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Bundessteuertagung 2008 Gebiihren/Verkehrsteuern

Verfassungswidrigkeit zu Lasten des Vertreters des
personlich Gebihrenbefreiten

Erlass- oder Gesetzesidnderung dringend geboten!
VON DR. WOLF-DIETER ARNOLD*)

Ein (anwaltlich vertretener) Beschwerdefiihrer obsiegt vor einem Héchstgericht des 6ffentli-
chen Rechts und erhalt Aufwandersatz zugesprochen. Im Hinblick darauf, dass dieser Be-
schwerdefiihrer persénliche Gebiihrenfreiheit genieBt, umfasst der Kostenzuspruch des
Hoéchstgerichts keine Pauschalgebiihr (§ 17a VIGG bzw. § 24 Abs. 3 und Abs. 4 VWGG). Der Ver-
treter dieses Beschwerdefiihrers wird im Wege eines Abgabenbescheids mit der Gebiihr (und
mit einer Erh6hung gem. § 9 Abs. 1 GebG) in Anspruch genommen. Dass diese Gebiihren-
schuldnerschaft des Parteienvertreters rechtens sei, bejahen zumindest die Bundessteuerta-
gung Gebiihren und Verkehrsteuern im Dezember 2008 und der diesbeziigliche Erlass des BMF
vom Janner 2010 unter Hinweis auf den Wortlaut des § 13 Abs. 3 GebG. Obwohl es dazwischen
insgesamt sieben Novellierungen des GebG gegeben hat, blieb der Gesetzestext des § 13
Abs. 3 GebG bis dato unveréndert.

1. Personliche Gebiihrenfreiheit

Dem Recht der Stempel- und Rechtsgebiihren sind persénliche Gebuhrenbefreiungs-
bestimmungen nicht fremd. So regelt etwa § 2 GebG, dass von der Entrichtung der Ge-
buhrenschuld u. a. befreit sind der Bund, die von ihm betriebenen Unternehmen sowie
offentlich-rechtliche Fonds, deren Abgange er zu decken verpflichtet ist (Z 1), die Ubri-
gen Gebietskdrperschaften im Rahmen ihres 6ffentlich-rechtlichen Wirkungskreises
(Z 2) oder die als Gesandte fremder Mé&chte bestellten Angehdrigen auswartiger Staa-
ten ricksichtlich der von ihnen selbst oder ihren Bevollmachtigten oder Vertretenen
statt ihnen ausgestellte Schriften (Z 4).") Offentlich-rechtliche Kérperschaften, weiters
alle Vereinigungen, die ausschlieB3lich wissenschaftliche, Humanitats- oder Wohltatig-
keitszwecke verfolgen, genie3en eine persénliche Gebuhrenfreiheit, allerdings nur ein-
geschrankt, namlich lediglich ,hinsichtlich ihres Schriftenverkehrs mit den &ffentlichen
Behérden und Amtern®(Z 3).

Auch Sondergesetze enthalten persénliche Gebuhrenbefreiungsbestimmungen, so
etwa § 109 ASVG fur die Versicherungstrager und den Hauptverband oder § 31 Abs. 1
AMA-Gesetz zugunsten der Agrarmarkt Austria.

Die personlichen Geblhrenbefreiungen gelten grundsétzlich sowohl fiir die Schriften-
gebuhr im Sinn des II. Abschnitts des GebG als auch hinsichtlich der Rechtsgeschéfts-
geblhren im Sinn des Ill. Abschnitts, sofern nicht die Befreiungsbestimmung selbst
eine entsprechende Einschrankung enthélt (wie etwa die bereits zitierte Z 3 des § 2
GebG ,hinsichtlich ihres Schriftenverkehres mit den o6ffentlichen Behdérden und
Amtern®). Der personliche Charakter der Befreiungsbestimmung bedeutet, dass die Be-
freiungsbestimmung anderen Personen nicht zugutekommt, mégen diese z. B. gemein-
sam mit einer persénlich befreiten Person gebihrenpflichtige Eingaben unterzeichnen
oder mit (bzw. gemeinsam mit) ihr Vertrage abschlieBen.?) § 28 Abs. 5 GebG ist die Be-
legstelle dafir, dass eine persénliche Gebuhrenbefreiung nicht auch jemandem zuzu-

*) Hon.-Prof. Dr. Wolf-Dieter Arnold ist Rechtsanwalt in Wien.

) Sofern diese sich nicht auf Rechtsgeschéfte liber unbewegliche, im Inlande gelegene Sachen oder auf
letzteren haftenden Forderungen beziehen.

2) Arnold, Rechtsgebihren®, § 2 Rz. 2.
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billigen ist, der lediglich hinsichtlich der Gebihr beim personlich Befreiten Regress neh-
men kann.®)

Wenngleich diese Gesetzesstelle im IIl. Abschnitt des GebG (hinsichtlich Rechtsge-
schaftsgebiihren) enthalten ist, gilt vorstehende Aussage aufgrund allgemeiner Uberle-
gungen grundsétzlich auch fur Schriftengebihren. § 28 Abs. 5 GebG hat insoweit an
sich also bloB klarstellenden Inhalt.

2. Schriften des persénlich Gebiihrenbefreiten

§ 13 GebG regelt nun, wer zur Entrichtung der Schriftengebihr*) verpflichtet ist. Bei
Eingaben, deren Beilagen und den die Eingaben vertretenden Protokollen sowie bei
sonstigen gebuhrenpflichtigen Protokollen ist (gem. Abs. 1 Z 1) derjenige zur Entrich-
tung der festen Gebuhr verpflichtet, in dessen Interesse die Eingabe eingebracht oder
das Protokoll verfasst wird.

Bringt also eine Person im eigenen Interesse eine Eingabe ein, so ist sie Schuldner
einer allfélligen Eingabengebihr gem. § 14 TP 6 GebG.

GenieBt diese Person eine persdnliche Gebuhrenfreiheit,®) so flhrt diese Tatsache
dazu, dass keine GebUhr zu entrichten ist.

3. Schriften des Vertreters des persénlich Gebiihrenbefreiten

Oft wird eine Partei die Eingabe nicht selbst einbringen, sondern sich — vordringlich
durch einen Rechtsanwalt — vertreten lassen. Wiederholt ist eine entsprechende Pflicht,
sich im jeweiligen Verfahren qualifiziert vertreten zu lassen, gesetzlich vorgeschrieben.
Im gegebenen Zusammenhang bestimmt — seit der Stammfassung unveréndert — § 13
Abs. 3 GebG: ,Mit den im Abs. 1 genannten Personen sind zur Entrichtung der Stem-
pelgebtihren zur ungeteilten Hand verpflichtet, wer im Namen eines anderen eine
Eingabe oder Beilage tiberreicht oder eine gebuhrenpflichtige amtliche Ausfertigung
oder ein Protokoll oder eine Amtshandlung veranlasst.”

Der Vertreter (Rechtsanwalt) ist also zur ungeteilten Hand zur Entrichtung der Eingaben-
bzw. einer allfdlligen Beilagengebiihr verpflichtet.®) Die hier zu behandelnde Frage stellt
sich nun in der Richtung, ob dann dieses Ergebnis (der Vertreter ist zur ungeteilten Hand
zur Entrichtung der Eingaben- und der Beilagengebiihr verpflichtet) auch dann gilt, wenn
die einschreitende Partei persénliche Gebuhrenfreiheit genie3t. Diese Frage stellt sich
nur dann nicht, wenn Grundlage dieser personlichen Geblhrenbefreiung Z 4 des § 2
GebG ist, weil diese spezielle Befreiungsbestimmung nicht nur fiir ,als Gesandte fremder
Méchte bestellten Angehdrigen auswértiger Staaten” gilt, sondern auch ,riicksichtlich der
von ihren Bevollmé&chtigten oder von Vertretern statt ihrer ausgestellten Schriften”.

4. Der Erlass des BMF zu § 13 Abs. 3 GebG - Parteienvertreter als Gebuhrenschuldner

Der Erlass des BMF vom 22. 1.2010, BMF-010206/0007-V1/5/2010, besagt nun (,gliltig
ab 22. 1. 2010" ungeachtet erheblicher im Begutachtungsverfahren vorgetragener Be-
denken nach mehr als einjahriger Uberlegungsfrist):

%) VwGH 19. 12. 2002, 99/16/0405.

4) Das GebG verwendet noch immer den Begriff der Stempelgebihren.

%) Im Hinblick auf die ge&nderte Fassung des § 11 Abs. 1 Z 1 GebG muss diese Gebuhrenfreiheit grund-
satzlich in dem Zeitpunkt gegeben sein, in dem die das Verfahren in einer Instanz schriftlich ergehende
abschlieBende Erledigung Uber die in der Eingabe enthaltenen Anbringen zugestellt wird. Ausnahmen
siehe den aktuellen — bzw. den durch das geplante AbgAG 2010 gegebenenfalls gednderten — Geset-
zestext.

%) MaBgeblich ist die Vertretereigenschaft zum Zeitpunkt der Uberreichung, auch wenn die Gebiihren-
schuld nach § 11 Abs. 1 Z 1 GebG n. F. spater entsteht.
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,Sachverhalt: Der Bund bevollméchtigt einen Parteienvertreter zur Einbringung einer
Eingabe i. S. d. § 14 TP 6 Abs. 1 GebG bei einer Behdrde. Die Eingabe wird vom
Parteienvertreter namens des Bundes bei der Behérde lberreicht. Die Behérde stellt
dem Bund, vertreten durch den Parteienvertreter, eine das Verfahren abschlieBende
schriftliche Erledigung zu. Da der Bund persénlich geblihrenbefreit ist, kann er nicht als
Geblihrenschuldner gemdB § 13 Abs. 1 GebG herangezogen werden.

Fragestellung: Kann der Parteienvertreter als Gebihrenschuldner geméi3 § 13 Abs. 3
GebG herangezogen werden, obwohl der Bund geméiB § 2 Z 1 GebG persénlich
gebihrenbefreit ist?

Lésung: GemdB § 13 Abs. 3 GebG ist derjenige, der im Namen eines anderen eine
Eingabe liberreicht, neben dem Interessenten Geblihrenschuldner (Gesamtschuldner).
Bei Bestehen eines Gesamtschuldverhdltnisses liegt es grundsétzlich im Ermessen der
Behédrde, welchen der Gesamtschuldner bzw. in welchem AusmafB sie einen der
Mitschuldner zur Erfillung seiner gesamtschuldnerischen Leistung heranzieht. Der
Bund (in dessen Interesse die Eingabe bei der Behdrde liberreicht wurde) ist zwar
Geblihrenschuldner geméiB § 13 Abs. 1 Z 1 GebG, aber nach § 2 Z 1 GebG persénlich
von der Geblihrenentrichtung befreit.

Die Gebdhr ist daher — weil kein Raum fiir eine Ermessensentscheidung mehr besteht
— vom Parteienvertreter als allein verbleibendem Gebiihrenschuldner zu entrichten.
Siehe auch GebR, Rz. 181 ff.“

+~Warnend“ wird — mittelbar auch auf dieses Ergebnis hinweisend, wenngleich Fragen
der persdnlichen GebUlhrenfreiheit des Machtgebers nicht unmittelbar ansprechend —
in einer ,Information des Finanzamtes fiir Gebdihren und Verkehrsteuern Wien“ (AnwBI
2010, 103) formuliert: ,,Achtung: Gesamtschuldnerschaft (nicht Haftung!) der Rechtsan-
wélte gem. § 13 Abs. 3 GebG bei Eingaben an den Verfassungs- und Verwaltungs-
gerichtshof: Die Rechtsanwélte sind ebenso wie die von ihnen vertretenen
Beschwerdefiihrer Gesamtschuldner und kénnen ohne vorhergehende Inanspruch-
nahme des Beschwerdefiihrers zur Geblihrenentrichtung herangezogen werden.“

5. Augenscheinlich rechtswidriges Ergebnis

Um nicht den Weg einer Vorverurteilung zu gehen, sei nachstehend mit den géngigen Mit-
teln der Auslegung hinterfragt, ob es richtig ist, dass in derartigen Féllen der Parteienver-
treter (an den nach den einschlagigen Kostenersatzregelungen im Erfolgsfall kein
Kostenersatz vom Verfahrensgegner zu leisten ist) als ,allein verbleibender Geblihren-
schuldner” die Gebuhr zu entrichten hat (und ob er lediglich unter Inanspruchnahme zivil-
rechtlicher Instrumentarien beim Mandanten, der jedoch im Hinblick auf seine persénliche
Gebuhrenfreiheit insoweit keinen Kostenzuspruch erhélt, Regress nehmen kann).

Um diese Frage beantworten zu kénnen, muss die Rechtsnatur der Anordnung des
§ 13 Abs. 3 GebG beurteilt werden. Ordnet § 13 Abs. 3 GebG unmittelbar eine Solidar-
schuldnerschaft des Vertreters an oder blof3 eine Haftung (im welchem Fall erst die
Geltendmachung der Haftung — Haftungsbescheid gem. § 224 Abs 1 BAO — den Haf-
tenden gem. § 7 Abs 1 BAO zum Gesamtschuldner macht)??) Die Unterscheidung ist
deshalb von Bedeutung, weil die Akzessorietét der Haftung (jedenfalls) dazu fiihrt,
dass dann, wenn der Primarschuldner persénlich von der Gebuhrenschuld nach GebG
befreit ist, die Haftung ins Leere geht und der Haftende nicht zur Begleichung der Ge-
bihr herangezogen werden kann.®)

) Arnold, Schuld und Haftung im Steuerrecht, Rz. 23; Ritz, BAO3, § 224 Tz.4,§ 7 Tz. 3.
8) Arnold, Schuld und Haftung, Rz. 118; derselbe, Rechtsgebihrené, § 30 Rz. 5.
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6. Rechtsnatur des § 13 Abs. 3 GebG

Wenngleich der Wortlaut des § 13 Abs. 3 GebG genau genommen ziemlich deutlich in
Richtung einer Gesamtschuldnerschaft (des Vertreters) weist, ist in der Vergangenheit
diese Frage immer wieder erdrtert worden. Stoll (BAO-Handbuch [1980]) nennt einmal
den § 13 (wohlverstanden dessen Abs. 3) unter den Vorschriften Uber personliche Haf-
tungen.®)

Natdrlich Uberwiegen aber Literaturstellen, die von einer Gesamtschuldnerschaft aus-
gehen.’®) Der VwGH hat im Erkenntnis 94/16/0148 zu § 13 Abs. 3 GebG ausgespro-
chen, dass es sich um eine Solidarschuldnerschaft (und nicht um eine Haftung) des
Uberreichers der Eingabe als Parteienvertreter fiir die Eingabengebihr nach § 14 TP 6
GebG handelt, trotzdem aber die Partei — an sich in einem obiter dictum — als
Lprimdren“ Geblhrenschuldner bezeichnet.!)

Auch ich habe wiederholt der Rechtsansicht Ausdruck verliehen, dass der Vertreter
nach § 13 Abs. 3 GebG Solidarschuldner ist. '2) Zur Einschrédnkung des Begriffs des-
sen, der ,im Namen eines anderen eine Eingabe ... (iberreicht”siehe in Punkt 8.

Dass diese Problematik nicht immer mit der gebotenen Scharfe gesehen und die Be-
griffe Schuld und Haftung nicht immer deutlich auseinandergehalten werden, erweist
beispielsweise der Beitrag von Schnabl, Die gebuhrenrechtliche Haftung berufsmési-
ger Parteienvertreter, OStZ 1961, 71, der im Zusammenhang mit § 13 Abs. 3 GebG von
einer Haftung des Vertreters flir Stempelgebuhren spricht.

7. Einschldagige Kostenentscheidungen der Gerichtshofe 6ffentlichen Rechts

Grundsétzlich'®) gelten die Bestimmungen des GebG Uber Eingaben auch fir vor dem
VfGH nach MaBgabe des § 17a VfGG und vor dem VwGH nach MaB3gabe des § 24
Abs. 3 und Abs. 4 VWGG anfallende Pauschalgebihren (im Ausmaf von zur Zeit 220
Euro). Gebietskdrperschaften sind von der Entrichtung dieser Gebuhr befreit (§ 17a Z 2
ViGG; § 24 Abs. 3 Z 3 VwGG). Da der Machthaber in aller Regel beim Machtgeber Re-
gress nehmen kann,) erweist sich in all diesen Féallen die personliche Befreiungsbe-
stimmung fir den Machtgeber als nutzlos — sofern diese Rechtsansicht zutrifft (der
Vertreter nicht selbst persénliche Geblhrenfreiheit genie3t und es keine sondergesetz-
liche Regelung gibt, wonach in derartigen Féllen dem Parteienvertreter [persénlich] zu-
satzlich Aufwandersatz zugesprochen wird).'®)

%) Seite 27 zu § 7 BAO; § 13 Abs. 3 GebG fehlt allerdings in der beispielhaften Aufzéhlung im Handbuch
zu § 18 BAO auf Seite 40.

0 Z.B. Gaier, GebG*, § 13 Rz. 13.

Die Bezeichnung einer Person als ,,primér{er] Schuldner erfolgt im Sprachgebrauch des VWGH gangi-

gerweise in Abgrenzung zum Haftenden, vgl. z. B. VwGH 28. 10. 2009, 2007/15/0100, unter Hinweis

auf VwGH 10. 11. 2006, 2006/14/0008, zur ermessenswidrigen Inanspruchnahme des Haftenden,
wenn die aushaftende Abgabenschuld vom Primarschuldner ohne Schwierigkeiten noch hétte ein-
bringlich gemacht werden kénnen, bzw. VwWGH 12. 10. 2009, 2009/16/0084, unter Hinweis auf VWGH

28.6.2009, 2007/13/0017, und VWGH verst. Senat 7038 F, wonach verjéhrungsrelevante Unterbre-

chungshandlungen anspruchsbezogen wirken. Weiterflihrend siehe auch Arnold in Rill (Red.), FS 100

Jahre WU, 124 f. (FN 40 und 41).

2) Z.B. in FS Stoll, BAO und GebG, 252 (FN 34) und 260 (FN 109a); FS 100 Jahre WU 128 (FN 58);
Schuld und Haftung, Rz. 38 (mit Hinweis auf das Gebot einer restriktiven Interpretation bei Verfahrens-
hilfe); Rechtsgeblhrens, § 2 Rz. 2a.

3) Mit Ausnahme des § 11 (Abs. 1) Z 1 GebG sowie sofern nicht im VIGG/VwGG abweichende oder er-
ganzende Bestimmungen enthalten sind.

4) § 1014 ABGB; Arnold, Schuld und Haftung, Rz. 14 f.

%) Meines Erachtens ist die Mitschuldnerschaft des Parteienvertreters betreffend einen personlich Ge-
buhrenbefreiten in Form der hier kritisierten Auslegung jedoch jedenfalls verfassungswidrig, und zwar
unabhangig vom (diese Verfassungswidrigkeit blo plakativ verdeutlichenden) Fall, dass die Partei in
einem Verfahren mit Aufwandersatzanspruch obsiegt.
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Bei den Gerichtshéfen des 6ffentlichen Rechts besteht nun weitestgehend Vertretungs-
pflicht.’®) Dies gilt auch flr Gebietskdrperschaften, die ,von auen®, also von einer Per-
son, ,die sich auBBerhalb der Behorde befindet®, vertreten werden.'”)

Wenn man der Gesamtschuldnerlésung beitritt, so fallen ungeachtet der personlichen
Befreiung des Beschwerdefuhrers (Einschreiters) im Vertretungsfall Gebuhren (vor den
Hochstgerichten des offentlichen Rechts Pauschalgebiihren) an. Dass diese Lésung
nicht sinnvoll wére, ist augenscheinlich.

Mit dieser Losung steht auch die sténdige Judikatur der Hochstgerichte des 6ffentli-
chen Rechts im Rahmen von Kostenentscheidungen im Widerspruch. So heif3t es z. B.
im Beschluss des VwWGH vom 16. 11. 2004, 2000/17/0047, hinsichtlich des erfolgrei-
chen beschwerdeflihrenden (anwaltlich vertretenen) ORF in der Begriindung der Kos-
tenentscheidung ,,Das Mehrbegehren betreffend Stempelgebiihren [nun Pauschalge-
blhren] war abzuweisen, weil die beschwerdefiihrende Partei jedenfalls im Zeitpunkt
der Beschwerdeerhebung infolge der Geblihrenbefreiung des § 2 Z 3 GebG von der
Entrichtung der Stempelgebihren befreit war (vgl. das hg. Erkenntnis 31. 3. 2004,
2001/17/0152).8)

GleichermaBen erhielten anwaltlich vertretene erfolgreiche persénlich geblhrenbefreite
Beschwerdeflihrer in anderen Entscheidungen vom VwGH im Rahmen der Entschei-
dung Uber den Aufwandersatz zwar Schriftsatz-, nicht aber Stempelgeblhrenaufwand
zugesprochen, z. B. eine (anwaltlich vertretene mitbeteiligte) Wassergenossenschaft,
Lwelil flir sie als Kérperschaft dffentlichen Rechts nach dem Geblihrengesetz Geblihren-
freiheit gilt”.°)

Vom Ansatz her gleichartig — nur auBerhalb des praktischen Anwendungsbereichs auf
einen Parteienvertreter — sind die Ausfihrungen des VWGH zur Abweisung des auf
Stempelmarkenaufwand gegriindeten Mehrbegehrens im Hinblick auf eine sachliche
Befreiungsbestimmung (z. B. im Rahmen des § 110 ASVG).20)

Deckungsgleich ist die Judikatur des VfGH.?")

) § 17 Abs. 2 VGG, § 24 Abs. 2 VWGG.

7) VwGH 19. 10. 1955, 267/53 (verst. Senat), Slg. 1268 F konnte u. U. als Beleg fiur die Aussage angese-
hen werden, wiewohl es die Frage der Gebuhrenpflicht eines Ansuchens eines Bundesbeamten um
Gehaltsvorschuss untersucht (und verneint). Zum Finanzprokuraturgesetz siehe insb. § 1, § 2 Abs. 1
Z1,§ 3 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 ProkG. Die Finanzprokuratur ist organisatorisch als in den Verwaltungs-
komplex des BMF eingegliedertes Organ ausgebildet. Als Konsequenz der Erlassmeinung mussten
demzufolge unterschiedliche gebuhrenrechtliche Folgen eintreten, je nachdem, ob die Republik Oster-
reich vor dem VwGH/VfGH durch die Finanzprokuratur oder durch einen Rechtsanwalt vertreten wird.

8) Dem im Beschwerdeverfahren 2001/17/0152 obsiegenden anwaltlich vertretenen ORF wird im zitierten
Erkenntnis beschieden, ,das Mehrbegehren betreffend Stempelgebiihren war abzuweisen, weil die
beschwerdefiihrende Partei infolge der Gebuihrenbefreiung des § 2 Z 3 GebG von der Entrichtung der
Stempelgeblihren befreit war (vgl. VwGH-Erk. 11. 11. 1982, 3629/80, m. w. N.)".

°) VWGH 14. 9. 1978, 978/78 (damals geltende Rechtslage, nach der grundsétzlich auch Eingaben einer
mitbeteiligten Partei eingabengebihrenpflichtig waren).

20) Z.B.VwWGH 22. 10. 1991, 90/08/0138.

21) Die Parallelitat der Judikatur betrifft auch den — wie gesagt hier nicht relevanten — Bereich der sachli-
chen Gebuhrenbefreiung. Siehe z. B. V{GH-Erkenntnis 19. 6. 2001, B 864/98, Slg. 16.200 (,Stempelge-
biihren waren auf Grund der sachlichen Abgabenfreiheit gem. § 110 ASVG nicht zuzusprechen®). Im
Beschluss des VfGH vom 10. 10. 2003, B 1492/01, Slg. 17.020, finden sich nachstehende Aussagen
(die allerdings nur zur Abrundung der Thematik zitiert werden, da der VfGH in diesem Beschluss eine
sachliche — und keine persoénliche — Gebuhrenfreiheit zu behandeln hatte). ,Die Kostenentscheidung
stiitzt sich auf § 88 VfGG. Trotz Zurlickweisung der Beschwerde waren dem Beschwerdefiihrer Kosten
zuzusprechen, da die belangte Behdrde insofern als im Verfahren unterlegen anzusehen ist, als die
Beschwerde die Priifung der VerfassungsméBigkeit von Teilen des ASVG (i. d. F. der 58. Novelle) aus-
driicklich angeregt und der Verfassungsgerichtshof die als verfassungswidrig kritisierten Bestim-
mungen z. T. tatsdchlich als verfassungswidrig erkannt hat (vgl. VfSlg. 13.308/1992, 13.695/1994). In
den zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in Héhe von 327 Euro enthalten. Ein Einsatz der en-
trichteten Eingabengebtiihr war wegen der sachlichen Abgabenfreiheit des Verfahrens (§ 110 Abs. 1
Z 3 ASVG) nicht zuzusprechen.”
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Als Beispiel im Rahmen der hier zu behandelnden persénlichen Abgabenfreiheit siehe
das VfGH-Erkenntnis vom 28. 9. 2000, B 1536/98, Slg. 15.940. , Ein Stempelgeblihren-
ersatz war im Hinblick auf die bestehende persénliche Abgabenfreiheit der [hier anwalt-
lich vertretenen] beschwerdefiihrenden AUVA (§ 109i. V. m. § 24 Abs. 1 Z 1 ASVG)
nicht zuzusprechen.”

Wenn es nun aber keinen ,Ersatz fiir die entrichtete Eingabengebuihr” (aktuell nunmehr
220 Euro!) gibt, soll diese der Parteienvertreter tragen oder die Partei (unabh&ngig vom
Verfahrensausgang, aber selbst trotz Obsiegens) auf der Basis zivilrechtlicher Re-
gressregelungen (und einer verfassungswidrigen Rechtslage?).

8. Reduzierende Interpretation (auch) fiir den Fall, dass der Priméarschuldner kraft Gesetzes
personlich befreit ist?

Wie lassen sich nun die einschlagigen Kostenentscheidungen der Hochstgerichte des 6f-
fentlichen Rechts, die im Ergebnis davon ausgehen, dass die persénliche Gebuhrenbe-
freiung des Beschwerdefiihrers nicht seinem Rechtsanwalt schadet, mit dem gem. § 17a
Z 6 VIGG bzw. § 24 Abs. 3 Z 6 VWGG auch im Verfahren vor den Hichstgerichten des 6f-
fentlichen Rechts geltenden § 13 Abs. 3 GebG vereinen? Einschlagige Kritik an diesen
Kostenentscheidungen ist nicht bekannt (und wére auch nicht gerechtfertigt).

Das Problem habe ich schon vor Jahren im Zusammenhang mit einer Partei, der Ver-
fahrenshilfe gewahrt wurde (persénliche Gebulhrenfreiheit nach § 64 Abs. 1 Z 1 lit. b
ZPO), erortert. Ich bin damals zum Ergebnis gekommen, dass in reduzierender (verfas-
sungswidrige Ergebnisse vermeidender) Interpretation der Verfahrenshilfevertreter
nicht als Vertreteri. S. d. § 13 Abs. 3 GebG — also als jemand, der im (gebuhren-)recht-
lich relevanten Sinn im Namen eines anderen eine Eingabe Uberreicht — angesehen
werden kann.??) Oder soll der Verfahrenshilfevertreter die Schriftengeblhr von Amts
wegen ersetzt bekommen?

Der Gebuhrengesetzgeber hat dieses Problem bis dato nicht aufgegriffen. Eine gene-
relle Aussage, dass samtliche frei gewéahlten Vertreter persénlich befreiter Parteien
nicht Vertreter i. S. d. § 13 Abs. 3 GebG sind, erscheint gewagt, auch wenn dies?®) damit
gerechtfertigt werden kdnnte, dass solcherart ein verfassungswidriges Ergebnis ver-
mieden wird.

Gemeinhin wird gesagt, dass dann, wenn zwei Personen Gesamtschuldner sind, es im
Ermessen (§ 20 BAO) der Abgabenbehdérde liegt, welchen Gesamtschuldner sie zur
Abgabenentrichtung heranzieht, wobei die zugrunde liegenden Zivilrechtsverhéltnisse
(im Rahmen des Auswahlermessens), ermessenslenkend sind,?*) dass aber dann,
wenn ein Gesamtschuldner ausfallt (und seine persénliche Gebihrenfreiheit kann man
als einen solchen Ausfall sehen), fir eine Ermessensentscheidung kein Raum bleibt
(d. h., dass im Fall eines persénlich befreiten Gesamtschuldners der andere heranzu-
ziehen ist).

2) Arnold, Geblhrensommer 1997, SWK-Heft 27/1997, S 582 FN 29; derselbe, Schuld und Haftung,
Rz. 38 (FN 40); vgl. z. B. VwSIg. 15502 A: ,Aufwand fiir Stempelmarken ist der Beschwerdefihrerin
nicht entstanden, weil ihr mit Beschluss ... die Verfahrenshilfe im Umfang ... der Gebiihr nach § 24
Abs. 3 VWGG bewilligt wurde”.

23) Reduzierende Interpretation (vgl. zum Begriff ViSIg. 16.327 bzw. 12.184). Solcherart kann auf metho-
disch einwandfreie Weise lber legistische Unzulénglichkeiten hinweggeholfen werden (vgl. V{Sig.
14.049).

2%) Vermeidung unnétigen Regresses unter den Gesamtschuldnern ist eine fir das Auswahlermessen
nach der VwGH-Judikatur mafBgebliche Richtschnur (z. B. VWGH 30. 7. 1994, 89/17/0106), wobei der
Grundsatz gelten sollte, dass eine Uberflissige Regresssituation von der Finanzverwaltung gar nicht
herbeigefiihrt werden sollte (vgl. Arnold, Schuld und Haftung, Rz. 48).
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9. Auswahlermessen (Ermessensreduktion auf null?)

Hier stellt sich die Frage, ob nicht aufgrund der Besonderheiten der Ausgangslage eine
Ermessensreduktion auf null gegeben ist.

So hat der BFH beispielsweise in seinem Urteil vom 15. 10. 1998, BFHE 189, 198,%%)
ausgesprochen, wenn nur der Erlass (= die Nachsicht) eines Anspruchs aus dem Steu-
erschuldverhéltnis (vgl. § 227 dAO 1977) ermessensgerecht ist, habe das Gericht gem.
§ 101 Satz 1 FGO die Verpflichtung zum Erlass (= zur Nachsicht) auszusprechen, auch
wenn — vgl. gemeinsamer Senat der Obersten Gerichtshéfe des Bundes 19. 10. 1971,
BFHE 105, 101 — die Entscheidung Uber einen Erlass (= Uber eine Nachsicht) eine Er-
messensentscheidung der Behorde ist.

Im Urteil vom 8. 3. 2001, V R 61/97, BFHE 194, 517 = DStR 2001, 1151, hat der BFH
im Zusammenhang mit § 14 dUStG 1991/1993 ausgesprochen, dass dann, wenn die
Voraussetzungen des Urteils des EuGH vom 19. 9. 2000, Rs. C-454/98, Schmeink &
Cofreth und Manfred Strobel, vorliegen und diese Streitfrage nicht (schon) im Abga-
ben(festsetzungs)verfahren ausgetragen wird, demnach dem Erlass (= Nachsichts-
antrag) Folge zu geben ist. Dieses Urteil des BFH spricht davon, dass ,der Er-
messensspielraum der Behérde aufgrund des Gemeinschaftsrechts entfallt”.

Gleichermafen kann — vorerst einmal rechtstheoretisch untersucht — m. E. auch eine
verfassungsrechtliche Vorgabe vorliegen, die dazu fihrt, dass der ,Ermessensspiel-
raum“ der Behorde (etwa aufgrund des Sachlichkeitsgebots des Gleichheitssatzes)
Lentfallt“.

Der vorliegende Fall ist ganz augenscheinlich ein solcher, bei dem die nach § 20 BAO
umfassend zu berlcksichtigenden ,Umstdnde”beim Auswahlakt (ebenfalls) zu einer
~Ermessensreduktion auf null“ (im wahrsten Sinn des Wortes) fuhren. Es liegen hier
verfassungsrechtliche Vorgaben vor, die im Nachsichtsverfahren zu einer Ermessens-
reduktion auf null, demzufolge auch zum Gebot der Gewéhrung der Nachsicht an den
Parteienvertreter, fihren. Weiters ist m. E. davon auszugehen, dass das (vorgegebene)
Ergebnis des Nachsichtsverfahrens (hier) schon (dieses entbehrlich machend) im Ver-
fahren betreffend Inanspruchnahme der Mitschuldnerschaft zu beurteilen ist.

Es kann nicht Aufgabe dieses Beitrags sein, die gesamte Thematik der sog. Ermes-
sensreduktion auf null aufzuarbeiten. Unbestritten sollte aber sein, dass es Fallkonstel-
lationen geben kann, wonach die Heranziehung des ,letzten”— allein aus Verschulden
der Finanzverwaltung verbliebenen — Gesamtschuldners oder Haftenden ermessens-
widrig sein kann — eine Situation, die sich hier in der Variante widerspiegelt, dass die
vom Gesetzgeber geschaffene Rechtslage zu diesem Widerspruch fihrt.

Wollte man?®) jedoch dem Parteienvertreter entgegenhalten, das Argument der Unbil-
ligkeit der ihn in concreto bei gesetzlich festgeschriebener persénlicher Gebulhren-
freiheit seines Mandanten, bei rechtskraftiger Abweisung eines auf Aufwandersatz
gerichteten Begehrens und bei Fehlen einer gesetzlichen Regelung, dass ihm per-
sonlich in einem Verfahren, in dem man nur als Parteienvertreter tatig ist, Aufwander-
satz zugesprochen werden kann (und muss) betreffend die Schuldnerschaft einer
Pauschalgebihr (vor den Héchstgerichten des 6ffentlichen Rechts im nicht unerheb-
lichen Ausmaf von 220 Euro), sei keine Frage der Abgabenfestsetzung, sondern
eine Frage der Unbilligkeit ,ihrer Einhebung nach der Lage des Falles“?") so lasst
sich mit Recht die Rechtsansicht vertreten, dass hinsichtlich der Abgabenfestsetzung

25) Ebenso BFH 25. 11. 1997, BFHE 185, 94.

26) Etwa im Sinn des BFH-Beschlusses vom 9. 9. 2009, VII B 11/09.

27) Zur Streitfrage, ob ,Lage des Falles“im Sinn einer ,Lage des Einzelfalles“ zu lesen ist, sei auf Ritz,
BAQ?, § 236 Tz. 9 (mit Hinweis auf Arnold, AnwBI 1980, 213), verwiesen.
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(und sei es auch hinsichtlich des Streitfalls) das Auswahlermessen, wer von mehre-
ren Gesamtschuldnern herangezogen wird oder ob in concreto keiner der Gesamt-
schuldner herangezogen werden darf, auf null reduziert ist, wenn einem nachmaligen
Nachsichtsgesuch des solcherart in Anspruch Genommenen ein Erfolg beschieden
sein muss.

10. Vergleich mit dem Gerichtsgebiihrenrecht nach GGG

Auch das GGG?®) kennt die Institution der persénlichen Gebihrenfreiheit (§§ 8 und
10). § 12 Abs. 1 GGG bestimmt, dass die persdnliche Geblihrenfreiheit nur der Par-
tei, der sie durch Bewilligung der Verfahrenshilfe oder durch das Gesetz gewéhrt
wird, zukommt, ferner aber auch ihrem Bevollméachtigten sowie ihrem gesetzlichen
Vertreter. Die Vertreter der Parteien scheinen im Katalog der zahlungspflichtigen Per-
sonen (§ 7 Abs. 1 GGG) nicht auf.2°) Abgesehen vom Fall der Selbstberechnung
(§ 31 Abs. 5 GGG) beschranken sich die Anordnungen im GGG hinsichtlich einer
Haftung der Bevollmé&chtigten und der gesetzlichen Vertreter auf Mehrbetrédge nach
§ 31 Abs. 1 GebG (sofern ein solcher nach den in Betracht kommenden Tatbestan-
den der ,Uberreichung der Eingabe“iiberhaupt — limitiert bekanntlich mit 400 Euro —
in Betracht kommt).

Der Bevollmachtigte (Parteienvertreter) schuldet daher weder Gerichtsgebiihren, noch
haftet er fir solche; er schuldet auch nicht einen allfalligen Mehrbetrag nach § 31
Abs. 1 GGG, sondern haftet bloB3 fiir diesen als Birge und Zahler. Von der Vorschrei-
bung des Mehrbetrags (und damit auch von der Inanspruchnahme der Haftung) kann
nach § 31 Abs. 4 GGG abgesehen werden, wenn dem Zahlungspflichtigen nicht zuge-
mutet werden konnte, mit der Uberreichung des Schriftsatzes bis zur Entscheidung
Uber seinen in der Folge (nicht von vornherein als unberechtigt anzusehenden) abge-
wiesenen Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe zuzuwarten.

11. Lésung durch den Gesetzgeber

Um die Problematik frei von Auslegungsfragen aus der Welt zu schaffen, misste in
§ 13 Abs. 3 GebG durch Gesetzgebungsakt die Rechtsposition des Vertreters von der
eines Solidarschuldners auf die eines Haftenden heruntergestuft werden. Durch die im
GGG problemlos praktizierte Haftung als Burge und Zahler®®) wiirde es dem Fiskus
trotzdem ermdéglicht, erforderlichenfalls den hinsichtlich der Einbringlichmachung
i. d. R. leichteren Weg der Inanspruchnahme des Parteienvertreters zu wéhlen, aber
eben nur dort, wo die Partei die Schriftengebihr auch selbst schuldet (d. h. nicht per-
sonlich durch Gesetz oder durch Gewahrung der Verfahrenshilfe befreit ist). Die Mit-
schuldnerschaft des Parteienvertreters mit einem persénlich befreiten Gebihren-
schuldner macht diese personliche Gebuihrenbefreiung nicht nur sinnlos — bzw. um ein
Wort aus dem VfGH-Erkenntnis Slg. 13.222/1992 zu verwenden, skurril —, sondern ver-
dient dariiber hinaus fir sich (jedenfalls bei ins Gewicht fallenden Gebiihren wie denen
nach VfGG und VwWGG) das Verdikt verfassungswidrig.

28) Zur Bezugnahme auf die nachstehend erérterten Bestimmungen des GGG fur die Auslegung des § 13
Abs. 3 GebG siehe auch Arnold, Schuld und Haftung, Rz. 38 FN 40.

%) Ob sie i. S.d. § 7 Abs. 1 Z 4 GGG eine ,andere Amtshandlung veranlasst“haben, muss hier nicht un-
tersucht werden; sie haften auch gem. § 7 Abs. 2 GGG fir die Gerichtsgebuhren nicht, sofern nichts
anderes gesetzlich festgelegt ist. Auch der Fall des § 38 ZPO (§ 7 Abs. 3 GGG) muss hier nicht nadher
untersucht werden.

30) Siehe Punkt 10. Die Zahlungspflicht ,als Biirge und Zahler ist nur eine akzessorisch zur Hauptschuld
hinzutretende Nebenschuld, die vom Bestand der Hauptschuld abhangig ist und daher tiberhaupt nicht
zur Entstehung gelangen kann, wenn es an einer Hauptschuld fehlt. VwGH 19. 6. 1951, 2564/50,
Slg. 426F, JBI 1951, 557.
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