Geblihrenschuld maB3-
geblichen Weise“ sei blo3 deshalb erweitert worden, weil nach der Neuregelung auch
im Ausland verbleibende Auslandsurkunden u. U. Gebuhrenschuld auslésen kénnen,
greift zu kurz, weil eben nicht jede Verbringung einer Auslandsurkunde in das Inland
zum Entstehen der Gebuhrenschuld fuhrt.

7.4. Entrichtung der Gebiihrenschuld nicht erforderlich

Die Entrichtung der entstandenen Gebihrenschuld ist aber jedenfalls nicht erforderlich
und Gebihrenfestsetzungs- bzw. Einhebungsverjahrung nicht schadlich. Dies gilt selbst
dann, wenn der Verjghrungseintritt auf Geblhrenhinterziehung??) zuriickzufiihren sein
sollte.

8. Sonderfall Umschuldung

Gerade bei der Umschuldung sollte sich der hier thematisierte Problemkreis in der Pra-
xis gar nicht stellen, da die ,Urkunde liber den neuen Kreditvertrag“in der Regel?®) eine
rechtsbezeugende Beurkundung des ,aufgehobenen Kreditvertrages* darstellen wird.

'8) Ein praktischer Anwendungsfall im Bereich einer abweichenden Bestimmung (Gebuhrenpflicht auch
ohne Urkundenerrichtung gem. § 33 TP 17 Abs. 1 Z 6 bis 8 GebG) ist nicht zu erkennen.

%) Zu VwGH-Judikatur betreffend Abgrenzungen vom bzw. Umdeutungen als Kreditvertrag siehe z. B.
Arnold, Rechtsgebihren®, § 33 TP 8 Rz. 5.

20) Arnold, Rechtsgebihrend, § 33 TP 8 Rz. 14.

21) Zur Frage, ob der Gesetzgeber bei einer allfélligen Neuerlassung des § 25 GebG im Rahmen einer
Nachfolgebestimmung auf die Wortfolge ,in einer fiir das Entstehen der Gebtihrenschuld maBgeblichen
Weise“ zuriickgreifen wird, siehe Arnold, Der VIGH hebt § 25 GebG (zur Génze) als verfassungswidrig
auf, taxlex 2009, 215 (215 f.).

22) Darin liegt zweifellos ein Wertungswiderspruch, da bei (nach der VwGH-Judikatur offenkundig jeder
Art) legaler Gebuhrenvermeidung das Erfordernis einer Urkundenerrichtung in einer flr das Entstehen
der Gebuhrenschuld maBgeblichen Weise nicht erfilllt sein soll.

2%) Der vom Gesetz geforderte Umschuldungsvermerk muss allerdings die essentialia negotii des aufge-
hobenen Kreditvertrags nicht enthalten (vgl. UFS 8.9.2008, RV/1485-W/08, UFSjournal 2008, 103). In-
wieweit schriftliche Beantwortungen von Auskunftsersuchen des Finanzamtes unter dem Blickwinkel
einer Ersatzurkunde nach § 18 Abs. 4 GebG zu beurteilen sind, siehe z. B. Arnold, Rechtsgebihreng,
§ 18 Rz.20 und Rz. 21.
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Im hier rezensierten Fall hat die Beschwerdeflihrerin — die Problematik einer (in der
Umschuldungsvereinbarung)?*) rechtsbezeugenden Beurkundung des ,aufgehobenen
Kreditvertrages* offenkundig erkennend — von einer ,,geblihrenfreien Barvorlage“®®) ge-
sprochen.2®)

24) Auch eine nahere Untersuchung des zeitlichen Aspekts bringt Argumente gegen die Losung, die der
VwGH im Erkenntnis vom 5. 3. 2009, 2007/16/0135, gefunden hat. Geht man davon aus, dass der neue
Kreditvertrag der Beglinstigung des § 33 TP 19 Abs. 5 GebG fir Umschuldungen nicht teilhaftig werden
kann, wenn ,der vorher bestandene Kreditvertrag nicht in einer fiir das Entstehen der Gebiihrenschuld
mafBgeblichen Weise beurkundet war“, so hat eine spatere rechtsbezeugende Beurkundung des aufge-
hobenen Kreditvertrags angesichts des Stichtagsprinzips keinen Einfluss auf die fiir den neuen Kredit-
vertrag entstandene Gebiihrenschuld, und es k&me solcherart zu einer vom Gesetzgeber erklérter-
maBen nicht beabsichtigten Gebulhrenbelastung fiir denselben.

25) VwGH 29. 1. 2009, 2007/16/0134, AnwBI. 2009, 209 (Sutter), unter Verwerfung der gegenteiligen
Rechtsansicht von Beiser, Die Ersatzbeurkundung von Barvorlagen — GiberschieBende Gebihren-
pflicht, SWK-Heft 3/2006, S 80 (S 80 ff.) (fir den Teilbereich des Gesellschafterdarlehens in Form einer
Barvorlage). Zumindest missversténdlich Sutter, wenn er in seiner Rezension formuliert, der Ableh-
nungsbeschluss des VIGH (und dessen Erkenntnis zu § 25 GebG) hétte jeweils das Rechtsgeschéft
(und nicht die Beurkundung) als Ausléser der Steuerpflicht ,in den Mittelpunkt gertickt”. Urkunden-
errichtung ist (und bleibt) Grundvoraussetzung fir die Gebuhrenpflicht (§ 15 Abs. 1 GebG).

26) Der Sonderfall eines umgeschuldeten Gesellschafterdarlehens wurde oben bereits im Rahmen der
Analyse erortert.

Anrechnung von Kostenbeitragen der Krankenkassen

Gem. § 34 EStG koénnen die durch eine Erkrankung entstandenen Kosten unter den im
Gesetz angeflihrten Voraussetzungen berticksichtigt werden, wenn dem Steuerpflichti-
gen eine Belastung entstand.

Diesem so genannten Belastungsprinzip entspricht es, dass au3ergewdhnliche Belas-
tungen nur insoweit berlcksichtigt werden kénnen, als sie vom Steuerpflichtigen end-
gliltig aus Eigenem getragen werden missen (VWGH 9. 9. 2004, 2001/15/0181).

Das bedeutet, dass von der Aufwendung vorweg alle damit in kausalem Zusammen-
hang stehenden Einnahmen abgezogen werden miissen (Kongruenzgrundsatz; vgl.
VwGH 10. 11. 1987, 87/14/0126). Dies gilt auch dann, wenn Betrage erst spater geleis-
tet (ersetzt) werden.

Zu diesen Ersatzleistungen gehdren u. a. Unterstitzungen durch dritte Personen, Bei-
hilfen aus 6ffentlichen Mitteln, Hilflosenzuschiisse (VWGH 24. 3. 1972, 867/70), Blin-
denzulagen (VWGH 10. 11. 1987, 87/14/0126), Pflegegelder, Prozesskostenersatze
(VWGH 24. 6. 2004, 2001/15/0109) und Versicherungsleistungen (VwGH 9. 9. 2004,
2001/15/0181).

Die Kiirzung der Aufwendungen im Jahr der Belastung hat auch dann zu erfolgen, wenn
diese Leistung erst in einem spéteren Kalenderjahr zugeflossen ist (VWGH 24. 4. 1970,
1734/68; 24. 6. 2004, 2001/15/0109).

Das in § 34 EStG normierte Belastungsprinzip bewirkt somit eine Durchrechnung der
Einnahmen und Ausgaben nach dem Zu- und Abflussprinzip des § 19 EStG 1988.

Der mit dem AbgAG 2003, BGBI. | Nr. 124/2003, geschaffene § 295a BAO erméglicht
der Steuerbehérde eine riickwirkende Anderung des Bescheides fiir den Fall, dass erst
spater Ersatz geleistet wurde.

Mit dem AbgAG 2005, BGBI. | Nr. 161/2005, wurde § 120 Abs. 3 BAO neu geschaffen und
normiert nunmehr eine Anzeigepflicht fir derartige riickwirkende Ereignisse (- (Il UFS
vom 2. 4. 2009, RV/0488-K/07).
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