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Leitsatz

Gleichheitswidrigkeit einer Regelung des Gebiihrengesetzes betreffend die nach dem Hochstbetrag zu
entrichtende Gebiihr fiir Urkunden mit Hochstbetragsvereinbarungen (Pro-fisco-Klausel)

Spruch

Die Wortfolgen "eine Leistung nicht mit einem bestimmten Betrage, wohl aber deren hochstes Ausmal
ausgedriickt oder ist" und "im ersteren Falle nach dem Hdochstbetrag, im letzteren Falle" in §22 Gebiihrengesetz
1957, BGBI. Nr. 267, werden als verfassungswidrig aufgehoben.

Frithere gesetzliche Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche im Bundesgesetzblatt I
verpflichtet.

Begriindung
Entscheidungsgriinde:

L 1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zu B774/04 eine auf Art144 B-VG gestiitzte Beschwerde gegen den
Bescheid des Unabhéngigen Finanzsenates (im Folgenden: UFS), Auflenstelle Wien, vom 6. Mai 2004 anhingig,
mit dem dem Beschwerdefiihrer Gebiihren fiir einen au3ergerichtlichen Vergleich gem. §22 iVm §33 TP20 Abs1
litb Gebiihrengesetz 1957 iHv S 400.000,-- vorgeschrieben wurden. Da der Vergleich einen Hochstbetrag fiir die
Zuwendungen an den Beschwerdefithrer iHv S 20.000.000,-- vorsah, wurde die Gebiihr anhand dieses
Hochstbetrages bemessen, obwohl der Beschwerdefiihrer tatséchlich (lediglich) S 600.000,-- erhielt.

2. Bei der Behandlung dieser Beschwerde sind beim Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der
VerfassungsmaBigkeit der Wortfolgen "eine Leistung nicht mit einem bestimmten Betrage, wohl aber deren
hochstes Ausmal} ausgedriickt oder ist" und "im ersteren Falle nach dem Hochstbetrag, im letzteren Falle" in §22
Gebiihrengesetz 1957 (in der Folge: GebG), BGBI. Nr. 267, entstanden.

3. Zur Rechtslage:

Die mafBigeblichen Bestimmungen des GebG, BGBI. 267/1957, - davon §17 idF BGBI. 668/1976 und §33
TP20 GebG idF BGBI. 144/2001 - lauten (die in Priifung gezogenen Wortfolgen sind unterstrichen):

"§17. (1) Fiir die Festsetzung der Gebiihren ist der Inhalt der iiber das Rechtsgeschift errichteten Schrift
(Urkunde) maB3gebend. Zum Urkundeninhalt zdhlt auch der Inhalt von Schriften, der durch Bezugnahme zum
rechtsgeschiftlichen Inhalt gemacht wird.
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(2) Wenn aus der Urkunde die Art oder Beschaffenheit eines Rechtsgeschiftes oder andere fiir die
Festsetzung der Gebiihren bedeutsame Umstinde nicht deutlich zu entnehmen sind, so wird bis zum
Gegenbeweise der Tatbestand vermutet, der die Gebiihrenschuld begriindet oder die hohere Gebiihr zur Folge
hat.

(3) Der Umstand, daf die Urkunde nicht in der zu ihrer Beweiskraft erforderlichen Formlichkeit errichtet
wurde, ist fiir die Gebiihrenpflicht ohne Belang.

(4) Auf die Entstehung der Gebiihrenschuld ist es ohne Einfluf3, ob die Wirksamkeit eines Rechtsgeschiftes
von einer Bedingung oder von der Genehmigung eines der Beteiligten abhéngt.

(5) Die Vernichtung der Urkunde, die Aufhebung des Rechtsgeschiftes oder das Unterbleiben seiner
Ausfithrung heben die entstandene Gebiihrenschuld nicht auf.

§22. Ist eine Leistung nicht mit einem bestimmten Betrage, wohl aber deren hochstes Ausmal} ausgedriickt
oder ist zwischen zwei oder mehreren Rechten oder Verbindlichkeiten eine Wahl bedungen, so ist die Gebiihr im
ersteren Falle nach dem Hochstbetrag, im letzteren Falle nach dem groeren Geldwerte der zur Wahl gestellten
Leistungen zu entrichten.

§33. Tarif der Gebiihren fiir Rechtsgeschifte

Tarifpost
1 - 19
20 Vergleiche (auBergerichtliche)
(1) Vergleiche (auBergerichtliche),

a) wenn der Vergleich iber anhdngige
Rechtsstreitigkeiten getroffen wird ............... 1 vH,

D) SONSE ittt e e e e e e e e e e e e e 2 VvH
vom Gesamtwert der von jeder Parteil ibernommenen Leistungen.

(2) Gebiihrenfrei sind
1. Vergleiche iiber Unterhaltsanspriiche Minderjéihriger;

2. Vergleiche mit Versicherungsunternehmungen iiber  Anspriiche aus Kranken- oder
Schadensversicherungsvertrigen;

3. Vergleiche, die mit einem Sozialhilfetriger iiber Ersatzanspriiche abgeschlossen werden;

4. Vergleiche mit dem Bundesminister fiir Finanzen namens des Bundes iiber Anspriiche aus Haftungen
nach dem Ausfuhrférderungsgesetz 1981."

4. Im Priifungsbeschluss legte der Gerichtshof seine Bedenken gegen die in Priifung gezogenen Wortfolgen
in §22 GebG folgendermalien dar:

"Der Verfassungsgerichtshof geht vorldaufig davon aus, dass der UFS, Auflenstelle Wien, bei Erlassung des
angefochtenen Bescheides die genannte Bestimmung - zumindest denkmdglich - angewendet hat und dass daher
auch der Gerichtshof diese Gesetzesstelle bei der Behandlung der vorliegenden Beschwerde anzuwenden hitte.
Da auch sonst alle Prozessvoraussetzungen vorzuliegen scheinen, diirfte das Gesetzespriifungsverfahren zuldssig
sein.
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2. §22 GebG befasst sich in seinem ersten Tatbestand mit Urkunden, in denen eine Leistung nicht mit
einem bestimmten Betrag, wohl aber deren hochstes Ausmall ausgedriickt ist. Fiir diesen Fall wird zwingend
normiert, dass die Gebiihr nach dem Hochstbetrag zu entrichten ist. Die Kommentarliteratur spricht (auch) in
diesem Fall von einer Pro-fisco-Klausel (Fellner, Gebiihren und Verkehrsteuern, Band 110, 2002, §22 Rz. 1)
bzw. einem Ausfluss des Pro-fisco-Prinzips (Gaier, Handkommentar zum GebG3, 1996 §1 Rz. 34, §22 Rz. 1;
dhnlich Arnold, Rechtsgebiihren7, 2002, §22 Rz. 14). Dieses 'Prinzip' findet seinen Ausdruck primér in §17
GebG, der zunichst (in Absl) anordnet, dass fiir die Festsetzung der Gebiihren der Inhalt der iiber das
Rechtsgeschift errichteten Schrift (Urkunde) maflgebend ist, und in Abs2 fiir den Fall eines undeutlichen
Urkundeninhaltes die Vermutung aufstellt, dass bis zum Beweis des Gegenteiles (den offenbar der
Gebiihrenpflichtige zu erbringen hat) der Tatbestand verwirklicht ist, der die Gebiihrenschuld begriindet oder die
hohere Gebiihr zur Folge hat. Im Ergebnis handelt es sich bei solchen Vorschriften um Sonderverfahrensrecht,
das die allgemeinen Vorschriften der BAO tiber die amtswegige Ermittlungspflicht der Behorde iiberlagert
(Gaier, a. a.0., §17 Rz. 31) und eigene Beweisregeln aufstellt.

Der Gerichtshof kann es aus Anlass des zu beurteilenden Falles dahin gestellt sein lassen, ob es fiir dieses
Sonderverfahrensrecht eine Rechtfertigung gibt (nach dem vorliegenden Erkenntnismaterial diirfte die
Begriindung fiir die Pro-fisco-Klauseln im Gebiihrenrecht im Streben nach moglichster Einfachheit und
Beschleunigung des Verfahrens gelegen sein: Roschnik, Handbuch des osterreichischen Gebiihrenrechtes2,
1928, 149; in diesem Sinne argumentiert auch die belangte Behorde). Die Regelung des §17 Abs2 GebG fiihrt
ndmlich nur zu Verschiebungen der Beweislast und nicht zu einer endgiiltigen Gebiihrenbelastung: Dem
Gebiihrenschuldner steht es frei, den Gegenbeweis zu erbringen oder dies zu unterlassen.

Gleiches ist in §22 GebG nicht vorgesehen. Ist in der Urkunde eine Leistung nicht mit einem bestimmten
oder bestimmbaren (vgl. VWGH vom 16. Mirz 1987, ZI1. 85/15/0246, vom 5. Oktober 1987, ZI1. 86/15/0102, vom
30. Mai 1988, ZI1. 87/15/0104; Arnold, a.a.O., §22 Rz. 2 f.; Gaier, a.a.0., §22 Rz. 5; Fellner, a.a.0., §22 Rz. 1 f.)
Betrag ausgedriickt, wohl aber ein Hochstausmall angegeben, so ist danach fiir die Gebiihrenbemessung
zwingend das HochstausmaBl anzusetzen. Der Gegenbeweis, dass und wie weit die tatsichliche Leistung unter
dem HochstausmaB liegt, wird nicht zugelassen. Die Vorschrift differenziert anscheinend innerhalb der Fille, in
denen eine Leistung in der Urkunde nicht mit einem bestimmten oder bestimmbaren Betrag ausgedriickt ist,
danach, ob zusitzlich noch ein Hochstausmaf3 vereinbart ist oder nicht. Wihrend bei der ersten Fallgruppe
jedenfalls und ohne Zuldssigkeit eines Gegenbeweises das Hochstausmall heranzuziehen ist, diirften bei der
zweiten Fallgruppe die allgemeinen Regeln iiber die Ermittlung undeutlicher Bemessungsgrundlagen zur
Anwendung kommen. Bei dieser Fallgruppe wird die Bemessungsgrundlage somit anscheinend entweder nach
der Regelung des §17 Abs3 BewG ermittelt, wonach bei ungewissen Nutzungen oder Leistungen der
voraussichtlich erzielbare Betrag malgebend ist, oder auf Grund eines Ermittlungsverfahrens nach der BAO, das
letztlich auf den tatsdchlichen Betrag der Leistung abstellt (in diesem Sinne auch die Gegenschrift der belangten
Behorde, Seite 10).

Der Gerichtshof kann nun vorldufig nicht erkennen, welcher Umstand es rechtfertigen konnte, innerhalb der
Urkunden mit unbestimmtem Leistungsinhalt danach zu differenzieren, ob ein Hochstbetrag vereinbart wurde
oder nicht. Gerade auf dem Boden des - in diesem Zusammenhang nicht nidher auf seine verfassungsrechtliche
Dimension zu untersuchenden - gebiihrenrechtlichen Urkundenprinzips ist davon auszugehen, dass eine
Urkunde, in der eine unbestimmte Leistung ohne Hochstbetragsbegrenzung vereinbart ist, einen weiteren
Leistungsumfang zuldsst als eine Urkunde, die eine solche Begrenzung enthilt. Warum dann bei der Urkunde,
die den weiteren Leistungsumfang zulisst, letztlich auf die tatsdchliche Leistung abgestellt wird, wihrend bei der
Urkunde mit dem logischerweise geringeren Leistungsumfang stets der Hochstbetrag mafgebend ist, ist fiir den
Gerichtshof vorderhand nicht erklédrlich. Wenn die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift wiederholt betont,
dass der Hochstbetrag Teil der Urkunde sei, von den Parteien vermutlich nach reiflicher Uberlegung in die
Urkunde aufgenommen worden sei und daher den tatsdchlichen Verhiltnissen in der Regel sehr nahe kommen
werde, so diirfte das die Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen. Haben die Parteien keinen Hochstbetrag
vereinbart, so ist auch dies (negativ) Bestandteil der Urkunde. Es besteht auch kein Anlass zur Annahme, dass
die Vereinbarung eines Hochstbetrages generell reiflicher iiberlegt ist als der Verzicht auf eine solche
Vereinbarung. Trotzdem wird nicht ex ante ein moglicher Hochstbetrag vermutet, sondern wegen der
Unbestimmtheit des Urkundeninhaltes das tatsiichliche Geschehen ermittelt. Wird aber in solchen Fillen zwecks
Gebiihrenbemessung nicht nur auf den Urkundeninhalt, sondern auch auf die tatsichliche Abwicklung des
Rechtsgeschiftes abgestellt, dann ist nicht verstindlich, warum die tatsichliche Abwicklung im Fall der
Vereinbarung eines Hochstbetrages ex lege nicht beachtet werden darf. Gerade der dem Priifungsbeschluss zu
Grunde liegende - keineswegs vollkommen atypische - Beschwerdefall zeigt auch mit hinreichender
Deutlichkeit, dass vereinbarte Hochstbetrige keineswegs die wahrscheinlichste Leistung indizieren miissen,
sondern auch eine Leistungslimitierung zum Ausdruck bringen konnen, die vielleicht aus reinen
Vorsichtsgriinden aufgenommen wird, ohne dass man ihr Schlagendwerden fiir wahrscheinlich halt.
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Vor dem Hintergrund dieser Erwidgungen scheint auch das von der belangten Behorde vorgebrachte
Vereinfachungsargument nicht geeignet zu sein, die Regelung zu rechtfertigen: Es mag sein, dass - wie die
belangte Behorde ausfiihrt - die Pro-fisco-Klauseln des GebG iiberhaupt, die des §22 im Besonderen dem Staat
die Gebiihrenbemessung erleichtern. Ein solches Argument reicht aber offensichtlich zur Rechtfertigung einer
Regelung nicht aus, wenn die Erleichterung zu einer unsachlichen Differenzierung innerhalb gleich gelagerter
Tatbestédnde fiihrt.

Werden in §22 GebG die in Priifung gezogenen Wortfolgen beseitigt, so enthélt das GebG fiir Urkunden
mit Hochstbetragsvereinbarungen keine Sonderregelung mehr. Der Gerichtshof geht davon aus, dass in diesem
Fall die Ermittlung der Bemessungsgrundlage nach jenen Regeln zu erfolgen hat, die fiir Urkunden mit
unbestimmtem Leistungsinhalt angewendet werden, wenn diese kein Hochstausmal} enthalten (Ermittlung der
tatsdchlichen Leistung)."

5. Die Bundesregierung erstattete im Gesetzespriifungsverfahren eine AuBerung, in der sie das Vorliegen
der Prozessvoraussetzungen nicht bestreitet, jedoch den Bedenken des Gerichtshofes entgegentritt und beantragt,
die in Priifung gezogenen Wortfolgen nicht als verfassungswidrig aufzuheben.

Die Bundesregierung weist einleitend darauf hin, dass das GebG von einer formalen Betrachtungsweise
geprigt sei, d.h. an spezifisch zivilrechtliche Gestaltungen ankniipfe. Die Bestimmung des §22 GebG sei dabei in
Zusammenhang mit den §§16 und 17 leg.cit. zu sehen. Aus diesen Bestimmungen gehe hervor, dass das GebG
bei der Erhebung der Gebiihren auf einen bestimmten Zeitpunkt (Stichtag) abstelle. Die Bundesregierung fiihrt
dazu wortlich aus:

"Alle nach diesem Zeitpunkt eintretenden Umstidnde haben auf die Gebiihrenpflicht keinen Einfluss. Dass
es auf die tatsdchliche Abwicklung des Rechtsgeschifts nicht ankommt, wird durch die Regelung des §17 Abs5
GebG noch ausdriicklich betont: Nach dieser Bestimmung heben die Vernichtung der Urkunde, die Aufhebung
des Rechtsgeschiftes oder das Unterbleiben seiner Ausfithrung die bereits entstandene Gebiihrenschuld nicht
auf."

Die Bundesregierung verweist in diesem Zusammenhang auf das hg. Erk. Slg. 9522/1982, in dem auch der
Gerichtshof die Auffassung vertreten habe, dass bei der Gebiihrenbemessung auf den Zeitpunkt der
Vertragserrichtung und den Inhalt der Urkunde abzustellen sei und demnach die Hohe der Gebiihr von
vornherein feststehen miisse.

§22 GebG biete dem Finanzamt die Handhabe fiir die umgehende Berechnung der Gebiihr und biete den
Gebiihrenschuldnern die Gewissheit iiber die sich aus der abgeschlossenen und beurkundeten Vereinbarung
ergebende Hohe der Gebiihr.

Im Ubrigen vertritt die Bundesregierung die Auffassung, dass die Vereinbarung von Hochstgrenzen der
Absicherung und Risikobegrenzung der Vertagsteile im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses diene und rechtlich
betrachtet keineswegs irrelevant sei. Wortlich bringt die Bundesregierung hiezu Folgendes vor:

"Dass sich zu einem spiteren Zeitpunkt - nach dem Entstehen der Gebiihrenschuld - herausstellen kann,
dass die Hochstgrenze nicht erreicht wird, dndert nichts daran, dass die Parteien ihre Vereinbarung im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses offensichtlich in dieser Art und Weise fiir erforderlich bzw. zweckmiBig erachtet haben.
Zum Zeitpunkt des Entstehens der Gebiihrenschuld sind Vereinbarungen mit bzw. ohne Hochstgrenze somit
nicht als gleich gelagerte Tatbestinde zu betrachten. Die Vergleichbarkeit kann sich - allerdings nur
wirtschaftlich betrachtet - erst zu einem spiteren Zeitpunkt ergeben."

Zusammenfassend ist die Bundesregierung der Meinung, dass eine unsachliche Ungleichbehandlung
vergleichbarer Sachverhalte nicht vorliege.

6. Der Beschwerdefiihrer im Anlassfall replizierte auf diese Stellungnahme.
II.  Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Das Gesetzespriifungsverfahren ist zulédssig. Es haben sich keine Anhaltspunkte ergeben, die gegen die
vorldufige Annahme des Gerichtshofes iiber die Zuldssigkeit der Beschwerde und die Prijudizialitit der in
Priifung gezogenen Bestimmungen sprechen wiirden.

2. Im Verfahren konnten die im Priifungsbeschluss geduBerten Bedenken nicht zerstreut werden.
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2.1. Die Bundesregierung tritt diesen Bedenken im Wesentlichen mit dem Argument entgegen, die formale
Betrachtungsweise des GebG verlange, auf den Zeitpunkt der Vertragserrichtung und den Inhalt der Urkunde
abzustellen; auf spiter eintretende Umstinde sei nicht Bedacht zu nehmen. Nun hat der Gerichtshof im
Priifungsbeschluss gerade das Bedenken geduBert, dass nach den Regelungen des GebG bei Urkunden mit
unbestimmtem Leistungsinhalt offenbar danach differenziert werde, ob ein Hochstbetrag vereinbart ist oder
nicht. Wihrend bei einer Hochstbetragsvereinbarung nach §22 GebG der Gebiihrenbemessung zwingend der
Hochstbetrag zugrunde zu legen ist, ist - so nahm der Gerichtshof vorldufig an - in anderen Fillen eines
unbestimmten Leistungsinhaltes entweder die Regelung des §17 Abs3 BewG heranzuziehen (wonach bei
ungewissen Nutzungen oder Leistungen der voraussichtlich erzielbare Betrag mafgebend ist) oder die
Bemessungsgrundlage auf Grund eines Ermittlungsverfahrens nach der BAO, das letztlich auf den tatsdchlichen
Betrag der Leistung abstellt, festzustellen. Sollte das Gebiihrengesetz - wie die Bundesregierung (anscheinend im
Gegensatz zur belangten Behorde des Anlassverfahrens) meint - bei Urkunden mit unbestimmtem
Leistungsinhalt eine vorldufige Gebiihrenfestsetzung (mit spdterer Korrektur nach Beseitigung der
Ungewissheit) ausschlieBen und immer eine sofortige, endgiiltige Ermittlung der Bemessungsgrundlage
verlangen, werden die Bedenken des Gerichtshofes damit nicht entkriftet. Auch auf dem Boden dieser
Auffassung kommt es ndmlich innerhalb der Fille, in denen eine Leistung in der Urkunde nicht mit einem
bestimmten oder bestimmbaren Betrag ausgedriickt ist, zu unsachlichen Differenzierungen je nach dem, ob
zusitzlich ein Hochstbetrag vereinbart ist oder nicht: Im ersten Fall ist stets der Hochstbetrag ma3gebend, im
zweiten Fall kommt es zu einer Bemessung nach Mallgabe der (geschitzten) wahrscheinlichen Leistung. Fiir
diese unterschiedliche Behandlung hat die Bundesregierung keine sachliche Rechtfertigung anfiihren konnen;
auch der Gerichtshof kann eine solche nicht sehen. Daraus ergibt sich auch, dass aus dem Verweis auf das hg.
Erk. Slg. 9522/1982 fiir die Bundesregierung nichts zu gewinnen ist, wobei dahingestellt sein kann, ob aus der
dort getroffenen Aussage tiberhaupt die von der Bundesregierung gezogenen Folgerungen ableitbar sind.

2.2. Auch mit dem Hinweis, es bestehe zwischen Vereinbarungen iiber unbestimmte Leistungen mit und
ohne Hdochstbetragsbegrenzung ein rechtlich relevanter Unterschied, vermag die Bundesregierung die Bedenken
des Gerichtshofs nicht zu zerstreuen. Der Gerichtshof bezweifelt die rechtliche Relevanz von
Hochstbetragsvereinbarungen in keiner Weise. Er kann aber nicht erkennen, dass diese Besonderheiten es
rechtfertigen, die Gebiihr in diesem Fall stets vom Hochstbetrag zu bemessen und damit Vertrdge iiber
unbestimmte Leistungen mit Leistungsbegrenzung vielfach einer hoheren Gebiihr zu unterwerfen als solche ohne
Leistungsbegrenzung, bei denen der mogliche Leistungsumfang ein weiterer ist. (Dass bei
Hochstbetragsvereinbarungen der Hochstbetrag in der Regel der wahrscheinlichen bzw. tatsdchlichen Leistung
entspricht, behauptet auch die Bundesregierung nicht). Welche Bedeutung dem von der Bundesregierung in
diesem Zusammenhang ins Treffen gefiihrten Umstand, dass Hochstbetragsvereinbarungen das Risiko des
Leistungsverpflichteten begrenzen, zukommen soll, ist dem Gerichtshof nicht erfindlich.

Das Argument der Bemessungsvereinfachung (die mit einer Ankniipfung an einen vereinbarten
Hochstbetrag unbestritten verbunden ist) vermag eine Differenzierung dieser Art jedenfalls nicht zu
rechtfertigen.

2.3. Die Bedenken des Verfassungsgerichtshofes haben sich daher als zutreffend erwiesen, weshalb die in
Priifung gezogenen Wortfolgen in §22 GebG aufzuheben waren.

3. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziiglichen Kundmachung dieses Ausspruches erflief3t
aus Art140 Abs5 B-VG und §3 Z3 BGBIG.

4. Diese Entscheidung konnte gemidB §19 Abs4 erster Satz VfFGG ohne miindliche Verhandlung in
nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.
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