 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7102680/2012

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Ri in der Beschwerdesache der
Stadtgemeinde X, GASSE, PLZ X, vertreten durch NO Steuer- und
WirtschaftsberatungsgesmbH, Neue Herrengasse 10/4, 3100 Sankt Pélten gegen die
Bescheide des Finanzamtes flr Gebihren Verkehrsteuern und Gliicksspiel vom 25. Juni 2012
zu ErfNr.***1 und ErfNr***2, jeweils betreffend Rechtsgebiihren nach Durchfiihrung einer

miundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:
Die Bescheidbeschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensablauf
1. Verfahren vor dem Finanzamt
1.1. Gebiihrenanzeige

Am 21. Dezember 2006 zeigte die rechtsfreundliche Vertreterin der Stadt X (der nunmehrigen
Bescherdefiihrerin, kurz Bf. oder Stadt) dem (damaligen) Finanzamt fiir Geblhren und
Verkehrsteuern Wien (nunmehr Finanzamt fir Gebihren, Verkehrsteuern und Glicksspiel —
kurz Finanzamt) zwei Fruchtgenussvertrage, abgeschlossen am 25. Oktober 2006 zwischen
der Bf. und der ***GMBH (deren Firmenwortlaut zwischenzeitig auf ***GMBH-neu geandert
wurde, kurz GMBH) an.

1 von 55



Seite 2 von 55

Dabei wurde geltend gemacht, dass eine Ausgliederung iSd Artikel 34 Budgetbegleitgesetz
2001 vorliege. Diese Vertrage stiinden in Zusammenhang mit den dem Finanzamt bereits
bekannten Kaufvertragen. Die Stadt habe ihre Liegenschaften an die in ihrem Eigentum
stehende GMBH verkauft und sich zugleich ein entgeltliches Fruchtgenussrecht einrdumen
lassen. Es falle daher keine Rechtsgeschaftsgebiihr an.

Die aufschiebende Bedingung der Fruchtgenussvertrage sei eingetreten; das Land habe am
21. November 2006 die Vertrage zu AKTENZEICHEN genehmigt.

Die beiden Fruchtgenussvertrage wurden vom Finanzamt unter den Geschaftszahlen
ErfNr.***1 und ErfNr***2 erfasst.

1.2. Ermittlungen durch das Finanzamt

Nach Erhalt eines Vorhaltes teilte die Bf dem Finanzamt mit Schreiben vom 4. Mai 2007 ua.
mit, dass seitens der Stadt X im Zuge der Ausgliederung die Aufgabe der
"Immobilienverwaltung und Immobilienbewirtschaftung" an die GMBH Ulbertragen worden
sei. Dies werde im Gemeinderatsbeschluss vom 25. Oktober 2006 auch explizit zum Ausdruck
gebracht. Da dieser Gemeinderatsbeschluss von einem einheitlichen Willen getragen
einerseits den Kaufvertrag betreffend die Liegenschaften mit der GMBH und anderseits die
Einrdumung eines Fruchtgenusses beinhalte, sei die von Art 34 BBG 2001 verlangte
Unmittelbarkeit auch fir die Fruchtgenussvertrage gegeben. Die Fruchtgenussvertrage seien
aber auch durch § 1 Abs 2 des Art 34 BBG 2001 erfasst, weil dieser auf Nutzungsvertrage
generell abziele. Im Steuerrecht werde ein Fruchgenussvertrag wie ein Miet- oder
Pachtvertrag behandelt.

1.3. Zustellung unwirksamer Gebiihrenbescheide

Mit ,,Bescheiden" vom 24. Mai 2007 bzw. vom 9. Mai 2007 forderte das Finanzamt von der Bf.
fir die beiden Fruchtgenussvertrage Rechtsgebiihr in Héhe von € 1.520.762,46 bzw. € 702,93
an. Da beide "Bescheide" direkt an die Bf. und nicht an die ausgewiesene rechtsfreundliche
Vertretung zugestellt wurden, wies der UFS die dagegen eingebrachten Berufungen mit
Berufungsentscheidung vom 22. Juni 2009, RV/0505-W/08 und RV/0488-W/08 gemal § 273
Abs. 1 BAO (in der damals geltenden Fassung) als unzuldssig zurick.

1.4 weitere Vorhalteverfahren

Uber weiteren Vorhalt Gibersandte die steuerliche Vertreterin der Bf. dem Finanzamt eine
Kopie des Gemeinderatsbeschlusses vom 25. Oktober 2006 und des Protokolls tiber die
Sitzung des Gemeinderates vom 25. Oktober 2006.
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Weiteres teilte die steuerliche Vertreterin der Bf. dem Finanzamt mit Schriftsatz vom 26. April
2012 samt Erganzung vom 31. Mai 2012 mit, dass zu den beiden Fruchtgenussvertragen
durchschnittlich jahrlich folgende Kosten anfallen:

ErfNr.***1 ErfNr¥**2
Instandhaltung 773.794,22 65.764,76
Betriebskosten 1.973.314,44 20.601,66
Instandsetzung 554.403,94 24.484,78
Versicherung 162.163,59 4.532,34

1.5. Gebiihrenbescheide

Mit den nunmehr angefochtenen Bescheiden vom 25. Juni 2012 setzte das Finanzamt
gegenuber der Bf. fir die zwei Fruchtgenussvertrage mit der GMBH Rechtsgebihr in Hohe
von € 2.767.685,89 (2% vom Wert des bedungenden Entgelts von € 138.384.294,48 —
Verfahren zu ErfNr.***1) sowie in Héhe von € 72.466,91 (2% vom Wert des bedungenden
Entgelts von € 3.623.345,28 — Verfahren zu ErfNr***2) fest.

Die gesonderte Begriindung zu ErfNr.***1 hat folgenden Inhalt:

"Bemessungsgrundlage fiir 35 J. best. Zeit + 9 J. unb. Zeit = 44 J. hchstens jedoch 18 J gem. §
15 (2) BewG.

€ 184.870.967,60 Entgelt fiir 44 J
+€ 1.000.000,00 Entgelt fiir 10 J
=€185.870.967,60 :44J). =€4.224.340,17

€4.224.340,17 durchschn. jdhrl. Entgelt
+€773.794,22 durchschn. jéhrl. Instandhaltugnskosten

+€1.973.314,44 durchschn. jéhrl. Betriebskosten
+ € 554.403,94 durchschn. jéhrl. Instandsetzungskosten
+€162.163,59 durchschn. jéhrl. Versicherung

=€7.688.016,36 x18J. =€ 138.384.294,48
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Art. 34, § 1 Abs. 2 des Budgetbegleitgesetzes befreit Miet- und Pachtvertréige, die zwischen
der juristischen Person des privaten Rechts oder der Personenvereinigung
(Personengemeinschaft) als Vermieterin und der (ibertragenden Kérperschaft éffentlichen
Rechts als Mieterin unmittelbar anlésslich der Ausgliederung beziiglich der (ibertragenen
Objekte abgeschlossen werden, von den Stempel- und Rechtsgebiihren.

Dem gegenstdndlichen Abgabenerfahren liegt ein Fruchtgenussvertrag zu Grunde. Mit diesem
rdumt die juristische Person des privaten Rechts der libertragenden Kérperschaft éffentlichen
Rechts ein Fruchtgenussrecht iSd §§ 509 ff ABGB ein. Ein Fruchtgenussrecht ist jedoch von der
Befreiung nach Art 34 nicht umfasst. Wegen der eindeutigen an zivilrechtliche Begriffe
ankniipfenden Regelung ist eine verfassungskonforme Interpretation nicht durchzufiihren,
hdtte es so jeder Normunterworfene in der Hand, eine bestimmte Abgabenbefreiung fiir seine
Zwecke extensiv zu interpretieren.

Gebiihrenrechtlich ist der Vertrag nach seinem Inhalt einzuordnen. Da Gegenstand des
Vertrages das Recht des Fruchtgenusses iSd §§ 509 ff ABGB ist, ist auch klargestellt, dass hier
kein gemischter Vertrag vorliegt. Dass auch die Parteien von einem Fruchtgenussrecht
ausgehen, ergibt sich aus der Verbiicherung im Grundbuch."

Die gesonderte Begriindung zu ErfNr***2 unterscheidet sich nur in der rechnerischen
Darstellung der Bemessungsgrundlage, die dort wie folgt lautet:

"€ 85.913,42 durchschn. jéhrl. Entgelt
+€65.764,76 durchschn. jdhrl. Instandhaltugnskosten
+ € 20.601,66 durchschn. jéhrl. Betriebskosten
+ € 24.484,78 durchschn. jéhrl. Instandsetzungskosten
+€4.532,34 durchschn. jéhrl. Versicherung
=€201.296,96 x18J. =€ 3.623.345,28"
1.6. Berufungen (nunmehr Bescheidbeschwerden)

Gegen beide Bescheide wurde fristgerecht Berufung erhoben und die ersatzlose Aufhebung
der Bescheide beantragt. Weiters beantragte die Bf. fiir den Fall der Vorlage der Berufungen
an den Unabhéangigen Finanzsenat, die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung vor
dem/der Einzelsentorln (kein voller Senat).

Die nachgereichte Begriindung hat auszugsweise folgenden Inhalt:

"I.
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Sachverhalt; bisheriger Verlauf des Abgabenverfahrens
a) Beteiligte Kérperschaften und Gesellschaften
1. Wir, die Stadt X  (Geblihrenschuldnerin), sind eine Gebietskérperschaft.

2. Unsere Vertragspartnerin beim Vertragsgeflecht vom 25.10.2006 war unsere (teils direkte,
teils indirekte) Tochtergesellschaft ****GMBH (GMBH,). ...

b) Sachverhalt; AufSerstreitstellung

1. Unser Immobilienbesitz - vermietete Gemeindewohnungen in unserem Stadtgebiet - war
Gegenstand eines Vertragskonvoluts mit GMBH: Wir haben mit ihr am 25.10.2006

zwei Kaufvertrdge (./A und ./B),

zwei Fruchgenussvertrége (./C und ./D)

abgeschlossen. Die beiden Kaufvertréige als solche spielen hier keine wie auch immer geartete
Rolle. Sie sind darum nicht Gegenstand dieser Berufung, in deren Mittelpunkt deshalb nur
mehr die beiden Fruchtgenussvertridge stehen (genauer: deren gebiihrenrechtliche
Beurteilung).

Der Gemeinderat hat dieses Vertragsgeflecht samt flankierenden Mafsnahmen in der Sitzung
vom 25.10.2006 genehmigt (./E). Wir haben fiir die Riickiiberlassung die Befreiung des Art 34
§ 1 Abs 2 BBG 2001, BGBI 1 2000/142, in Anspruch genommen, zumal diese Vertrdge (ber die
Riickiiberlassung (./C und ./D) "unmittelbar anldsslich der Ausgliederung" abgeschlossen
worden sind.

2. Dieser Sachverhalt ist unserer Einschétzung nach ebenso unspektakuldr wie unstrittig (wohl
wissend, dass die BAO ein formliches AufSerstreitstellen nach dem Vorbild der ZPO nicht kennt:
VWGH 7.6.2005, 2001/14/0086). Meinungsunterschiede bestehen damit nur (ber diverse
Rechtsfragen, so insbesondere die Folgenden:

- Ist die Rlickliberlassung tatscichlich als Fruchtgenuss zu werten oder handelt es sich dabei in
Wirklichkeit nicht doch um Vertrédige sui generis?

- Wenn Letzteres auszuschlief3en ist (wenn also Fruchtgenuss doch vorliegt): Wie ist dann der
mit§ 33 TP 5 GebG 1957 noch mit den verba legalia des§ 1090 ABGB abgestimmte Begriff
"Miet- und Pachtvertréige" in Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 auszulegen?

- Wenn man Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 auf den Bestandvertrag reduziert: Wie ist dann die
Benachteiligung des Fruchtgenusses sachlich zu rechtfertigen?

- Wenn nicht (davon ist auszugehen), dann geht es darum, den Versuch zu unternehmen, die
Norm (Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001) iiber eine verfassungskonforme Auslegung doch noch zu
retten. Sie ist geboten und méglich: Kein Mensch versteht, dass zB Abbauvertrége (Rz 667 der
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GebR 2007) besser gestellt sind als der dem Bestandvertrag weit néher stehende
Fruchtgenuss.

Damit ist der Rahmen dieser Berufung bereits abgesteckt, die darauf abzielt, eine verniinftige
(sachgerechte) Lésung zu finden.

c)

Bisheriger Verlauf des Abgabenverfahrens

1.
Mafigebliche Rechtslage

Dem angefochtenen Bescheid liegt folgende Rechtslage zu Grunde:

a)
Art 34 Budgetbegleitgesetz 2001

1. Art 34 § 1 BBG 2001, BGBI | 2000/142, hat bei Abschluss des Vertragsgeflechts vom
25.10.2006 folgenden Wortlaut gehabt:

"§ 1 (1) Die durch die Ausgliederung und Ubertragung von Aufgaben der Kérperschaften
offentlichen Rechts an juristische Personen des privaten oder éffentlichen Rechts sowie an
Personenvereinigungen (Personengemeinschaften), die unter beherrschendem Einfluss einer
Kérperschaft 6ffentlichen Rechts stehen, unmittelbar veranlassten (anfallenden) Schriften,
Rechtsvorgdnge und Rechtsgeschdifte sind von der Gesellschaftsteuer, Grunderwerbsteuer,
den Stempel- und Rechtsgebiihren sowie von den Gerichts- und Justizverwaltungsgebiihren
befreit. Derartige Vorgdnge gelten nicht als steuerbare Umsdtze. Ist die juristische Person des
privaten oder éffentlichen Rechts im Rahmen der Aufgabenerfiillung als Unternehmer tétig,
gelten fiir Zwecke der Umsatzsteuer die Rechtsverhdiltnisse fiir diese Téitigkeit als
Unternehmer weiter.

(2) Miet- und Pachtvertrige, die zwischen der juristischen Person des privaten oder
offentlichen Rechts oder der Personenvereinigung (Personengemeinschaft) als Vermieterin
und der libertragenden Kérperschaft éffentlichen Rechts als Mieterin unmittelbar anlésslich
der Ausgliederung beziiglich der iibertragenen Objekte abgeschlossen werden, sind von den
Stempel- und Rechtsgeblihren befreit".

2. Die Materialien zur Entstehung zeigen folgendes Bild:

2.1. Die Regierungsvorlage trifft zu Art 34 BBG 2001 - damals war Abs 2 noch nicht
vorgesehen - folgende Aussage (311 BlgNR XXI. GP; die optische Hervorhebung durch

Fettdruck im Text erfolgt aber durch uns, die Einschreiterin):

6 von 55



Seite 7 von 55

"Durch dieses Bundesgesetz sollen die bisher in diversen Bundesgesetzen enthaltenen
Steuerbefreiungen fiir Ausgliederungsvorgdnge des Bundes auch auf Ausgliederungen
anderer Gebietskorperschaften ausgedehnt werden. Weiters wird dadurch die Aufnahme von
Steuerbefreiungen in kiinftige Ausgliederungsgesetze des Bundes entbehrlich".

Der Bericht des Budgetausschusses (369 BlgNR XXI. GP) enthdlt dazu weder eine Aussage noch
eine Ergénzung.

2.2. Abs 2 des Art 34 § 1 BBG 2001 geht auf den Abdnderungsantrag (AA - 7 4 XXI GP) der
damaligen Abgeordneten (und aktuellen Finanzministerin) Dr. Fekter zurlick, die unter
anderem eine Ergdnzung des Art 34 § 1 BBG 2001 um einen neuen Abs 2 beantragt hatte.
Dieser Ergénzungsantrag wurde mit folgender Begriindung in der Sitzung des Nationalrates
vom 23.11.2000 eingebracht und dort beschlossen (die optische Hervorhebung durch
Fettdruck erfolgt aber auch hier durch uns, die Einschreiterin):

“In Anlehnung an vergleichbare Ausgliederungsgesetze im Bereich des Bundes wird auch fiir
Ausgliederungen von Ldndern und Gemeinden eine Gebiihrenbefreiung fiir Bestandvertréige
im Zusammenhang mit Ausgliederungen vorgesehen. Uberdies sollen auch - im Interesse
einer maglichst flexiblen Handhabung- Ausgliederungen in Personengesellschaften jeder Art in
die Regelung aufgenommen werden."

3. Der Anwendungsbereich des Abs 2 des Art 34 § 1 BBG 2001 wurde durch die AbgAG 2001
(BGBI | 2001/144) und 2002 (BGBI | 2002/84) sukzessive erweitert und hat seither die fiir das
Jahr 2006 mafigebliche Fassung erhalten. Die Materialien (827 bzw 1031 BlgNR XXI. GP)
erldutern diese Novellierungen dahin, dass in Anlehnung an vergleichbare
Ausgliederungsgesetze des Bundes auch fiir Ausgliederungen von Léndern und Gemeinden
eine Geblihrenfreiheit flir Bestandvertréige im Zusammenhang mit Ausgliederung vorgesehen
ist (und dass die Beglinstigung Personengesellschaften aller Art betreffen soll) bzw, dass auch
eine Ausdehnung auf Kérperschaften éffentlichen Rechts erfolgt, die nicht
Gebietskérperschaften sind.

4. Aus der Gesetzesentwicklung und den aber nur bedingt aussagekriftigen Materialien ist
zweierlei ersichtlich: Zum einen wollte der Gesetzgeber fiir die Ausgliederung von Aufgaben
durch KGR eine mdglichst umfassende abgabenrechtliche Befreiung schaffen. Zum anderen ist
diese Entlastungsnorm langfristig ausgerichtet, um solcherart zu verhindern, dass nicht mehr
jedes Sondergesetz - anders als bisher - die Befreiung eigenstéindig regelt. Die bisherigen
gesetzlichen Regelungen sollten fiir zukiinftige Fdlle generell inhaltlich unverdndert
weitergefiihrt werden, wobei durch die AbgAG 2001 und 2002 noch eine Ausweitung des
Anwendungsbereichs erfolgt ist. Zusdtzlich zur generellen Befreiungsbestimmung fiir alle
durch die Ausgliederung "unmittelbar veranlassten" Rechtsgeschdfte von der Rechtsgeblihr §
1 Abs 1 des Art 34 BBG 2001 hat der Gesetzgeber (in Abs 2 des § 1 Art 34 BBG 2001) "in letzter
Minute" auch eine Sonderbestimmung fiir Miet- und Pachtvertrége geschaffen, deren
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Anwendungsbereich durch die AbgAG 2001 und 2002 erweitert worden ist (wobei die
Materialien zum erstgenannten Gesetz wiederum von einer Befreiung fiir "Bestandvertrige im
Zusammenhang mit Ausgliederungen" sprechen).

5. Der Gesetzestext ist unbefriedigend: Bei wértlicher Lesart des Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001
widre nicht einmal die Riickpacht begiinstigt, weil die Kérperschaft 6ffentlichen Rechts (K6R)
"Mieter" sein muss, was bei einer Pacht begrifflich ausgeschlossen ist. Dieses Beispiel belegt
eindrucksvoll, dass der Gesetzgeber bei dieser Regelung trotz ihres Zukunftsbezuges gehérig
geschludert hat. Damit ist auszuschlief3en, dass er bei der hier auf dem Priifstand stehenden
Formulierung "Miet- und Pachtvertréige" mit héchster Akribie ans Werk gegangen ist. In
diesem Fall hitte er eine auf§ 33 TP 5 GebG 1957 abgestimmte Terminologie gewdhlt und
solcherart Klarheit geschaffen anstatt Rechtsunsicherheit zu verbreiten.

b)
Gebiihrengesetz 1957

1. § 33 GebG 1957, BGB11957 /267, hat in der fiir 2006 mafgeblichen Fassung zusammen mit
der einleitenden Uberschrift auszugsweise folgenden Wortlaut:

"§ 33. Tarif der Gebiihren fiir Rechtsgeschdifte.

[..... ]

Tarifpost 5

Bestandvertriige

(1) Bestandvertrédge (8§ 1090 ff. ABGB) und sonstige Vertréige, wodurch jemand den Gebrauch
einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhdilt,
nach dem Wert

1.im allgemeEinen ............eeeeeeeeeeeeeeeeeeeccecieeeeeeee e 1v.H,;

2. beim JagdpachtVertraq ..........ccoeeeeeeeecveeeieieeesieeeeeeeeeeeeceenns 2 v.H.

(2) Einmalige oder wiederkehrende Leistungen die fiir die Uberlassung des Gebrauches
vereinbart werden, zdhlen auch dann zum Wert, wenn sie unter vertraglich bestimmten

Voraussetzungen auf andere Leistungen angerechnet werden kénnen.

(3)[...]."

"Tarifpost 9

Dienstbarkehen

Dienstbarkeiten, wenn jemandem der Titel zur Erwerbung einer Dienstbarkeit entgeltlich
eingerdumt oder die entgeltliche Erwerbung von dem Verpflichteten bestdtigt wird, von dem
Werte des bedungenen Entgeltes ............................ 2 v.H.

[....]."

8 von 55



Seite 9 von 55
2. Diese Rechtslage erlaubt bereits einige Feststellungen:

2.1. Der VWGH hat in der Entscheidung vom 5.3.1990, 89/15/0014, VwSlg 6.483/F, zur
Abgrenzung zwischen Miete/Pacht und Fruchtgenuss folgende Kernaussage getroffen (doch
erfolgt die optische Hervorhebung durch Fettdruck durch uns, die Einschreiterin):

"Vertrige, die die Uberlassung des Gebrauches einer Wohnung gegen Entgelt zum
Gegenstand haben, sind mit Riicksicht auf§ 1090 ABGB in der Regel als Mietvertréige zu
werten, wenn sie die fiir einen Bestandvertrag typischen und charakteristischen Merkmale
aufweisen. Steht jedoch bei einem zwischen Hauseigentiimer und Nutzungsberechtigtem,
der auf seine Kosten neue Wohnungen errichtet, geschlossenen Vertrag nicht die Beniitzung
durch den Berechtigten selbst im Vordergrund, sondern die Méglichkeit, innerhalb eines
bestimmten Zeitraumes die aufgewendeten Kosten mit Gewinn durch Weitergabe an Dritte
wieder hereinzubringen, so ist die Stellung des Nutzungsberechtigten jener eines
Fruchtniefiers wesentlich dihnlicher als der eines Mieters."

bzw an anderer Stelle:

"Wird eine zur Nutzung (iberlassene Wohnung nach dem Willen der Vertragsparteien nicht zur
Befriedigung eines Wohnbediirfnisses des Nutzungsberechtigten, sondern zur Erzielung von
Ertréignissen verwendet, spricht dies eindeutig fiir eine Qualifikation des
Rechtsverhdltnisses als Fruchtgenufrecht."

Das wird auch im Schrifttum so gesehen (Arnold/Arno/d GebG9 § 33 TP 9 Rz 3b und Rz 8).
2.2. Diese Judikatur bringt zwei wichtige Aspekte auf den Punkt:

2.2.1. Die Abgrenzung zwischen Miete/Pacht und Fruchtgenuss ist liberaus eng. Im Kern geht
es (nur) darum, ob davon eigene oder fremde Wohnbediirfnisse betroffen sind. Damit liefse
sich der Fruchtgenussvertrag bei Fehlen einer eigenstidndigen Regelung problemlos unter die
TP 5 des § 33 GebG1957 subsumieren, weil darunter neben den klassischen Bestandvertrdgen
(§$ 1090 ff ABGB) auch solche Vertrdiige fallen, "wodurch jemand den Gebrauch einer
unverbrauchbaren Sache auf eine bestimmte Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhdlt".
Damit ist Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 zu kurz geraten: Zum einen kann- siehe oben - ein Abbau-
oder Deponievertrag Miete oder Pacht sein, ein Immobilienleasing-Vertrag trotz der ihm
immanenten Finanzierungskomponente und seines starken bankspezifischen Bezuges (§ 1 Abs
2 7 1 BWG: "Leasinggeschidift") ebenfalls, wéhrend der Fruchtgenuf durch den Rost fallen soll.
Zum anderen tut das Finanzamt bei den Nebenleistungen so, als ginge es hier um Miete oder
Pacht. Anders herum: Wenn § 33 TP 5 GebG 1957 nicht nur "lupenreine”, sondern
Bestandvertrdge im weiteren Sinn erfasst (VWGH 11.3.2010, 2008/16/0182), wenn es also
selbst nach Ansicht des BMF (GebR 2007 Rz 667) einen "Dartiber-hinaus"-Bereich gibt
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(Arnold/ArnoldRechtsgebiihren9 § 33 TP 5 Rz 3), so wdre es geradezu unverstdndlich, wiirde
Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 zuriickbleiben.

2.2.2. Die Abgrenzung zwischen beiden Vertragstypen ist weit enger als die Formel des VWGH
es vermuten liefse: Zum einen kann Gegenstand eines Fruchtgenusses auch eine Wohnung bzw
ein Geschdftslokal sein (grundlegend: OGH 29.4.1970, 5 Ob 50/70, SZ 43/83 = EvB11971/1, 14;
ebenso 15.10.1992, 8 Ob 551/91, ImmZ 1992, 22). Zum anderen wird auch die
Fremdvermietung in aller Regel mit Gewinnabsicht betrieben. Daher verwundert es nicht, dass
selbst zwischen (Finanzierungs-)Leasing und Fruchtgenuss Ubereinstimmungen bestehen
kénnen (OGH 30.4.1996, 4 Ob 2074/96w, SZ 69/109; 12.11.2009,6 Ob 217/09v). Das gilt erst
Recht im Verhdltnis zur klassischen Miete/Pacht. Das setzt sich bereits im Zivilrecht munter
fort: So wie es - siehe oben - auch Bestandvertrége im weiteren Sinn gibt, gibt es auch einem
Fruchtgenuss dhnliche Rechtsverhdltnisse (OGH 6.4.1965, 8 Ob 84/65, SZ 38/56). Selbst wenn
man gewisse Unterschiede anerkennt (sonst Idge ja Identitéit vor), bleibt festzuhalten, dass
beide Vertragstypen angesichts der fliefenden Uberginge alles andere als wesensfremd sind.
Einer der Unterschiede besteht etwa darin, dass der Fruchtgenuss dinglich (OGH 27.4.1994, 5
Ob 89 /93), der Bestandvertrag hingegen obligatorisch ist. Da allerdings auch er im Grundbuch
eingetragen werden kann, ist auch dieses Unterscheidungsmerkmal alles andere als stark.
Zumal es fiir geblihrenrechtliche Zwecke wiederum nicht darauf ankommt, ob die
Dienstbarkeit verbiichert ist (VWGH 21.12.1959, 905/59, VwSlg 2.145/F; 24.6.2010,
2010/16/0053).

2.3. Alleine schon (aber nicht nur) angesichts der im Gebliihrenrecht vorherrschenden rechtlich-
formalen Ankniipfung (zB VWGH 18.6.1979, 2330/78; 15.11.1984, 83/15/0181 f, VwSlg
5.930/F) wdre es richtig und wichtig gewesen, bei der Handhabung des Art 34 § 1 Abs 2 BBG
2001 stdrker auf das Zivilrecht einzugehen als das Finanzamt es getan hat. Zudem hdtte auch
die Judikatur des EuGH Anlass zu einer solchen Betrachtung geboten:

2.3.1. Fiir den EuGH ist Fruchtgenuss und Vermietung in sténdiger Rechtsprechung seit mehr
als zehn Jahren ein und dasselbe. Im Klartext: Was im gesamten EU-Raum flir Zwecke der
Umsatzsteuer (USt) recht ist, kann fiir die rein Osterreichischen Gebiihren nach dem GebG
1957 nur billig sein. Bezogen auf Osterreich: Was fiir Zwecke der USt keine Rolle (mehr) spielt,
kann nicht ausgerechnet bei Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 zu einer Unterscheidung wie Tag und
Nacht fiihren. Ausgangspunkt ist das Urteil vom 4.10.2001, Rs C-326/99, Stichting "Goed
Wonen", Slg 2001, | -6831. Der nachfolgende Streifzug durch die Schlussantrége des
Generalanwalts und die Entscheidung des EuGH zeigt folgendes Bild(die optische
Hervorhebung durch Fettdruck erfolgt aber durch uns, die Einschreiterin):

Auszug aus den Schlussantréigen des Generalanwaltes Jacobs

"84 Unter "Vermietung und Verpachtung" im Sinne des Art 13 Teil B Buchstabe b fallen meines
Erachtens Vertrdge, durch die eine Partei der anderen das Recht einrdumt, ein bestimmtes
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Grundstiick wihrend der vereinbarten (bestimmten oder unbestimmten) Dauer gegen Zahlung
eines von der Dauer abhiingigen Entgelts wie ein eigenes zu besitzen und zu nutzen sowie
auch dessen Friichte zu ziehen.

85 Bei Anwendung dieser Auslegung auf den vorliegenden Fall kann die Begriindung des
Niefsbrauchs, wie sie im Ausgangsverfahren in Frage steht, in der Tat als von der Steuer
befreite "Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken" angesehen werden.

86 Es sei daran erinnert, dass die Kldgerin der Stichring den NiefSbrauch an den neuen
Gebduden fiir die Dauer von zehn Jahren einrdumte. Es gab demnach einen Vertrag, durch den
eine Partei der anderen das Recht einrdumte, ein bestimmtes Grundstiick zu besitzen und zu
nutzen sowie auch dessen Friichte zu ziehen. Dieses Recht wurde gegen Zahlung eines Entgelts
und fiir einen vereinbarten Zeitraum eingerdumt.

87 Die Besonderheiten des Nief3brauchs, auf die die Klégerin und die Kommission hingewiesen
haben, kénnen an diesem Ergebnis nichts dndern.

88 Dass der NiefSbrauch dem Berechtigten ein dingliches Recht gewdhrt, wéidhrend
Mietvertréige nur obligatorische Rechte begriinden, ist ohne Belang. Selbst in den
kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen sind die praktischen Unterschiede zwischen
Niefsbrauch und Mietvertrag sehr viel geringer, als es die abstrakte und theoretische
Unterscheidung zwischen persénlichen Rechten und dinglichen Rechten nahe legt. Im
Zivilrecht der meisten Léinder zB verliert der Mieter seine Anspriiche aus dem Mietvertrag - die
nach der Theorie nur schuldrechtlicher Natur sind - nicht, wenn der Eigentiimer das
Grundstlick an einen Dritten verdufSert. Umgekehrt kann ein Niefsbrauch (eine persénliche
Dienstbarkeit) selten frei auf Dritte libertragen werden und kann beim Tod des urspriinglichen
NiefSbrauchers nicht bestehen bleiben. Dies ist wahrscheinlich der Hauptgrund, weshalb die
Einstufung der Rechte aus dem Mietvertrag als persénliche Rechte und die Einstufung des
Niefsbrauchs als dingliches Recht rechtsgeschichtlich erértern wurde. Es ist auch daran zu
erinnern, dass im Common law die Vermietung den Zweck sowohl des Mietvertrages als auch
des Nief3brauchs erfiillt und dem Mieter Rechte gewdhren kann, die stirker als beschrinkte
dingliche Rechte sind.

89 Der von der Kommission erwédhnte Umstand, dass Nief8brauch mit dem Tod des
urspriinglichen Niefsbrauchs erlischt, wihrend ein Mietvertrag grundsdtzlich mit den Erben des
Mieters fortbesteht, bestdtigt nur meine Auffassung, dass die abstrakte Unterscheidung
zwischen den Rechtsfolgen eines Mietvertrags und denen eines Niefsbrauchs ohne Belang ist.
Die theoretische Unterscheidung zwischen dinglichen und persénlichen Rechten wiirde genau
das Gegenteil erwarten lassen.

90 Der Umstand, dass ein Niefsbrauch unentgeltlich bestellt werden kann, ist ebenfalls ohne
Belang. Zwar kann ein Niefsbrauch, der zB in Vereinbarungen unter Familienangehérigen
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unentgeltlich bestellt wird, einer Vermietung und Verpachtung nicht gleichgestellt werden. Es
ist jedoch daran zu erinnern, dass unentgeltliche Lieferungen jedenfalls nicht in den
Geltungsbereich der Sechsten Richtlinie fallen.

91 Schlieflich bin ich nicht (iberzeugt, dass die Auffassung der Kommission, dass der
NiefSbraucher das Grundstiick jederzeit an Dritte (iberlassen kénne, wéhrend der Mieter im
Rahmen eines Mietvertrags die Zustimmung des Eigentiimers bendétige, zutrifft. Das Recht des
Niefbrauchers auf Uberlassung an Dritte kann gleichfalls durch Vertrag beschrinkt werden. Es
kann jedenfalls fiir die Einstufung des Niefsbrauchs als "Vermietung und Verpachtung" nicht
entscheidend sein, ob die Uberlassung an Dritte vorbehaltlich vertraglicher Beschrénkungen
erlaubt oder vorbehaltlich vertraglicher Zustimmung verboten ist.

92 Angesichts der vorstehenden Erwédgungen komme ich zu dem Ergebnis, dass ein
Mitgliedstaat die Begriindung eines Nief3brauchs an einem Grundstiick fiir eine beschrénkte
Zeit (zB zehn Jahre) in der Tat als Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken im Sinne
des Art 13 Teil B Buchstabe b und Teil C Buchstabe a der Sechsten Richtlinie behandeln
kann.”

Auszug aus dem Urteil des EuGH

"53 Es entspricht jedoch ebenfalls dem allgemeinen Zweck der Sechsten Richtlinie, dass ein
Grundstiick, das einem Steuerpflichtigen durch Vermietung und Verpachtung als Mittel zur
Herstellung von Gegensténden oder zur Erbringung von Dienstleistungen zur Verfligung
gestellt worden ist, deren Kosten in ihren Preis eingehen, im Wirtschaftskreislauf verbleibt
oder in ihn zuriickkehrt und zu steuerbaren Umsdtzen fiihren kénnen muss. Gemeinsames
Merkmal der Umsditze, die nach Art 13 Teil B Buchstabe b der Sechsten Richtlinie vom
Anwendungsbereich der Steuerbefreiung ausgenommen sind, ist ndmlich gerade, dass diese
Umsdtze eine aktivere Nutzung der Grundstlicke zur Folge haben, was eine zusdtzliche
Besteuerung :rechtfertigt, die zu derjenigen hinzutritt, der der urspriingliche Verkauf des

Gegenstands unterworfen war.

54 Das gilt entsprechend auch fiir die Begriindung eines dinglichen Rechts, das seinem Inhaber
ein Nutzungsrecht an einem Grundstlick gibt, wie dies bei dem im Ausgangsverfahren
fraglichen Nief8brauch der Fall ist.

55 Das grundlegende Merkmal eines solchen Umsatzes, das er mit einer Vermietung teilt,
besteht ndmlich darin, dass dem Betreffenden auf bestimmte Zeit gegen eine Verglitung das
Recht eingerdumt wird, ein Grundstiick so in Besitz zu nehmen, als ob er dessen Eigentiimer
wdre, und jede andere Person von diesem Recht auszuschliefSen.

56 Daher fiihren die Beachtung des Grundsatzes der Neutralitit der Mehrwertsteuer und das
Erfordernis einer kohdrenten Anwendung der Bestimmungen der Sechsten Richtlinie,
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insbesondere der korrekten, einfachen und einheitlichen Anwendung der vorgesehenen
Befreiungen (vgl Urteil vom 11. Juni 1998 in der Rechtssache C-283/95, Fischer, Slg 1998, I-
3369, Randru. 28), dazu, die Gewéihrung eines Rechts wie des NiefSbrauchs, um das es im
Ausgangsverfahren geht, im Rahmen der Anwendung des Art 13 Teil B Buchstabe b und Teil
C Buchstabe a der Sechsten Richtlinie der Vermietung und Verpachtung gleichzustellen.

57 Denn wie die niederléndische Regierung zu Recht festgestellt hat, kann dadurch, dass eine
solche Form der Nutzung von Grundstiicken der Vermietung gleichgestellt wird, die
missbréuchliche Begriindung eines Rechts auf Abzug der fiir Grundstiicke gezahlten Vorsteuer
verhindert werden, was einem in Art 13 der Richtlinie ausdriicklich genannten Ziel entspricht.

58 Dem steht auch nicht entgegen, dass der NiefSbrauch, wie die Stichring "Goed Wanen" und
die Kommission geltend machen, im Zivilrecht mehrerer Mitgliedstaaten Merkmale aufweist,
die ihn von der Vermietung oder der Verpachtung abheben. Wie der Generalanwalt in den
Nummern 87 bis 91 seiner Schlussantrdge festgestellt hat, handelt es sich hierbei um
Gesichtspunkte, die fiir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits unerheblich sind. Die
fraglichen Besonderheiten, die sich aus der Zugehdérigkeit dieser Rechtsfiguren zu
unterschiedlichen rechtlichen Kategorien ergeben, sind némlich zweitrangig gegeniiber dem
Umstand, dass ein Recht wie der Niefbrauch, um das es im Ausgangsverfahren geht, und
die Vermietung und Verpachtung in wirtschaftlicher Hinsicht das in Randnummer 55 dieses
Urteils bezeichnete wesentliche gemeinsame Merkmal aufweisen.

59 Infolgedessen ist auf die zweite Frage zu antworten, dass Art 13 Teil B Buchstabe b und Teil
C Buchstabe a der Sechsten Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen
Rechtsvorschrift wie Art 11 Abs 1 Buchstabe b Nummer 5 des Mehrwertsteuergesetzes nicht
entgegensteht, die es bei der Anwendung der Mehrwertsteuerbefreiung zuléisst, dass die
Begriindung - fiir eine vereinbarte Dauer und gegen Vergiitung - eines dinglichen Rechts,
das wie der im Ausgangsverfahren fragliche Niefbrauch seinem Inhaber ein Nutzungsrecht
an einem Grundstiick gibt, der Vermietung oder Verpachtung von Grundstiicken
gleichgestellt wird."

Diese Entscheidung ist kein Einzelfall geblieben (fiir alle: EuGH 9.10.2001, C-409 /98, Mirror
Group, Slg 2001, 1-7175, Rn 31; 6.12.2007, C-451/06, Wa/derdorff, Slg 2006, I-10649, Rn 17).
Der Kerngedanke des EuGH - derselbe wirtschaftliche Effekt - ist weit bedeutsamer, als es auf
den ersten Blick erscheinen mag: Er findet sich bereits in der Grundsatzentscheidung des VfGH
zum Verhdltnis von Darlehen/Kredit zueinander wieder (VfSlg 8.806/1980): Nach Ansicht des
VfGH seien die Unterschiede bei den Befreiungskatalogen mit der "rechtlichen Affinitét" und
"wirtschaftlichen Gleichartigkeit" beider Vertragstypen nicht in Einklang zu bringen und damit
verfassungswidrig. Genauso ist die Situation hier: Der Ausschluss des Fruchtgenusses von Art
34 § 1 Abs 2 BBG 2001 ist in Anbetracht seiner "rechtlichen Affinitdt" und "wirtschaftlichen
Gleichartigkeit" mit der Miete/ Pacht als unsachliche Benachteiligung (Diskriminierung) zu
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werten. Zumal der Fruchtgenuss -wdire fiir ihn aus rein historischen Griinden nicht eine eigene
TP reserviert - als Bestandvertrag im weiteren Sinn zu werten wdre, der dann unter die TP 5
fiele.

2.3.2. Ahnlich ist die Situation auch bei der Umsatzsteuer (USt): Dort wurde das Begriffspaar
Vermietung und Verpachtung (§ 6 Abs 1 Z 16 UStG 1972) anfangs noch formal iS des
biirgerlichen Rechts gesehen (VWGH 14.3.1974, 1629/73, VwSlg 4.657 /F; 5.3.1990,
88/15/0080, VwSlg 5.147 /F). Fiir das UStG 1994 - somit ab 1995 - ist demgegeniiber zu
beriicksichtigen, dass nach der Judikatur des EuGH auch die Bestellung eines Fruchtgenusses
an einem Grundstiick der Vermietung und Verpachtung gleichzustellen ist (Ruppe/Achatz
UStG 1994*% § 6 Tz 357). Das trifft auch hier den Punkt: Nichts zwingt dazu, den in einem
Gesetz mit Breitenwirkung und Zukunftsbezug verwendeten, hochgradig diffusen Begriff
"Miet- und Pachtvertrdge" auf lupenreine Bestandvertrdge zu reduzieren. Bei einem solchen
Verstéindnis bliebe die Reichweite dieser Begiinstigungsnorm (Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001)
sogar hinter jener des § 33 TP 5 GebG 1957 zurtick, was mit Sicherheit nicht im Interesse des
Gesetzgebers gelegen ist bzw sein kann.

c

Friihere Sondergesetze

1. Als Beispiel aus dem Kreis der friiheren Sondergesetze sei vorerst das (aus
kompetenzrechtlichen Griinden notwendige Bundes-)Gesetz liber MafSnahmen anlésslich der
Ausgliederung der Wiener Stadtwerke (BGBI | 1999/ 68) erwdhnt. § 3 Abs 3 leg cit hat
nachstehenden Wortlaut (die optische Hervorhebung durch Fettdruck erfolgt aber durch uns,
die Einschreiterin):

"§ 3. (3) Die Einbringungsvorgdnge sind von allen bundesgesetzlich geregelten Steuern,
Abgaben und Gebiihren, die mit der Griindung sowie mit der Vermégensiibertragung
verbunden sind, befreit; die Einbringungsvorgdnge gelten nicht als steuerbare Umsdtze. Dies
gilt auch fiir anldsslich der Einbringung allféillig begriindete Rechtsverhdltnisse zwischen der
Gemeinde Wien und den an den Einbringungen beteiligten Gesellschaften. Im Ubrigen gelten
die Bestimmungen des Umgriindungssteuergesetzes, BGBI Nr. 699/1991."

Die Rechtsnatur dieser - Objekt der Befreiung bildenden - "Rechtsverhdiltnisse" (dieser
"Rechtsgeschdifte" aus dem Blickwinkel des GebG) ist nicht auf bestimmte Typen von
Rechtsgeschdiften, etwa auf Bestandvertrdge beschréinkt.

2. Die korrespondierende (dltere) Bestimmung im BIG-Gesetz (BGBI 1992/419)- um ein zweites
Beispiel anzufiihren - hat nachstehenden Wortlaut (die optische Hervorhebung durch
Fettdruck erfolgt aber auch hier durch uns, die Einschreiterin):
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"§ 4. Der Erwerb von Gesellschaftsrechten anldsslich der Griindung der
Bundesimmobiliengesellschaft mbH, der Griindung von Gesellschaften, die im unmittelbaren
oder mittelbaren Alleineigentum der Bundesimmobiliengesellschaft mbH stehen, die
Einbringung von Grundstiicken im Sinne des Grunderwerbsteuergesetzes, die im Eigentum des
Bundes stehen, in diese Gesellschaften und entgeltlicher Erwerb solcher Grundstiicke durch
diese Gesellschaften sowie Vorgédnge gemdf § 3 Abs 1 sind von der Gesellschaftsteuer, der
Grunderwerbsteuer und den Stempel- und Rechtsgebiihren sowie den Gerichts- und
Justizverwaltungsgebiihren befreit.

Die bundeseigenen Liegenschaften im Sinne des § 3 Abs 1 gelten fiir Zwecke des § 8 Z 1
Gewerbesteuergesetz als eigener Grundbesitz. Die rechtsgeschdiftliche Festlegung der
Mietverhdltnisse gemdif8§ 5 Abs 2 ist von den Stempel- und Rechtsgebiihren befreit."

Der solcherart bezogene § 3 Abs 1 leg cit hat seinerseits nachstehenden Wortlaut (die optische
Hervorhebung durch Fettdruck erfolgt aber durch uns, die Einschreiterin):

"$§ 3. (1) Der Bundesminister fiir Finanzen hat im Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten der Gesellschaft das Recht der FruchtniefSung (§§ 509 ff
ABGB) an den in der Anlage A angefiihrten bundeseigenen Liegenschaften entgeltlich oder im
Wege der Sacheinlage zu libertragen."

3. Als inkonsequent ist es angesichts der Absicht, dass Steuerbefreiungen "in kiinftigen
Ausgliederungsgesetzen des Bundes entbehrlich" sein sollen, zu beurteilen, wenn der
Gesetzgeber im § 12 MG, BGBI | 2002/83, angeordnet hat, dass fiir die iZm der Errichtung der
MRB stehenden Vorgdnge die steuerlichen Sonderregelungen nach Art 34 BBG 2001
Anwendung finden.

4. Zusammenfassend ist festzuhalten: Die "Vorgdngergesetze", die als legistische Vorbilder fiir
Art 34 BBG 2001 dienen sollten, haben umfassende (auch Dienstbarkeiten und damit
Fruchtgenussvertrdge erfassende) Befreiungen enthalten. Nichts deutet darauf hin, dass der
Fruchtgenuss dann ausgerechnet hier unberticksichtigt bleiben sollte.

d)
Zivilrechtliche Grundlagen

1. Nach § 478 ABGB ist die "Fruchtniefung" eine der persénlichen Servituten. Sie ist das Recht,
"eine fremde Sache, mit Schonung der Substanz ohne alle Einschréinkung zu genief3en." Der
Fruchtgenuss ist also das dingliche Recht auf volle Nutzung einer fremden Sache unter
Schonung der Substanz (OGH 27.4.1994, 5 Ob 89/93; 18.4.2001, 7 Ob 66/01h). Der
Bestandvertrag wird in § 1090 ABGB legaldefiniert wie folgt:

"Der Vertrag, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse
Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhdlt, heifst (iberhaupt Bestandvertrag."
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Damit schliefst sich der Kreis ein erstes Mal: Beide Vertragstypen sind einander zum
Verwechseln dhnlich. Daher lassen sie sich in der Theorie stdrker trennen als in der Praxis, wo
sich die Unterschiede mehr oder minder aufheben. Das gilt nicht nur- siehe oben- bei der USt,
sondern auch bei den Ertragsteuern. Dort werden Mieter/Pdchter und Fruchtniefler de facto
gleich behandelt. Vor diesem Hintergrund des librigen Steuerrechts ist die kiinstlich am Leben
gehaltene Unterscheidung (nur) bei den Rechtsgebiihren und damit bei Art 34 § 1 Abs 2 BBG
2001 kritisch zu hinterfragen. Dabei geht es nicht nur um die Frage, ob diese Differenzierung
liberhaupt noch zeitgemdpf ist, sondern vor allem darum, ob sie sachlich zu rechtfertigen ist
und - wenn ja - wie. Dass eine Regelung (hier: eine Differenzierung) bei ihrer Erlassung
sachgerecht gewesen ist, bedeutet noch lange nicht, dass dies auf ewig so bleiben muss.
Schliefllich hat ein Gesetz wihrend seiner gesamten Geltungsdauer den (ibergeordneten
Mafstdben zu geniigen (VfSlg 13.777/94).

2. Es soll trotz aller Néhe zwischen Miete/Pacht und Fruchtgenuss nicht unerwdhnt bleiben,
dass die Rechtsstellung des Fruchtgenussberechtigten eine wesentlich stéirkere ist als die eines
Bestandnehmers. So hat (nur) Ersterer das ausschliefSliche Recht auf Auslibung der Nutzungs-
und Verwaltungsrechte (zB OGH 10.2.2004, 5 Ob 262/02v, SZ 2004/23) sowie auf Abwehr
Eingriffe Dritter (OGH 14.7.2005, 6 Ob 140/05i, SZ 2005/104). Er - nicht der Eigentiimer (und
erst recht nicht der Mieter/Pdichter) - ist befugt, Kiindigungen (OGH 3.3.1970, 4 Ob 517/70,
MietSlg 22.165) und Rdumungsklagen einzubringen.(OGH 26.4.1950, 3 Ob 3/50, SZ 23/118)
oder Mietvertrdge abzuschliefSen (OGH 29.1.1980, 5 Ob 714/79). Bezogen auf diesen Fall: Eine
solche Rechtsstellung wdre mit einer - theoretisch méglichen — klassischen Riickmiete nicht zu
erzielen gewesen. Vor diesem zivilrechtliehen Hintergrund erweckt Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001
ernste verfassungsrechtliche Zweifel: Bestimmte Konstellationen werden ohne triftigen Grund
von dieser Beglinstigung ferngehalten. So ist die klassische Riickmiete einer zuvor
ausgelagerten Amtsstube beglinstigt, die Riickiiberlassung eines oder mehrerer Wohnhdéuser
hingegen nicht. Es bedarf nicht mehr vieler Worte, um zu erkennen, dass eine Rechtsvorschrift
mit einem solchen Inhalt mit dem dem Gleichheitssatz innewohnenden Sachlichkeitsgebot
nicht in Einklang zu bringen ist.

1.
Verfassungsrechtliche Problematik
a)

Allgemeines und Uberblick

1. Die Sachlage ist einfach, iibersichtlich, klar: Wir haben, soweit hier bedeutsam, mit unserer
Tochtergesellschaft GMBH am 25.10.2006 zwei als "Fruchtgenussverttédge" bezeichnete
Vereinbarungen abgeschlossen (./ C und ./D) und dafiir die Gebiihrenbefreiung nach Art 34 § 1
Abs 2 BBG 2001 in Anspruch genommen, die uns bisher - wie wir meinen: zu Unrecht versagt
geblieben ist. Da nicht die von den Parteien gewdhlte Bezeichnungen, sondern der
Urkundeninhalt bestimmen, welchem geblihrenrechtlichem Vertragstypus ein Rechtsgeschdft

16 von 55



Seite 17 von 55

zuzuordnen ist (VWGH 15.12.1976, 2005/74, VwSlg 5.059/F; 15.11.1984, 83/15/0181, VwSlg
5.930/F), ist zu priifen, ob es sich bei diesen Vertrdgen auch tatsdchlich um Fruchtgenuss
handelt und nicht etwa um Vertréige sui generis mit einem hohen (liberwiegenden) Anteil an
Miete/Pacht.

2. Grundlegend anders ist hingegen die Rechtslage:

2.1. Dem Finanzamt ist zuzugestehen, dass es die verba legalia hinter sich hat: In Art 34 § 1
Abs 2 BBG 2001 ist in der Tat von "Miet- und Pachtvertrdge" die Rede. Allerdings deckt sich
dieser Begriff weder mit der Terminologie des § 33 TP 5 GebG 1957 ("Bestandvertrége" noch
mit jener des § 1090 ABGB ("Bestandvertrag"). Zudem kennt die TP 5 nicht nur "lupenreine”,
sondern auch "Bestandvertréige" im weiteren Sinn (VWGH 15.11.1984, 83/15/0181, VwSlg
5.930/F; 2.4.1990, 89/15/0147; 5.11.2009, 2008/16/0084; 11.3.2010, 2008/16/0182;
10.5.2010, 2009 /16/0316). Dazu wiirde auch der Fruchtgenuss zdhlen, wenn ihm nicht eine
eigene Tarifpost gewidmet wdre (§ 33 TP 9 GebG 19 57).

2.2. Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 ist nicht Selbstzweck, sondern dazu da, eine an sich bestehende
Geblihrenpflicht unter bestimmten Voraussetzungen zu unterdriicken. Das hdétte eine an § 33
GebG 1957 orientierte Terminologie erwarten lassen, auf die der Gesetzgeber (aus nicht ndher
dargelegten Griinden) aber nicht zurlickgegriffen hat. Damit ist Rechtsunsicherheit und - mit
Blick auf diesen Fall - Ungerechtigkeit vorprogrammiert: Kein Mensch versteht, dass
Immobilien-Leasingvertrdge besser gestellt sind als Fruchtgenussvertréige, obwohl beide V
ertragstypen mit klassischer Miete/Pacht genauso viel (wenig trifft die Sache besser) zu tun
haben. Dass Erstere geblihrenrechtlich wie Mietvertréige zu behandeln sind (VwGH
15.12.1976, 2005/74, VwSlg 5.059/F; 15.11.1984, 83/15/0181, VwSlg 5.930/F), letztere
hingegen unter eine eigene Tarifpost fallen, ist eine Eigentiimlichkeit des GebG 1957, liber die
sich Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 so ohne weiteres hinwegsetzt. Mit anderen Worten: Es ist auch
angesichts des Schweigens der Materialien alles andere als restlos klar, was Art 34 § 1 Abs 2
BBG 2001 unter "Miet- und Pachtvertridgen" versteht: Sind damit nur "lupenreine”
Bestandvertréige gemeint oder zdhlen dazu auch solche Vertrdge, die dem "Dariiber-hinaus"-
Bereich des § 33 TP 5 GebG 1957 zuzuordnen sind (Arnold/Arnold Rechtsgebiihren® § 33 TP 5
Rz 3). Dazu zdhlen bspw (BMF GehR 2007 Rz 667):

- Fischereipachtvertrige, bei denen es nach Ansicht des EuGH jedoch auf die Verhdltnisse des
Einzelfalles ankommt (6.12.2007, C-451/06, Walderdodf, Slg 2006, I-10649).

- Safevertrdge, mit denen BankschliefSfachet zur Nutzung (iberlassen werden,
- Vertrdge liber das Aufstellen von (zB Musik-, Kopier-, Spiel-)Automaten,

- Abbauvertréige, sofern sich das Entgelt nach der Dauer bemisst. Richtet es sich hingegen
nach der Menge des gewonnenen Materials, so handelt es sich um Kauf (VWGH 17.2.1983,
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82/15/0046; Arnold/Arnold Rechtsgebiihren9 § 33 TP 5 Rz 3c). Das Gleiche gilt auch fiir
Deponievertrége.

- Mietdienstvertrige als Mix aus Miet- und Dienstvertrag.

Die simple Kontrollfrage, ob der Fruchtgenuss dem klassischen Bestandvertrag nicht doch
néher steht als bspw ein Abbau- oder ein Mietdienstvertrag, genligt, um zu erkennen, wie
schwammig Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 in Wirklichkeit ist.

2.3. Ein wichtiges Kriterium sind die Breitenwirkung und der Zukunftsbezug, die von dieser
Regelung ausgehen sollen. Das spricht eher fiir eine "weite" Auslegung des hochgradig
unscharfen Begriffes "Miet- und Pachtvertréige" in Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001, zumal der
Fruchtgenuss in Sondergesetzen bereits beglinstigt gewesen ist.

3. Die Situation ist sehr einfach. Es gibt hier nur drei Méglichkeiten:

3.1. Entweder handelt es sich bei den Vertrdgen, um die es hier geht (./C und ./D), entgegen
ihrer Bezeichnung als "Fruchtgenussvertrdge" in Wirklichkeit um Vertrdge sui generis oder gar
um Bestandvertrdge; dann ist der Berufung aus diesem Grund stattzugeben.

3.2. Oder es handelt sich tatséichlich um Fruchtgenuss, der nicht unter Art 34 § 1 Abs 2 BBG
2001 fillt: Dann erweckt diese Begiinstigungsnorm angesichts ihrer Ungleichbehandlung
zwischen Miete/Pacht und Fruchtgenuss ernste verfassungsrechtliche Bedenken. Sie gehen so
weit, dass es einem Wunder gleich kéime, wenn der VfGH - dorthin wiirden wir uns dann
wenden - diese Norm nicht als Ganzes kippt. Dazu kommen noch die Ungleichbehandlungen
zwischen TP 5 und TP 9 des § 33 GebG 1957, die dann ebenfalls releviert werden. Dass der
VWGH daran nichts auszusetzen hat, ist angesichts des klaren Gesetzestextes nachvollziehbar
(31.5.1995, 94/16/0132, VwSlg 7010/F), aber noch lange kein Garant dafiir, dass auch der
zusehends sensibler werdende VfGH diese Differenzierung absegnet.

3.3. Wie Variante 2 (3.2.), jedoch ist eine - gebotene - verfassungskonforme Interpretation
méglich: Dann ist der Berufung wiederum stattzugeben. Darum steht dieses Szenario im
Mittelpunkt des weiteren Vorbringens.

4. Zu dieser Auslegungsfigur ist mit Blick auf die Begriindung des angefochtenen Bescheides
vorab folgendes zu sagen:

4.1. Die verfassungskonforme Interpretation ist nur eine von mehreren Auslegungsfiguren.
Darum verlangt auch sie - wie jede andere Methode (zB historische, teleologische Auslegung
etc) - eine erkennbare Beschdiftigung mit dem Normtext. Eine solche ist hier durch das
Finanzamt unterblieben.
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4.2. Diese Auslegungsfigur ist frei von Belieben, will heifsen: Es geht mit ihr nicht darum, jener
Interpretation das Wort zu reden, die den eigenen Uberlegungen am besten ins Konzept passt.
Sie ist auch nicht dem Gutdiinken des Rechtsanwenders anheim gestellt, ob er davon
Gebrauch machen will oder nicht. Schlieflich hat der VfGH in einer Reihe von Entscheidungen
klar zu verstehen gegeben, dass ein letztinstanzlicher Bescheid dann mit Gleichheitswidrigkeit
belastet ist, wenn eine médgliche (und gebotene) verfassungskonforme Auslegung unterblieben
ist (zB VfSlg 12.238/1989; 17.891/2006). Mit dieser Auslegungsfigur geht es einzig darum,
eine Norm zu retten, die sonst von ihrer Aufhebung durch den VfGH bedroht ist.

4.3. Die Vorstellung der Behérde, eine verfassungskonforme Interpretation sei bei rechtlich-
formaler Ankniipfung ausgeschlossen (§ 21 Abs 2 BAO), ist ergebnisorientiert, jedoch
methodisch verfehlt. Wenn dem so wdre, diirfte es diese Auslegungsfigur bspw im Straf-
Unternehmens- oder Zivilrecht von vornherein nicht geben und wédire sie im Steuerrecht auf
den Bereich der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (§ 21 Abs 1 BAO) beschréinkt. Dem ist
aber nicht so: Dazu sei zundichst auf die Leitentscheidung zur verfassungskonformen
Auslegung des § 303 BAO verwiesen (VfGH 6.12.1990, B 783/89, VIfSlg 12.566; siehe auch Ritt,
BAO* § 303 Uberschrift vor Tz 22: "Wiederaufnahme in verfassungskonformer Auslequng des §
303"). Ein weiteres Beispiel ist das vom VfGH eingeforderte Gebot der verfassungskonformen
Interpretation des § 212a Abs 2 lit a BAO, wenn es - wie hier - um verfassungsrechtlich
motiviertes Vorbringen geht (VfGH 27.6.1996, B 131/95, VfSlg 14.548).

4.4, Es ist vorschnell vom Finanzamt, so zu tun, als verstiinde es sich von selbst, dass der in Art
34 § 1 Abs 2 BBG 2001 verwendete, aber nicht néher definierte Begriff "Miet- und
Pachtvertrdge" rechtlich-formal auszulegen und damit auf lupenreine Bestandvertréige
reduziert sei. Diese Beurteilung (Schlussfolgerung) kann immer nur das Ergebnis nach einer
mehr oder minder intensiven Beschdiftigung mit der Norm sein. Alles andere ist - wie hier - ein

reines Vorurteil.

4.5. Die auch hier unterschwellig anklingende Vorstellung, Beglinstigungsnormen seien eng
bzw nicht extensiv auszulegen, ist zwar weit verbreitet, aus methodischen Griinden jedoch
abzulehnen. Sonst hinge die Auslegung von der mehr oder minder zufiélligen
gesetzestechnischen Einkleidung einer Norm ab. So kann der gewiinschte Rechtszustand iiber
eine entsprechend kiirzere Fassung des Haupttatbestandes oder iiber eine weitere Fassung
des Haupttatbestandes samt expliziten Ausnahmen hergestellt werden (Ehrke-Rabe! in
Doralt/Ruppe Steuerrecht II° Tz 98). Ob eine enge oder weite Interpretation angebracht ist,
wird sich daher auch bei Ausnahmevorschriften aus deren Zweck ergeben (Tipke
Steuerrechtsordnung 1269). Es gibt keine allgemeine Regel, den Haupttatbestand "so weit wie
méglich" und Ausnahmen "so eng wie méglich" auszulegen (Kotschnigg Beweisrecht BAO Vor
§ 21 Rz 22; Larenz//Canaris Methodenlehre?, 176). Im Gegenteil: Auch Begiinstigungsnormen
kénnen im Einzelfall weit auszulegen sein (zB FG Diisseldorf 1.12.1995, EFG 1996, 1128; Driien
in Tipke/Kruse AO § 4 Tz 224), ja sogar einen Analogieschluss erforderlich machen (FG
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Miinster 18.11.1999, EFG 2000, 374 [376]; Kotschnigg Beweisrecht BAO Vor § 21 Rz 22;
Larenz/Canaris Methodenlehre?, 174 f). Damit ist eine verfassungskonforme Auslegung
entgegen der Ansicht des Finanzamtes auch hier nicht von vornherein ausgeschlossen.

4.6. Die verfassungskonforme Auslegung ist keine Vorbehaltsaufgabe des VfGH: Eine
Berufungsbehdérde belastet ihre eigene Erledigung mit Rechtswidrigkeit, wenn sie eine
mdgliche verfassungskonforme Interpretation unterldsst (aktuell: VfGH 13.6.2012, B 748/11,
zu § 10 Abs 2 KStG 1988, ebenso zB 6.12.1990, B 783/89, VIfSlg 12.566; 27.6.1996, B 131/95,
VfSlg 14.548).

b)
Das dem Gleichheitssatz immanente Sachlichkeitsgebot

1. Gleichmdfigkeit der Besteuerung, dh eine sachgerechte, somit der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit entsprechende Verteilung der Steuerlasten ist ein zentrales
rechtspolitisches Anliegen an die Steuerrechtsordnung (Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe
Steuerrecht 116 Tz 53). Darum gilt der Gleichheitssatz der Bundesverfassung (Art 7 Abs 1 B-VG,
Art 2 StGG) auch fiir die Steuererhebung. Er bindet Gesetzgebung und Vollziehung
gleichermafsen. Dem Gesetzgeber verbietet er, Gleiches ohne hinreichenden Grund ungleich
zu behandeln, dh sachlich nicht gerechtfertigte Differenzierungen zu treffen. Unterschiedliche
Regelungen miissen durch Unterschiede im Tatsdchlichen begriindet sein (zB VfSlg
3.961/1961; 5.356/1966; 7.135/1973). Dabei ist ein doppelter Filter vorgesehen und zu
beachten:

- Dem Gleichheitssatz wohnt ein Sachlichkeitsgebot inne (zB VfSlg 7.182/1973; 8.328/1978;
9094/1981; 10.692/1985; 13.011/1992; 17.414/2004; 18.747 /2009): Maf3gebend ist alleine
der objektive Gehalt der Regelung (zB VfSlg 10.365/1985), wéihrend Absichten, Motive oder
die subjektive Einschitzung des Gesetzgebers de facto ohne Bedeutung sind (VfSlg
10.365/1985; 17.954/2006: "Die Motive des Gesetzgebers sind fiir sich allein kein Maf3stab fiir
die Sachliechkeit des Gesetzes.").

- Selbst wenn es fiir eine differenzierende Regelung eine sachliche Rechtfertigung gibt (das ist
hier indes auszuschlief3en), ist der Gesetzgeber noch immer verhalten, die Ungleichbehandlung
verhdltnismdf3ig auszugestalten, dh keine unverhdltnismdfigen Nachteile zu verfiigen
(illustrativ VfSlg 17.096/2003 zum Buchnachweis: "Eine solche Auslegung ist iiberschiefsend
und verstéf3t gegen das dem Gleichheitssatz innewohnende Verhdltnismdfigkeitsgebot”, so
oder dhnlich bereits VfSlg 10.517 /1985; 10.926/1986; 11.295/1987; 11.833/1988).

2. Bezogen auf diesen Fall:

2.1. Die Materialien zu Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 betonen eine "flexiblen Handhabung", die
sogar eine Austochterung auf Personengesellschaften der Kérperschaft éffentlichen Rechts
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(K6R) ermdéglichen soll. Dem ist angesichts der Breitenwirkung und des Zukunftsbezuges, die
von dieser Regelung ausgehen sollen, uneingeschriinkt zuzustimmen. Doch wer A sagt, muss
auch B sagen, will heifien: Dieselbe Flexibilitit, die bei der Rechtsform der Tochtergesellschaft
an den Tag gelegt wird, ist auch bei der Riickiiberlassung vonnéten, auch um Ergebnisse zu
vermeiden, die kein Mensch versteht: Die Riickiiberlassung einer Amtsstube ist beglinstigt
(sofern Miete), die eines eigengenutzten Amtsgebdudes ebenfalls, wihrend bei einem
gemischt genutzten Amtsgebdude die Diskussionen bereits beginnen, die sich bei einem
Wohngebdude eriibrigt (wenn bzw weil Fruchtgenuss). Im Ergebnis héngt die Steuerfreiheit
von der Art des ausgetdchterten Vermégens ab. Es bedarf nicht mehr vieler Worte, um die
Unsachlichkeit einer solchen Regelung aus dem Objektsteuerbereich zu erkennen, bei der an
Breitenwirkung und Zukunftsbezug nicht einmal entfernt zu denken ist.

2.2. Das setzt sich im Zivilrecht nahtlos fort (bzw nimmt bereits dort seinen Ausgang): Die
"Riickmiete" ist in einem Fall wie diesem aus den bereits dargelegten Griinden mit dem
Bestandvertrag (§ 1090 ff ABGB) juristisch nicht umzusetzen: Wenn der Eigentiimer eines
Bestandsobjektes dieses verkauft (verschenkt, als Sacheinlage einbringt etc.), verliert er nicht
nur das Eigentum am Objekt, sondern auch seine bisherige Rechtsstellung als Vermieter der im
Objekt gelegenen Bestandobjekte. An seine Stelle tritt der Erwerber, dem das "Bestandobjekt
libergeben" worden ist (§ 1120 ABGB). Zwar kénnte der Voreigentiimer die Immobilie den
Versuch starten, seine friihere Position liber eine Riickmiete wieder zu erlangen und den
Vertrag als Bestandvertrag bezeichnen. Doch kdme er damit angesichts der klaren Judikatur
des VWGH (S 8 oben, 2.1.) gebiihrenrechtlich nicht sehr weit, weil auf den Inhalt, nicht auf die
allenfalls unzutreffende Bezeichnung abzustellen ist (VwGH 15.11.1984, 83/15/0181, VwSlg
5.930/F, zu einem versehentlich als Leasing bezeichneten Kaufvertrag). Abgesehen davon
bréchte diese Variante auch nach Zivilrecht rein gar nichts, weil sie eine Konfliktsituation
schafft, bei der jener Bestandnehmer obsiegt, dem das Objekt zuerst iibergeben wurde (OGH
9.6.1998, 10 Ob 134/98y bzw 5.11.2008, 7 Ob 239/08k, jeweils unter Hinweis auf die fiir den
Doppelverkauf geltende Bestimmung des § 430 ABGB). Daher wird eine eigentiimeréihnliche
Position bendtigt, die sich unter gedanklicher Ausblendung eines Riickkaufes nur (iber den
Fruchtgenuss erzielen ldsst (§ 509 ABGB), zumal der FruchtniefSer das exklusive Recht auf
Auslibung der Nutzungs- und Verwaltungsbefugnisse hat und solcherart berechtigt ist, das
Objekt des Fruchtgenusses zu vermieten. Ihm und nicht dem Eigentiimer steht das Recht zu,
neue Bestandvertrdge abzuschliefsen, Kiindigungen und Rdumungsklagen einzubringen etc
(OGH 26.4.1950, 3 Ob 3/50, SZ 23/118; 3.7.1958, 3 Ob 204/58, SZ 31/95).

Bezogen auf diesen Fall: Bei engherziger Handhabung des Begriffes "Miet- und Pachtvertréige"
in Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 ist die Riickiiberlassung mittels Fruchtgenuss nicht begliinstigt
(also im Verhdltnis zur Miete/Pacht diskriminiert), ohne dass sich dafiir triftige Griinde ins
Treffen fiihren lassen.
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2.3. Miete/Pacht und Fruchtgenuss sind verschiedene Vertragstypen mit gewissen
Unterschieden (sonst Idge ja Identitdt vor), die aber nicht liberbewertet werden diirfen.
SchliefSlich handelt es sich in beiden Fdllen um Nutzungs- bzw Verwaltungsrechte, die hinter
dem Eigentum klar zurtick bleiben, und zwar auch hinter dem wirtschaftlichen Eigentum des §
24 Abs 1lit d BAO (zB VWGH 7.5.1969, 1814/68, VwSlg 3.903/F; 24.11.1970, 640/69, VwSlg
4.152/F; 17.2.1992, 90/15/0117, zum Fruchtgenuss). Das wird auch bei den direkten Steuern
so gesehen: Einklinfte aus betrieblicher Tdtigkeit sind prinzipiell demjenigen zuzurechnen, auf
dessen Rechnung und Gefahr die betriebliche Tiitigkeit entfaltet wird, Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung also dem, der zur Nutzung der Vermégenswerte berechtigt ist.
Das ist beim Fruchtgenuss prinzipiell der Fruchtgenussberechtigte (so bereits VWGH
25.6.1969, 1430/68, VwSlg 3.936/F; 28.4.1982, 3251/80, VwSlg 5.683/F; Doralt/Ruppe
Steuerrecht I'° Tz 56). Doch steht die Abschreibung fiir das mit dem Fruchtgenuss belastete
Wirtschaftsgut nicht ihm, sondern dem Eigentiimer zu (VWGH 28.11.2002, 2001/13/0257;
25.1.2006, 2002/13/0042). Insoweit besteht also Gleichklang zwischen Miete/Pacht und
Fruchtgenuss; sonstige relevante Unterschiede bei den Ertragsteuern sind nicht zu sehen (bei
der USt sowieso nicht).

2.4. Damit bleibt als Zwischenergebnis festzuhalten: Bei einer Reduktion des Begriffes "Miet-
und Pachtvertréige" in Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 auf den Bestandvertrag ist die Norm durch
den Ausschluss des Fruchtgenusses mangels tauglicher Rechtfertigungsgriinde evident
verfassungswidrig. Allerdings zwingt die Norm nicht zu dieser Lesart. Sie kann, um schon jetzt
einen Vorgriff auf spétere Vorbringen zu nehmen, auch so gelesen werden, dass "Miet- und
Pachtvertrdge" als Sammelbegriff fiir alliene Vertréige steht, die sich unter § 33 TP 5 GebG
1957 subsumieren liefSen. Dazu zéhlt auch der Fruchtgenuss, wenn fiir ihn nicht eine eigene
Tarifpost (TP 9) reserviert wire.

c)
Bemerkungen zu VfSlg 8.806/1980

1. Die Botschaft, die von dieser Entscheidung ausgeht, ist ebenso richtig wie wichtig: Eine
gebiihrenrechtliche Ungleichbehandlung von Kredit- und Darlehensvertréigen ist angesichts
der wirtschaftlichen Verwandtschaft beider Vertragstypen sachlich nicht gerechtfertigt. Die
Kernaussage lautet (die optische Hervorhebung durch Fettdruck erfolgt aber auch hier durch
uns, die Einschreiterin):

"c) Mit diesen Ausfiihrungen mifsversteht die Bundesregierung den Ausgangspunkt der
Uberlegungen des VfGH, der den gleichheitsrechtlichen Bedenken zugrunde liegt. Der
Gerichtshof hdilt den Gesetzgeber des Gebiihrengesetzes dann fiir verpflichtet,
wirtschaftliche Gleichartigkeiten zu beachten, wenn er selbst nicht blof8 an die Rechtsform
ankniipft, sondern auch nach wirtschaftlichen Zielsetzungen differenziert. L[St sich ndmlich
eine bestimmte Regelung nur aus bestimmten wirtschaftlichen oder wirtschaftspolitischen
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Zielen heraus erkldren, so mufs der Gesetzgeber diese wirtschaftlichen oder
wirtschaftspolitischen Ziele zur Vermeidung einer unsachlichen Differenzierung auch bei
Abgabentatbestdnden berlicksichtigen, die wirtschaftlich im wesentlichen gleichgelagert sind.

Unter dieser Primisse erweist sich ein Vergleich zwischen der Rechtsgeschiiftsgebiihr fiir
Darlehensvertrige und jener fiir Kreditvertrége hinsichtlich der unterschiedlichen
Ausnahmen als notwendig, weil zwischen beiden Formen der Kreditierung eine weitgehende
wirtschaftliche Gleichartigkeit und rechtliche Affinitdit besteht .[..... ].

Ist aber die rechtliche Affinitdt zwischen Darlehensvertrégen und Kreditvertrédgen so grofs, dafs
eine klare und deutliche Scheidung der beiden Rechtsformen derartige Schwierigkeiten macht,
und ist iberdies eine weitgehende wirtschaftliche Gleichartigkeit vorhanden, so muf sich die
eine Geblihrenpflicht der Kreditvertriige anordnende Norm auch einen Vergleich mit der die
Gebiihrenpflicht von Darlehensgewdhrungen normierenden Regelung des Gebiihrengesetzes
gefallen lassen. Aus den dargelegten Erwédgungen der weitgehenden wirtschaftlichen
Gleichartigkeit und rechtlichen Affinitét von Darlehensvertréiigen und Kreditvertrégen hdlt der
VfGH eine derartige Uberpriifung am Gleichheitsgrundsatz trotz der allgemeinen
Formenstrenge des Gebiihrengesetzes, die sich daraus ergibt, dafs die einzelnen Tatbestinae
an spezifische zivilrechtliche Gestaltungen und nicht an wirtschaftliche Gegebenheiten
abgabenrechtliche Folgen kniipfen (vgl. Reeger - Stoll, Die Bundesabgabenordnung, 5. Aufl.,
Wien 1975, S 28 ff., insb. S 30; Frotz- Hiigel-Popp, Kommentar zum GebG. Anm. B | 2c zu §§15
- 18), fiir notwendig und zufassig. [ .... .].

Es erweist sich somit die vom Gesetzgeber vorgenommene unterschiedliche
gebiihrenrechtliche Behandlung von Fremdwdéhrungskrediten und Fremdwdhrungsdarlehen
als sachlich nicht gerechtfertigt.[... .]."

2. In Bezug auf "rechtlicher Affinitédt" und "wirtschaftlicher Gleichartigkeit" liegen die
Begriffspaare Bestandvertrag/Fruchtgenuss und Darlehen/Kredit in etwa auf derselben Linie.
Darum lassen sich die Aussagen von VfSlg 8.806/1980 vorbehaltslos auf diesen Fall
libertragen, zumal die wirtschaftliche Gleichartigkeit auch - siehe oben - vom EuGH fiir Zwecke
der USt betont wird. Das wiederum macht eine verfassungskonforme Auslegung des Art 34 § 1
Abs 2 BBG 2001 umso wichtiger.

d)
Gebot zur verfassungskonformen Auslegung

1. Der Gleichheitssatz bindet auch die Vollziehung. Ihr verbietet er unsachliche, willkiirliche

Entscheidungen. Bescheide verletzen den Gleichheitssatz, wenn
- sie auf einer dem Gleichheitsgebot wiedersprechenden Rechtsgrundlage beruhen,

- die Behérde der angewendeten Norm félschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt
unterstellt, oder
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- sie bei Erlassung des Bescheides Willkiir (ibt.

Die verfassungskonforme Interpretation ist entgegen einer weit verbreiteten (Fehl-)Meinung
keine Vorbehaltsaufgabe des VfGH, sondern Teil der Rechtsanwendung. Ist eine solche
Auslegungsfigur "méglich und geboten", wird sie nur nicht in Betracht gezogen, so belastet
jedenfalls der UFS seine Erledigung mit Rechtswidrigkeit durch Verletzung im Gleichheitsrecht
(aktuell: VfGH 13.6.2012, B 748/11; ebenso zB VfSlg 12.566/1990; VfSlg 14.548/1996). Sie
besteht darin, von mehreren méglichen Auslegungsvarianten jene zu wéhlen, bei der die Norm
nicht mehr verfassungswidrig erscheint (zB VfSlg 15.299/98 zur ErbSt; VWGH 27.5.1999,
98/15/0100; Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe Steuerrecht 11° Tz 100; Arnold in FS Ruppe, 30). Das
bedeutet im Einzelnen:

1.1. Ist der Inhalt einer Norm nach den traditionellen Auslegungsregeln noch immer
mehrdeutig und ldsst sie sowohl eine verfassungswidrige als auch eine verfassungskonforme
Interpretation zu, so ist Letzterer der Vorzug zu geben Da nach dem Stufenbau der
Rechtsordnung Bestimmungen im Verfassungsrang allen anderen Rechtsnormen vorgehen, ist
eine Bestimmung des einfachen Rechts ungiiltig, soweit sie mit der Verfassung in Widerspruch
steht (Bydlinski Grundziige der Methodenlehre2 40; Larenz/Canaris Methodenlehre3 160;
Driien in Tipke/Kruse AO § 4 Tz 238). Dariiber kann zwar letztlich nur der VfGH entscheiden.
Doch hat er in vielen Entscheidungen ausgesprochen, dass eine Norm erst dann
verfassungswidrig und deshalb (zumindest teilweise) aufzuheben ist, wenn sie nicht (mehr)
verfassungskonform ausgelegt werden kann (zB VfSlg 8.806/1980; 8.940/1980; 12.469/1990;
12.566/1990; 15.299 /1998; 18.791/2009: "verfassungskonforme Auslegung nicht méglich;
ebenso VWGH 13.12.1962, 2051/61, VwSlg 5.921/A; 1.12.1987, 87/16/0043, VwSlg 6.272/F;
27.5.1999, 98/15/0100; BFH 15.4.1992, BStBI 1992 11 896 [898] = BFHE 168, 316; 11.8.1999,
BStBI 2000 11 229 = BFHE 189, 419; 12.12.2000, BStB12001 Il 282 [285] = BFHE 194, 135;
6.11.2002, BStB12003 Il 257 = BFHE 200, 560; Ehrke-Rabel in Doralt/Ruppe Steuerrecht I1° Tz
100; Klein/Gersch A010 § 4 Rz 33). Doch steht diese Methode in der Reihenfolge der
anzuwendenden Kriterien am Ende, sie ist also subsidiér (Kotschnigg Beweisrecht BAO Vor §
21 Rz 86). Es ist in aller Regel davon auszugehen, dass der Gesetzgeber im Zweifel eine Lésung
bezweckt hat, die der Verfassung entspricht (Tipke Steuerrechtsordnung 1255 f). Das wird
auch von VfGH (zB VfSlg 16.737/2002: Vermeidung einer ,,gemeinschaftsrechtswidrigen
Rechtschutzliicke"; 17.698/2005: verfassungskonforme Auslegung zur Vermeidung eines
"VerstofSes gegen das Rechtsstaatsprinzips"; 17.905/2006 zur Vermeidung einer
"verfassungswidrigen Ungleichbehandlung gleichartiger Sachverhalte"; 18.365/2008:
,,gleichheitskonforme Auslegung ... geboten"), VWGH (fiir alle: Erk 27.1.2010, 2009/16/0087:
Ist eine "verfassungskonforme Auslegung méglich, dann ist diese vorzunehmen, selbst dann,
wenn in den Materialien entgegenstehende Aussagen enthalten sind; ebenso bereits
11.11.2004, 2004/16/0179: Es ist einer "aus dem Gebot der Sachlichkeit orientierten
verfassungskonformen Auslegung" zur Vermeidung eines nicht zumutbaren und unsachlichen
"Uberraschungseffekts" der Vorzug zu geben; 18.6.2008, 2006/11/0222 unter Hinweis auf
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VfSlg 15.199/1998) und OGH so gesehen (zB OGH 27.4.1999, 1 Ob 41/99g, SZ 72/75: "Gesetze
sind verfassungskonform auszulegen"; 16.3.2000, 2 Ob 41/00v: Eine dem "Gieichheitsprinzip
entsprechende verfassungskonforme Interpretation”; 8.8.2002, 8 Ob 240/01d:
"Grundrechtskonforme und damit verfassungskonforme Auslegung").

1.2. Der Wortlaut ist (nur) ein Hinweis fiir die Auslegung einer Normy; die erst durch den
méglichen Wortsinn begrenzt wird (OGH 8.11.1977, 4 Ob 141/77). Diese Grenze (OGH
19.5.1981, 5 Ob 516/81, SZ 54/79 = EvB11981/217; dhnlich: 29.9.1981, 5 Ob 9/81, SZ 54/135 =
EvB11982/6) gilt auch fiir die verfassungskonforme Auslegung, weil auch sie noch immer
Auslegung ist (OGH 12.11.1998, 8 ObA 238/98b, SZ 71/192; Klein/Gersch A010 § 4 Rz 33).
Deshalb darf eine nach den herkbmmlichen Regeln eindeutig zu interpretierende, aber
verfassungswidrige Norm nicht im Wege falsch verstandener verfassungskonformer
Auslegung in die gewiinschte Richtung "zurecht gebogen" werden (Kotschnigg Beweisrecht
BAO Vor § 21 Rz 87), weil sie weder "Wunschkonzert" noch dazu da ist, das Fehlen einer
gesetzlichen Grundlage zu ersetzen (OGH 15.10.1985, 4 Ob 513/84). Geht diese
Auslegungsfigur liber den méglichen Wortsinn und damit (iber die Grenzen der Auslegung
hinaus, so scheidet diese Mdglichkeit aus (Larenz/Canaris Methodenlehre3 161; Tipke
Steuerrechtsordnung 1256). In Betracht kidme dann allenfalls noch eine verfassungskonforme
Analogie (Woerner DStIG 13 254). Somit ergeben sich die Grenzen dieser Auslegungsfigur-
Klein/Gersch AO*° § 4 Rz 33; Kotschnigg Beweisrecht BAO Vor § 21 Rz 87) aus

- Wortlaut,
- Gesetzeszweck,
- klarem Willen des Gesetzgebers.

Damit liberschreitet erst ein mit Wortlaut und Gesetzeszweck nicht mehr in Einklang zu
bringendes Normverstdndnis die Grenzen verfassungskonformer Deutung, weil es den Willen
des Gesetzgebers in sein Gegenteil verkehren wiirde (Kotschnigg Beweisrecht BAO Vor § 21 Rz
87). Doch kann davon hier keine Rede sein: Erkennbares Ziel des Art 34 BBG 2001 ist die
gebiihrenrechtliche Gleichbehandlung der iibrigen K6R mit dem Bund bei der
Riickiiberlassung des ausgetdchterten Vermégens.

1.3. Bei der auch in Abgabensachen zuldssigen (zB VfGH 13.6.2012, B 748/11; VwGH
10.12.1997, 95/13/0115, VwSlg 7.240/F; 27.1.2010, 2009/16/0087; 29.4.2010, 2007/15/0293:
Begrenzung des MafSes der Verpflichtungen des Arbeitgebers durch die §§ 78, 82 EStG 1988
"bei verfassungskonformer Intepretation"; BFH 8.9.1994, BStBl 1995 11 67 = BFHE 175, 451; FG
Kdln 14.3.2000, EFG 2000, 1006 [1008]; Ehrkc-Rabel in Doralt/Ruppe Steuerrecht 116 Tz 100;
Driien in Tipke/Kruse AO § 4 Tz 238) verfassungskonformen Interpretation greifen zwei
Auslegungsvorgdinge ineinander:
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- die Auslegung der Norm,
- die Auslegung der Verfassung.

Deswegen ist diese Auslegungsfigur Normenkonkretisierung im Lichte der Verfassung und
zugleich Verfassungskonkretisierung in Bezug auf die einfach-gesetzliche Norm (Birk StuW
1990 302; Kotschnigg OStZ 1997, 41) und solcherart normerhaltendes Prinzip, bedeutet deren
Gelingen doch die Reparatur eines missgliickten Gesetzes, das Scheitern hingegen dessen
Nichtigkeit (Birk StuW 1990 302). Im Zweifel darf ein Gesetz nicht so ausgelegt werden, dass
es mit der Verfassung in Widerspruch steht (VfSlg 10.222/1984; 11.931/1988; 11.991/1989),
zumal - siehe oben - dem Gesetzgeber zu unterstellen ist, im Zweifel eine Lésung bezweckt zu
haben, die der Verfassung entspricht (Tipke Steuerrechtsordnung 1255 f). Doch ist
Grundvoraussetzung fiir das Gelingen einer verfassungskonformen Interpretation, dass die
auszulegende Norm mehrere Deutungen zuldsst (FG Rheinland-Pfalz 12.1.1998, EFG 1998,
664). Erlaubt sie hingegen nur eine bestimmte Deutung, so kann ein verfassungswidriges
Gesetz selbst auf diese Weise nicht gerettet werden. Daher ist diese Auslegungsfigur kein
Allheilmittel zur Reparatur eines missgliickten oder unbefriedigenden Gesetzes (BFH
23.9.1999, BStB12000 Il 7 = BFHE 189, 438; 24.10.2000, BStB12001 Il 109 [111] = BFHE 193,
361; 12.12.2002, BStB12003 Il 322 [324] = BFHE 201, 379; FGMiinchen 8.11.2000, EFG 2001,
264; FG Miinster 16.3.2001, EFG 2001, 1113; FG KéIn 1.3.2001, EFG 2001, 1231; Driicn in
Tipke/Kruse AO § 4 Tz 239). Einige weitere, beliebig ausgewdhlte Beispiele aus der
Rechtsprechung sollen verdeutlichen, welches Potential in dieser Auslegungsfigur steckt:

- Gesetze sind im Zweifel verfassungskonform auszulegen (VfSlg 11.931/1988 = JB11989, 645;
14.513/1996; OGH 20.6.1989, 10 ObS 47/89, SZ 62/129) .

- Unter "Neubauten" sind auch Zubauten (im baurechtliehen Sinne) zu verstehen. Nur diese —
mdgliche - Auslegung ist verfassungskonform (VwGH 18.12.1992, 89/17 /0131).

- Doch darf die immer gebotene verfassungskonforme Auslegung dem dufSerst méglichen
Wortsinn nicht widersprechen (OGH 9.11.1993, 5 Ob 86/93, SZ 66/139 = EvB11994/92).
Bezogen auf diesen Fall: Nichts zwingt dazu, den ebenso schillernden wie unbestimmten
Begriff "Miet- und Pachtvertrige" in Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 in einem umfassenden, den
Zweck einschliefSenden Sinn, sozusagen als Sammelbegriff fiir alle géngigen Formen der
Riickiiberlassung zu verstehen. Hdtte der Gesetzgeber eine engere Fassung angestrebt, so
hdtte er dies problemlos iiber einen Klammerverweis (zB auf § 1090 ABGB, § 33 TP 5 GebG
1957) zum Ausdruck bringen kénnen (oder miissen). Das ist indes unterblieben.

- Bei verfassungskonformer Interpretation ist davon auszugehen, dass § 212a BAO die
Aussetzung der Einhebung des Streitgegenstandes des Hauptverfahrens (Berufung gegen den
Abgabenbescheid) auch fiir die Zeit erméglicht, wéhrend in einem Nebenverfahren gepriift
wird, ob die Voraussetzungen einer Berufung liberhaupt vorliegen (VWGH 17.12.1998,
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97/15/0085, VwSlg 7.340/F). Dieses Beispiel beweist eindrucksvoll, dass diese Auslegungsfigur
nicht auf Félle des§ 21 Abs 1 BAO beschrdnkt ist.

- Abzugsféhigkeit von Beitrégen zur Pflichtversicherung in der gesetzlichen Sozialversicherung
als Sonderausgaben (§ 18 Abs 1 Z 2 EStG 1988), soweit sie in der Folge zu pensionsartigen
Beziigen und damit zu Einkiinften nach § 25 Abs 1 Z 3 lit a EStG 1988 fiihren (VWGH 20.4.2006,
2004/15/0038; 22.11.2006, 2003/15/0046) .

- Keine Verpflichtung des Arbeitgebers, die Verwendung der Bonusmeilen durch einen
Dienstnehmer laufend zu (iberwachen. Das ginge bei verfassungskonformer Interpretation
iiber das Maf3 der Verpflichtungen der §§ 78 und 82 EStG 1988 hinaus (VWGH 29.4.2010, 2007
/15/0293). Gerade hier zeigt sich die Notwendigkeit, bei der verfassungskonformen
Interpretation sich mit dem Gegenstand der Auslegung intensiv zu beschdftigen. Dazu zéhlt
auch (oder gerade) der mit einer Regelung verfolgte Zweck, weil alle Gesetze
Zweckschoépfungen sind.

2. Bezogen auf diesen Fall:

2.1. Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 hat einen geblihrenrechtlichen Hintergrund, geht es doch
darum, eine an sich vorgesehene Gebliihrenpflicht unter bestimmten Voraussetzungen zu
unterdriicken. Trotzdem hat der Gesetzgeber - weshalb auch immer - eine eigene, vom GebG
1957 abweichende Terminologie gewdhlt. Daher ist die Gleichsetzung des Begriffes "Miet- und
Pachtvertrdge" mit dem Inhalt des§ 33 TP 5 GebG 1957 mdéglich, aber nicht zwingend. Anders
herum: Dieser Terminus ist mehrdeutig und damit auslegungsféhig sowie - bediirftig. Das
liberrascht nicht wirklich: SchliefSlich sind alle Gesetzestexte auslegungsfdhig (Driien in
Tipke/Kruse AO § 4 Tz 221, Tipke Steuerrechtsordnung 1239), somit auch solche, die scheinbar
eindeutig sind. Da der Gesetzgeber will, dass seine Gesetze von denjenigen verstanden
werden, an die sie sich richten, bedient er sich idR der Umgangssprache, die jedoch anders als
eine mathematisierte Logik oder Wissenschaftssprache keine in ihrem Umfang genau
festgelegten Begriffe verwendet, sondern mehr oder minder flexible Ausdriicke, deren
mdgliche Bedeutung innerhalb einer weiten Bandbreite schwankt und die je nach den
Umstdnden, des Einzelfalles und dem Zusammenhang unterschiedlich sein kann
(Larenz/Canaris Methodenlehre® 133). Die gegenteilige Annahme, bei Eindeutigkeit des
Normtextes sei eine Auslegung nicht (mehr) geboten (VWGH 17.2.1977, 1519/74, VwSlg
5.085/F), ist methodisch genauso fragwiirdig wie eine vorweggenommene (antizipative)
Beweiswiirdigung (Kotschnigg Beweisrecht BAO Vor § 21 Rz 20): So wie es einer Behérde
verwehrt ist, weitere Beweise zu negieren, nur weil sie sich bereits ein hinreichend klares Bild
von der maf3geblichen Sachlage gemacht hat (VWGH 25.6.1992, 91/16/0057 f), geht es nicht
an, die inhaltliche Beschdftigung mit einer Norm wegen scheinbarer Eindeutigkeit bereits von
vornherein abzulehnen. Der Befund, ein Gesetzestext sei eindeutig, kann immer nur das
Ergebnis nach inhaltlicher Beschdftigung mit dem Auslegungsobjekt sein. Hingegen ist die
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Beurteilung eines Begriffes oder Textes vor dessen Sinnermittlung als eindeutig blofS eine
vorldufige Einschéitzung, die zutreffen kann, aber nicht muss (Kotschnigg Beweisrecht BAO
Vor § 21 Rz 20). Dass ein Normtext auf den ersten Blick klar erscheint, kann seine Ursache
auch (oder gerade) darin haben, dass bestehende Unklarheiten nur verdeckt sind (Hellwig in
FS-RFH/BFH 267). Darum ist die Feststellung, ein Normtext sei eindeutig, keine Beschreibung
einer objektiven Gegebenheit, sondern das Ergebnis der Auslegung (Driien in Tipke/Kruse AO
$4 Tz 222). Der Vorlagebeschluss des FG Hamburg an den EuGH zum umsatzsteuerliehen
Begriff "Gestellung von Personal” (§ 3a Abs 10 Z 8 UStG 1994) belegt eindrucksvoll, was eine
auf den ersten Blick klare Wortfolge bei ndherem Hinsehen hergibt (FG Hamburg 20.4.2010,
EFG 2010, 1170; Kotschnigg SWK 2010 S 793ft).

2.2. Genauso ist die Situation hier mit der Maf3gabe, dass der umgangssprachliche Begriff
"Miet- und Pachtvertrdge" bei wértlicher Interpretation hinter § 33 TP 5 GebG 1957 mehr
oder minder deutlich zuriick bleibt, weil darunter nicht nur "lupenreine" Bestandvertrdge,
sondern auch solche Vertrdge fallen, die sich ihrem Wesen nach als eine Art Bestandvertrag
darstellen (VwGH 15.11.1984, 83/15/0181, VwSlg 5.930/F; 2.4.1990, 89/15/0147; 11.3.2010,
2008/16/0182). Die Rz 667 der GebR 2007 enthdlt einen Katalog solcher Vertrdge aus dem
"Dariiber hinaus"-Bereich, von denen der eine oder andere mit klassischer Miete/Pacht weit
weniger zu tun hat als der Fruchtgenuss. Wenn also der Bestandvertrag fiir Zwecke des§ 33 TP
5 GebG 1957 in einem umfassenden Sinn iS von Gebrauchsiiberlassung aller Art verstanden
wird, hat Gleiches angesichts der von den Materialien eingeforderten "flexiblen Handhabung"
auch fiir den Begriff "Miet- und Pachtvertrdge" in Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 zu gelten. Dazu
zdhlen neben den bereits erwdhnten Leasingvertrégen (weitere Nachweise siehe bei
Arnold/Arnold Rechtsgebiihren® § 33 TP 5 Rz 3 ff) auch andere
Gebrauchsiiberlassungsvertréige mit den Elementen

- unverbrauchbare Sache,

- gewisse Zeit,

- Preis (Entgelt).

Das trifft auf den Fruchtgenuss gleichermafien zu.

2.3. Solcherart kann mit Hilfe der verfassungskonformen Interpretation ein sachgerechtes
Ergebnis erzielt werden, bei der Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 erhalten bleibt.

e)

Einwendungen der Héhe nach

1. Art 5 StGG erkldrt das Eigentum unverletzlich. Nach Art 1 1 ZP EMRK hat jede natiirliche und
juristische Person ein Recht auf Achtung ihres Eigentums, das nur im dffentlichen Interesse
unter den gesetzlich vorgesehenen Bedingungen entzogen werden darf (Ehrke-Rabel in
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Doralt/Ruppe Steuerrecht II° Tz 66). Daher stellt jede dem Gesetz nicht entsprechende
Steuervorschreibung auch eine Verletzung des Grundrechts auf Eigentum dar, wenn

- entweder das herangezogene Gesetz selbst verfassungswidrig ist oder verfassungswidrig
angewendet wird;

- oder der Eingriff gesetzlos erfolgt, wobei eine nur zum Schein vorgenommene oder sonst
denkunmégliche Gesetzesanwendung der Gesetzlosigkeit gleich zu halten ist (zB VfSlg
10.370/1985; 11.470/1987).

2. Das ist hier der Fall, zumindest erweckt der angefochtene Bescheid diesen Eindruck.
Schliefllich sind die in dieser Sache urspriinglich ergangenen Erledigungen vom 9. bzw
24.5.2007 mit einer Nachforderung von Euro 1,521 Mio deutlich niedriger ausgefallen als die
hier angefochtenen Bescheide. Damit stellt sich nur mehr eine einzige Frage: Hat das
Finanzamt seinerzeit am Gesetz vorbei agiert und zu unseren Gunsten fehlerhafte Bescheide
erlassen? Diese Variante ist angesichts der fiskalischen Grundhaltung des GebG 1957 (zB § 17
Abs 2) und der dementsprechenden Erledigungspraxis dieser Behérde nicht sonderlich
wahrscheinlich. Wenn dem nicht so ist, sind die angefochtenen Erledigungen zwangsléufig zu
hoch ausgefallen. Damit verletzen sie uns ein weiteres Mal in unserem Grundrecht auf
Eigentum.

v.
Zusammenfassung

Aus den bisherigen Ausfiihrungen ist folgendes Fazit zu ziehen:

1. Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 verwendet den Begriff "Miet- und Pachtvertrége", definiert ihn
aber nicht, setzt ihn somit als bekannt voraus. Das ist indes ein legistisches Missgeschick:
Selbst wenn dieser Terminus hinreichend klar wiéire, deckt er sich weder mit der Terminologie
des § 33 TP 5 GebG 1957 noch mit jener des§ 1090 ABGB.

2. Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 ist nicht Selbstzweck, sondern dazu da, eine an sich bestehende
Gebiihrenpflicht unter bestimmten Voraussetzungen zu unterdriicken. Somit hat die Norm
einen stark ausgeprdgten gebiihrenrechtlichen Bezug, der im insoweit véllig unpassenden
Begriff "Miet- und Pachtvertrdge" aber nicht wirklich zum Ausdruck kommt (rein gar nicht
trifft die Sache besser).

3. Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 soll eine Gleichstellung der K6R mit dem Bund bei der
Riickiiberlassung des ausgetéchterten Vermdgens bewirken. Dieses Ziel wird bei einer
Reduktion des Begriffes "Miet- und Pachtvertrédge" auf den Bestandvertrag klar verfehlt: Dann
héngt die Steuerfreiheit von der Art des ausgetdchterten Vermdégens ab: Eine Amtsstube ist
unbedenklich (sofern nicht ein durchaus méglicher Fruchtgenuss daran begriindet wird:
grundlegend: OGH 29.4.1970, 5 Ob 50/70, SZ 43/83 = EvB11971/1, 14; ebenso 15.10.1992, 8
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Ob 551/91, ImmZ 1992, 22, beides zu einer Wohnung bzw einem Geschdftslokal), wihrend -
wie hier — ein Wohnhaus (Ein- oder Mehrzahl) von der Begiinstigung bereits ausgeschlossen
wdre, weil eine Riickmiete bereits nach Zivilrecht Fragen aufwirft und Probleme bereitet.

4. Bei einer solchen engherzigen Lesart bzw Handhabung erweckt Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001
ernste verfassungsrechtliche Bedenken, weil sich fiir eine Differenzierung nach der Art des
Objektes keine sachliche Rechtfertigung finden ldsst und ein Versehen des Gesetzgebers nicht
auszuschliefSen ist. Dafir spricht auch (oder gerade) das Schweigen in den Materialien: Gébe
es solche triftigen Griinde, wdre es doch geradezu auf der Hand gelegen, sie zu Papier zu
bringen. Wenn aber nicht einmal der Gesetzgeber taugliche Argumente fiir die
Unterscheidung zwischen Miete/Pacht und Fruchtgenuss ins Treffen zu flihren vermag, ist
davon auszugehen, dass es sie tatsdchlich nicht gibt. Wenn dem so ist, ist Art 34 § 1 Abs 2 BBG
2001 nicht mehr zu retten.

5. Als Ausweg bietet sich eine verfassungskonforme Auslegung an. Sie ist geboten, mdéglich
und keine Vorbehaltsaufgabe des VfGH, sondern Teil der Rechtsanwendung. Mit ihr geht es
darum, von mehreren Auslegungsméglichkeiten jene zu wdhlen, bei der die Norm nicht (mehr)
als verfassungswidrig erscheint.

6. Dazu ist es notwendig und ausreichend zugleich, den Begriff "Miet- und Pachtvertréige" in
Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 in einem umfassenden Sinn iS von Gebrauchsiiberlassung aller Art
zu verstehen, die jede Form der Gebrauchsiiberlassungsvertréiige mit den Elementen

- unverbrauchbare Sache,
- gewisse Zeit,
- Preis (Entgelt),

umfasst. Das trifft auch auf den Fruchtgenuss zu, der unter § 33 TP 5 GebG 1957 fiele, wenn
flir ihn nicht eine eigene Tarifpost reserviert widire.

7. Bei einem solchen Versténdnis macht Art 34 BBG 2001 in seiner Gesamtheit Sinn: Die
Austéchterung von Vermégen (zB Grundbesitz) durch eine KGR ist ein erwiinschtes Verhalten,
das nicht durch eine - ungewollte - Spitzfindigkeit bei der Riickiibertragung zu einem
Bumerang wird."

Als Beilagen wurden der Berufung 2 Kaufvertrage der Bf. mit der GMBH vom 25. Oktober
2006 (diese sind beim Finanzamt erfasst unter ErfNr***3 und ErfNr.***4 - Beilagen ./A und
./B), die beiden Fruchtgenussvertrage (Beilagen ./C und ./D), sowie das Sitzungsprotokoll des
Gemeinderates vom 25. Oktober 2006, Seite 10-13 (Beilage ./E) angeschossen.

2. Verfahren vor dem Unabhdngigen Finanzsenat und vor dem Bundesfinanzgericht
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2.1. Vorlage der Berufung an den UFS

Am 20. September 2012 legte das Finanzamt die Berufungen ohne vorher eine
Berufungsvorentscheidung zu erlassen dem Unabhangigen Finanzsenat zur Entscheidung vor.
Im Vorlagebericht wurden die Streitpunkte vom Finanzamt umschrieben mit:

“Ist Art. 34 § 1 BBG 2001 verfassungskonform zu interpretieren bzw. ist diese Bestimmung
verfassungswidrig?
Ist Art. 34 § 1 Abs. 2 auch auf Fruchtgenussvertrége anwendbar?

Das Finanzamt beantragte die Abweisung der Berufungen mit folgender Begriindung:

"Nach Abs. 2 des Art. 34 § 1 BBG 2001 sind nur Miet- und Pachtvertréige von der Rechtsgebiihr
befreit, nicht jedoch Fruchtgenussvertrdge.

Die in der Berufung angestrengte verfassungskonforme Interpretation ist wegen der
eindeutigen an zivilrechtliche Begriffe ankniipfenden Regelung nicht durchzufiihren, hiitte es
so jeder Normunterworfene in der Hand, eine bestimmte Abgabenbefreiung fiir seine Zwecke
extensiv zu interpretieren.

Die gebiihrenrechtliche Einordnung des Vertrages ist nach seinem Inhalt vorzunehmen.
Gegenstand des Vertrages ist das Recht des Fruchtgenusses iSd §§ 509 ff ABGB. Damit ist
klargestellt, dass es sich hier nicht, wie in der Berufung behauptet, um einen gemischten
Vertrag handelt.

Im Ubrigen wurde auch im Grundbuch ein Fruchtgenussrecht verbiichert und damit nach
auflen eindeutig dokumentiert und zum Ausdruck gebracht, dass der BW mit
gegenstdndlichem Vertrag ein Fruchtgenussrecht eingerdumt wurde."

2.2. Ubergang der Zustindigkeit auf das Bundesfinanzgericht

Am 31. Dezember 2013 waren die gegenstandlichen Berufungen beim unabhangigen
Finanzsenat anhadngig und ist daher die Zustandigkeit zur Entscheidung gemald § 323 Abs. 38
BAO auf das Bundesfinanzgericht Gbergegangen und sind die Rechtssachen als Beschwerden
im Sinne des Art 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.

2.3. Ermittlungen durch das BFG

Vom Bundesfinanzgericht wurde Beweis erhoben durch Einsicht in die vom Finanzamt
vorgelegten Bemessungsakte ErfNr.***1 und Erf.Nr.***2 sowie durch eine
Grundbuchsabfrage.

2.4. ergdanzender Schriftsatz der Bf. vom 1.12.2014

Am 1. Dezember 2014 brachte die steuerliche Vertretung der Bf. zur Vorbereitung auf die fir
5. Dezember 2014 anberaumte miindliche Verhandlung vorab einen Schriftsatz, in dem sie ein
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erganzendes Vorbringen zur verfassungsrechtlichen Problematik erstattete, beim
Bundesfinanzgericht ein, der mit Email vom 1. Dezember 2014 ans Finanzamt weitergeleitet
wurde. Der Schriftsatz hat folgenden Inhalt:

IIA.
Verfassungsrechtliche Kompetenz des BFG

1. Das BFG ist berechtigt und verpflichtet, beim VfGH ein Gesetzespriifungsverfahren in Gang
zu setzen, wenn die von ihm anzuwendenden Rechtsvorschriften verfassungsrechtliche
Bedenken erwecken (Art 140 Abs 1 Z 1lit a B-VG). Dazu kann es hilfreich sein, wenn der
Einschreiter auch darauf schliissig hinweist (Unger, BFGjournal 2014, 254).

2. Das BFG hat sich bereits mehrfach an den VfGH gewandt, so unter anderem bereits zweimal
beim Abzugsverbot von Werbungskosten bei privaten Grundstiicksverkéufen (BFG 23.6.2014,
RN/7100001 bzw 7100002/2014; beim VfGH anhdngig unter G 137/2014). Doch gibt es
bereits eine Reihe bereits erfolgter weiterer Vorlagen und solcher Fdille, bei denen eine Vorlage
im Raum steht.

3. Verfassungsrechtliche Fragen stellen sich auch hier, und zwar in zweifacher Hinsicht:

- Erstens, die Differenzierung zwischen Miete/Pacht auf der einen und dem Fruchtgenuss auf
der anderen Seite durch Art 34 § 1 Abs 1 BBG 2001: Nach der vom Finanzamt vertretenen
Auffassung ist nur Ersteres gebiihrenfrei, Letzteres hingegen nicht.

- Zweitens, der unterschiedliche Gebliihrensatz zwischen Miete/Pacht (1 %) und Fruchtgenuss
(2 %) ist angesichts der rechtlichen Affinitdt und wirtschaftlichen Gleichartigkeit beider
Vertragstypen sachlich kaum zu rechtfertigen, dies in Anlehnung an VfSlg 18.706/2009 (§ 25
GebG 1957) auch unter Mitberiicksichtigung der "Entwicklung des (internationalen)
Wirtschaftsverkehrs."

Beide Male hat die verfassungsrechtliche Problematik dieselbe Ursache, konkret das
Nebeneinander von Miete/Pacht und Fruchtgenuss. Der VfGH war mit einer solchen
Problematik bereits einmal befasst. Er hat in dieser - ebenfalls zum GebG 1957 ergangenen -
Entscheidung Bestimmungen des Gesetzes wegen rechtlicher Affinitét und wirtschaftlicher
Gleichartigkeit zwischen Darlehen und Kredit als verfassungswidrig aufgehoben (VfSlg
8806/1980). Was fiir Erscheinungsformen der Kreditierung gilt, gilt getreu dem Motto "Wer A
sagt, muss auch B sagen" auch fiir Spielarten der Nutzungsiiberlassung.

Daraus folgt aus unserer Sicht: Entweder, es gelingt, diese Unebenheiten im Wege einer
verfassungskonformen Auslegung zu beseitigen und uns die Befreiung des Art 34 § 1 Abs 2
BBG 2001 doch zuzuerkennen; dann kann die Sache rasch vom Tisch gebracht werden. Oder es
gelingt nicht, dann wird das BFG - so jedenfalls unsere Sicht der Dinge - um eine Vorlage an
den VfGH nicht umhin kommen.
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B.
VfSlg 8806/1980

1. Der VfGH war bereits einmal mit einer dhnlichen Situation konfrontiert: Trotz innerer
Verwandtschaft zwischen Darlehen und Kredit - zweier Spielarten von Kreditierung - waren die
(damaligen) Befreiungskataloge unterschiedlich ausgestaltet. Das ist aber nicht auf
Zustimmung des Verfassungsgerichts gestof3en, weil die sehr weit reichende Ubereinstimmung
auch (oder gerade) bei den Ausnahmebestimmungen Gleichklang erfordert. Die Kernaussage
des Erkenntnisses vom 8.5.1980, G 1/80 ua Zlen, VfSlg 8806, lautet (Pkt Ill.1.c.; doch erfolgt
die optische Hervorhebung durch uns, die Einschreiterin):

"c) Mit diesen Ausfiihrungen mifSversteht die Bundesregierung den Ausgangspunkt der
Uberlegungen des VfGH, der den gleichheitsrechtlichen Bedenken zugrunde liegt. Der
Gerichtshof hélt den Gesetzgeber des Geblihrengesetzes dann fiir verpflichtet, wirtschaftliche
Gleichartigkeiten zu beachten, wenn er selbst nicht blofs an die Rechtsform anknlipft, sondern
auch nach wirtschaftlichen Zielsetzungen differenziert. LéfSt sich ndmlich eine bestimmte
Regelung nur aus bestimmten wirtschaftlichen oder wirtschaftspolitischen Zielen heraus
erkldren, so muf3 der Gesetzgeber diese wirtschaftlichen oder wirtschaftspolitischen Ziele zur
Vermeidung einer unsachlichen Differenzierung auch bei Abgabentatbestdnden
beriicksichtigen, die wirtschaftlich im wesentlichen gleichgelagert sind.

Unter dieser Primisse erweist sich ein Vergleich zwischen der Rechtsgeschdftsgeblihr fiir
Darlehensvertrége und jener fiir Kreditvertréige hinsichtlich der unterschiedlichen Ausnahmen
als notwendig, weil zwischen beiden Formen der Kreditierung eine weitgehende
wirtschaftliche Gleichartigkeit und rechtliche Affinitdt besteht."

Der VfGH ist auf Basis dieser (und weiterer) Uberlegungen am Ende dieser Entscheidung zu
folgendem Ergebnis gelangt:

“'c) Flir die beiden in Priifung gezogenen Regelungen iiber die Gebiihrenpflicht ergibt sich
daher folgendes:

Abs 1 der TP 8 des§ 33 GebG unterwirft auch Fremdwdhrungsdarlehen so wie Darlehen zur
Finanzierung von Ausfuhrgeschdiften, fiir die der Bundesminister fiir Finanzen namens des
Bundes eine Haftung nach dem Ausfuhrférderungsgesetz 1964 iibernommen hat, einer
Gebiihrenpflicht, obwohl die unter dem Gesichtspunkt der rechtlichen Affinitéit und
wirtschaftlichen Gleichartigkeit vergleichbaren Kreditvertrége nicht gebiihrenpflichtig sind
und ist somit selbst gleichheitswidrig. Diese Bestimmung ist daher verfassungswidrig.

Ebenso ist aber im Hinblick auf die Regelung der TP 8 auch Abs 1 der TP 19 des § 33 GebG
gleichheitswidrig, und zwar einerseits, weil er Fremdwdéhrungskredite aus der Gebiihrenpflicht
ausnimmt, andererseits, weil er als Regel iVm der Ausnahmebestimmung des Abs 4 Z 4 eine
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unterschiedliche gebiihrenrechtliche Behandlung von Kreditvertrédgen, die der Finanzierung
von Ausfuhrgeschdften mit Bundeshaftung dienen, gegeniiber gleichartigen
Darlehensvertrégen bewirkt. Im Hinblick auf diesen Zusammenhang ist daher auch Abs1 der
TP 19 des § 33 GebG verfassungswidrig.

d) Der VfGH hdtte die Ungleichheit auch beseitigen kénnen, indem er nur die Gebiihrenpflicht
betreffend Darlehensvertrége oder nur die Gebiihrenpflicht betreffend Kreditvertréige
aufgehoben hdtte. In diesem Fall wiire die Verfassungswidrigkeit ebenso beseitigt worden,
weil das blofie Abstellen auf die Rechtsform dem Geblihrengesetzgeber vom
Gleichheitsgrundsatz der Verfassung her nicht verboten war und - wie unter Ill.1.c) dargetan
wurde - der Gesetzgeber des Gebiihrengesetzes nur dann verpflichtet ist, wirtschaftliche
Gleichartigkeiten zu beachten, wenn er selbst nicht blofs an die Rechtsform ankniipft, sondern
auch nach wirtschaftlichen Zielsetzungen differenziert. Zu einer derartigen L6sung hat sich der
Gerichtshof aber nicht entschlossen; er hdtte némlich auf diese Weise dem Gesetz einen voéllig
verdnderten Inhalt gegeben, damit seine rechtspolitische Entscheidung an Stelle der
rechtspolitischen Entscheidung des Gesetzgebers gesetzt und so eine Zustdndigkeit in
Anspruch genommen, die ihm von der Verfassung her nicht zukommt (vgl. VfSlg.
4471/1963,5810/1968, 6674/1972).

Die gdinzliche Aufhebung beider in Priifung gezogenen Bestimmungen setzt hingegen den
Gesetzgeber - bei der (deshalb) fiir das AufSerkrafttreten bestimmten Frist - in die Lage, eine
den verfassungsrechtlichen Anforderungen und seinen rechtspolitischen Vorstellungen
entsprechende Ersatzregelung zu erlassen.”

2. Genauso ist die Situation hier:

2.1. Zwischen einem (geblihrenrechtlich als Miete zu behandelnden) Leasingvertrag und dem
Fruchtgenuss bestehen bereits nach Zivilrecht Ubereinstimmungen (so explizit OGH 30.4.1996,
4 Ob 2074/96w. SZ 69/109). Das gilt fiir den Bestandvertrag und den Fruchtgenuss ganz

allgemein.

2.2. Der Gleichklang zwischen beiden Rechtsfiguren - jeweils Spielarten der
Nutzungsiiberlassung - strahlt auf das Steuerrecht aus, wo sie teilweise (fiir Zwecke der
Umsatzsteuer) bereits gleichgesetzt werden (EuGH 4.10.2001, C-326/99, Stichtung Goed
Wonen; davon war bereits in der Beschwerdeschrift die Rede).

c.
Praktische Auswirkungen

l.
Art 34 BBG 2001
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1. Was fiir Darlehen und Kredit gilt, gilt flir Miete/Pacht und Fruchtgenuss analog. So wie
Erstere bei der Kreditierung rechtlich affin und wirtschaftlich gleichartig sind, sind es Letztere
bei der Nutzungsiiberlassung. Daher miissen die Befreiungskataloge in Anlehnung an VfSlg
8806/1980 auch hier deckungsgleich sein. Zumal der Gesetzgeber bei dieser "steuerlichen
Sonderregelung fiir die Ausgliederung von Aufgaben der Gebietskérperschaften" eher an
wirtschaftliche Ziele und Gegebenheiten und nicht so sehr an Rechtsformen ankniipfen wollte,
sollte damit doch den Materialien zufolge ein Vorbild fiir kiinftige Privatisierungen geschaffen
werden.

2. Der Gesetzgeber wollte erkennbar den Léndern und Gemeinden - der Bund ist bei den
Verkehrsteuern persénlich befreit (vgl nur § 2 Z 1 GebG 1957) - bei der Auslagerung von
Aufgaben entgegen kommen, dh diese insoweit de facto erfolgsneutral ausgestalten.

2.1. Die legistische Umsetzung dieses Vorhabens ist indes nur sehr bedingt gegliickt: Die
Ausgliederung des Rathauses (oder eines anderen Amtsgebdiudes) ist gebiihrenfrei (Art 34 § 1
Abs 1 BBG 2001), die Privatisierung eines Wohnhauses ebenfalls. Bei der Riickiiberlassung ist
dann aber - zumindest nach Ansicht des Finanzamtes - nur mehr Ersteres geblihrenfrei,
Letzteres hingegen nicht mehr, daher auch jenes Mietobjekt nicht, in dem die Leute wohnen,
die im Rathaus (oder sonstigen Amtsgebduden) arbeiten. Damit entscheiden aber nicht mehr
sachliche Kriterien (iber die Anwendbarkeit dieser Befreiung, sondern nur mehr die
Verwendung der Immobilie: Als Amtsgebdude erfolgt die Riickiiberlassung durch Miete; daher
ist Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 anwendbar. Bei einem Wohnhaus steht fiir die Riickiiberlassung
nur der Fruchtgenuss zur Verfiigung; damit ist diese Befreiung - zumindest nach der nicht
unproblematischen Ansicht des Finanzamtes - nicht mehr anwendbar.

2.2. Selbstverstdndlich steht dem (einfachen) Gesetzgeber eine solche Differenzierung frei.
Doch ist ein solches Versténdnis angesichts des Fehlens von Anhaltspunkten dafiir in den
Materialien nicht sehr wahrscheinlich. Ebenso denkbar ist, dass der - nicht
gebiihrenspezifische - Begriff der "Miet- und Pachtvertridge" (Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001) in
einem umfassenden Sinn fiir simtliche Formen der Riickiiberlassung gemeint war. Zwar ist
auch diese Variante durch die Materialien nicht abgesichert. Doch ist damit die Kernfrage
noch immer nicht beantwortet, warum der Gesetzgeber bei dieser gebiihrenspezifischen
Befreiung auf eine dem GebG 1957 fremde Terminologie zuriickgreift. Faktum ist: § 33 TP 5
leg cit spricht sowohl in der Uberschrift als auch im Text (Abs 1) von "Bestandvertrégen" und
meint damit nicht nur solche iS der §§ 1090 ff ABGB, sondern auch solche im weiteren Sinn (zB
VwGH 10.5.2010, 2009/16/0316), also neben lupenreinen auch éhnliche Vertrdge (VWGH
15.11.1984, 83/15/0181, VwSlg 5930/F). Damit wdre diese Befreiung - bei wértlicher
Interpretation - selbst bei einer Rlickiiberlassung im Wege des Leasing unanwendbar, weil es
sich dabei bereits um einen Vertrags sui generis handelt, der geblihrenrechtlich nur wie ein
Bestandvertrag zu behandeln ist, ohne ein solcher zu sein (zB VwGH 3.11.1986, 85/15/0130).
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Doch darf erst recht bezweifelt werden, dass ein solches Ergebnis dem Willen des
Gesetzgebers entspricht. Das kénnte dann aber auch fiir den Fruchtgenuss gelten.

3. Fazit: Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 erweckt verfassungsrechtliche Bedenken nicht nur unter
dem Aspekt des Gleichheitssatzes (Art 7 Abs 1 B-VG), sondern auch wegen hochgradiger
Unbestimmtheit (Art 18 Abs 1 B-VG; § 5 F-VG 1948).

1.
Steuersatz

Das BFG ist, wenn es die Anwendbarkeit des Art 34 § 1 Abs 2 BBG 2001 verneint, mit einer
weiteren verfassungsrechtlichen Problematik konfrontiert: dem Steuersatzgefalle zwischen
dem Bestand- (1 %) und dem Fruchtgenussvertrag (2 %). Diese Differenzierung erscheint aus
demselben Grund - rechtliche Gleichartigkeit und wirtschaftliche Affinitit beider
Vertragstypen - unsachlich (weiterfiihrend Arnold/Arnold Rechtsgebiihren® § 33 Tz 11). Da uns
die Geblihr fiir den Fruchtgenuss (2 %) vorgeschrieben worden ist, ist die Frage nach der
Sachlichkeit der Differenzierung zum Bestandvertrag auch hier préjudiziell."

2.5 Miindliche Verhandlung

In der am 5. Dezember 2014 durchgefiihrten miindlichen Verhandlung erklarten die Vertreter
der Bf. (kurz PV) und des Finanzamtes, nach dem der Sachverhalt durch die Richterin wie in
der der Niederschrift angeschlossenen Beilage ./1 referiert worden war, dass es zum
Sachverhalt keine Erganzungen gebe.

Zur rechtlichen Beurteilung verwies der PV zunachst auf die Ausfiihrungen in den bisherigen
Schriftsdtzen (Berufung samt ergénzender Schriftsatz vom 1. Dezember 2014) und brachte
noch Folgendes vor:

"Ein Aspekt ist noch offen. Ich bin stutzig geworden weshalb die Nebengebiihren in die
Bemessungsgrundlage einbezogen wurden. Ich habe in dieser Richtung keine Judikatur
gefunden. Nur das Erkenntnis VWGH vom 5.3.1990, ZI. 89/15/0014 geht in diese Richtung.
Gegenstand war dort allerdings die Abgrenzung: Miete — Fruchtgenuss. Zu § 33 TP 5 gibt es im
Abs. 5 Z. 2 eine Verordnungsermdchtigung, die gilt allerdings nicht fiir den Fruchtgenuss."

Dazu erwiderte das Finanzamt:

"Aus dem genannten Erkenntnis kann man weder positiv noch negativ ableiten, ob die
Nebenkosten einzubeziehen sind. Sie werden zwar erwdhnt, aber es ist nicht nachvollziehbar,
ob sie damals in die Bemessungsgrundlage einbezogen wurden oder nicht. Es gibt
Rechtsprechung des VwWGH zu TP 9 wonach die Rechtsprechung zu TP 5 hinsichtlich der Dauer
angewendet werden kann. Aus der Verordnungsermdchtigung zu TP 5 ldsst sich ebenfalls
nichts ableiten. Bis vor einigen Jahren gab es auch zu TP 5 keine Verordnungsermdchtigung."
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AbschlieBend beantragte das Finanzamt die Abweisung der Beschwerden.

Der PV beantragte, den Beschwerden Folge zu geben und die angefochtenen Bescheide
ersatzlos aufzuheben.

Il. entscheidungswesentlicher Sachverhalt:

Die Stadt X hat am 25. Oktober 2006 mit der ***GMBH (deren Firmenwortlaut zwischenzeitig
auf ***GMBH-neu geadndert wurde, kurz GMBH) an der die Stadt X zu 1% direkt und zu 99%
indirekt Gber die X-Holding GmbH beteiligt ist, zwei Kaufvertrage und zwei
Fruchtgenussvertrage tiber diverse an Dritte (,MIETER") vermietete Liegenschaften (auf
denen sich ua. die sogenannten ,,Gemeindewohnungen der Stadt X“ befinden) abgeschlossen.
Da die Vermietung der Bestandobjekte an DRITTE weiterhin durch die Stadt vorgenommen
werden soll, bendtigte die Stadt eine ,,eigentiimerahnliche Position” und wurden zwischen
der Stadt und der GMBH Fruchtgenussvertrage und nicht Miet- oder Pachtvertrage iSd §§
1090 ff ABGB abgeschlossen.

Die beiden Kaufvertrage haben jenen Inhalt, wie in den Beilagen ./A und ./B der Berufung
enthalten ist. In den Kaufvertragen wurde ua. Folgendes festgehalten:

Unter Punkt 1.4

"Nach dem Verstéindnis und dem Vertragswillen der Vertragsparteien sind durch den
Abschluss des gegenstiindlichen Kaufvertrages keine rechtlichen Auswirkungen auf die im
Kaufgegenstand befindlichen Bestandobjekte im Zusammenhang mit den jeweils hier
abgeschlossenen Bestandvertréiigen verbunden. Insbesondere bleiben die Mieter dieser
Bestandobjekte, so dariiber jeweils ein Hauptmietvertrag abgeschlossen ist, weiterhin
Hauptmieter gemdfs § 2 MRG."

Unter Punkt II.1.

"Die Verkduferin verkauft und libergibt und die Kduferin kauft und libernimmt die unter Punkt
I. ndher bezeichneten Liegenschaften samt allem rechtlichen und sachlichen Zubehér, mit allen
Rechten und Pflichten, mit denen die Verkduferin diese Liegenschaft besessen und beniitzt hat
bzw. zu besitzen und zu benlitzen berechtigt war; ausgenommen hieven ist lediglich die
Mietzinsreserve, die nicht auf die Kduferin libergeht."

Unter Punkt V. mit der Uberschrift "Fruchtgenussrecht"

"Die Kduferin rdumt der Verkduferin an simtlichen Liegenschaften des Kaufgegenstandes ein
Fruchtgenussrecht nach den Bestimmungen des gesondert abgeschlossenen
Fruchtgenussvertrages vom 25.10.2006 ein."
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In der Aufsandungserklarung unter Punkt VII. wird jeweils die Einwilligung erteilt, dass das
Eigentumsrechts zugunsten der GMBH und "das Fruchtgenussrechtes gemdfs Punkt V. des
Kaufvertrages vom 25.10.2006 zugunsten der Verkduferin, der Stadt X" einverleibt werde.

Die iber die beiden Fruchtgenussvertrage errichteten Urkunden haben jenen Inhalt, wie in
der Beilage ./C (= Vertrag zu ErfNr***2) und Beilage ./D (= Vertrag zu ErfNr.***1) der
Berufung enthalten. Der Urkundeninhalt lautet auszugsweise jeweils wie Folgt [sofern
Abweichungen bestehen werden diese gesondert dargestellt]:

"I. Vertragsgegenstand

1. Die GMBH ist Eigentiimerin der in Beilage ./1 bezeichneten Liegenschaften samt Gebdude,
Wohnungen, Aussenlagen, Zubehér, etc. (in der Folge kurz ,,Liegenschaften"” genannt). Diese
sind Gegenstand des gegenstdndlichen Fruchtgenussvertrages.

2. Vorgenannte, den Vertragsgegenstand bildende Liegenschaften sind an Dritte (Mieter)
vermietet.

3. Nach dem Verstdndnis und Vertragswillen der GMBH und des FruchtniefSers sind durch den
Abschluss des gegenstdndlichen Fruchtgenussvertrages keine rechtlichen Auswirkungen auf
die im Vertragsgegenstand befindlichen Bestandobjekte im Zusammenhang mit den jeweils
hier abgeschlossenen Bestandvertréigen verbunden. Insbesondere bleiben Mieter dieser
Bestandobjekte, so dariiber jeweils ein Hauptmietvertrag abgeschlossen ist, Hauptmieter
gemdfs § 2 MRG.

Il. Rechtseinrdumung

I. Die GMBH rdumt hiermit dem FruchtniefSer ob dem in Punkt I. genannten
Vertragsgegenstand das Recht des Fruchtgenusses iSd §§ 509 ff ABGB nach den
Bestimmungen dieses Vertrages ein.

2. Der Fruchtniefler tritt fiir die Dauer der Geltung dieses Vertrages in alle bestehenden
Bestandvertréige der GMBH auf Vermieterseite ein. Die GMBH (ibernimmt mit
Auferkrafttreten dieses Vertrages alle vom FruchtniefSer abgeschlossenen Bestandvertrdge
auf Vermieterseite.

lll. Vertragsdauer

I. Das Fruchtgenussrecht beginnt am 01.01.2007 und wird auf unbestimmte Dauer

abgeschlossen.

2. Sowohl der Fruchtniefer als auch die GMBH verzichten auf das Recht der Kiindigung des
Fruchtgenussverhdltnsses auf die Dauer von 35 Jahren. Danach kann das
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Fruchtgenussverhdltnis unter Einhaltung einer halbjéhrlichen Kiindigungsfrist jeweils zum
Ende eines Kalendermonats von beiden Vertragsteilen schriftlich aufgekiindigt werden.

IV. Entgelt

I. Das monatliche Entgelt fiir das unter Punkt Il. eingerdumte Fruchtgenussrecht ist im
Vorhinein jeweils ..... zu lberweisen.

2. Das jéihrliche Entgelt betréigt ab 01.01.2007

[Anm: im Vertrag zu ErfNr***2] [Anm: im Vertrag zu ErfNr.***1]

Entgelt EUR 71.594,52 Entgelt EUR 3.501.344,08

20 % Umsatzsteuer EUR 14.318.90 20 % Umsatzsteuer EUR 700.268,82
EUR 85.913,42 EUR 4.201.612,90

2. Das monatliche Entgelt betrdgt 1/12 (ein
Zwolftel) des jdhrlichen Entgelts.

3. Ab 1.1.2008 erhéht sich das jéhrliche Entgelt
nach Punkt IV. iiber einen Zeitraum von 10

2. Das monatliche Entgelt betrégt 1/12 (ein Jahren gerechnet ab 1.1.2008 (zuzdglich einer

Zwélftel) des jéhrlichen Entgelts Anpassung auf Grund der Wertsicherungsklausel
nach Punkt V.) jéhrlich um jeweils EUR
100.000,00 (diese wiederum indexiert gemdjf3
Punkt V.) Diese jdhrliche Erh6hung wird jeweils
aliquot auf das monatliche Entgelt
aufgeschlagen.

V. Wertsicherung

VI. Gebrauch und Kostentragung

I. Der FruchtniefSer verpflichtet sich, den Vertragsgegenstand und die fiir diesen bestimmte
Einrichtung, insbesondere die mitiibernommenen Sachen pfleglich zu behandeln und sdmtliche
anfallenden Instandsetzungs- und Instandhaltungsarbeiten (insbesondere Heizungsanlage und
Warmwasseraufbereitung) unverziiglich von einem befugten Gewerbsmann durchfiihren zu
lassen, und zwar auch dann, wenn es sich um aktivierungspflichtige MafSnahmen handelt (zur
Kostentragung siehe Punkt VI.2). Sofern eine Zustimmung der GMBH als Eigentiimerin zu
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Instandsetzungs- und Instandhaltungsarbeiten erforderlich ist, wird die GMBH ihre
Zustimmung erteilen.

2. Der FruchtniefSer ist fiir die Einhaltung sémtlicher mit dem Vertragsgegenstand im
Zusammenhang stehenden Verkehrssicherungspflichten verantwortlich. Der FruchtniefSser
libernimmt dariiber hinaus sdmtliche Kosten des Vertragsgegenstandes, insbesondere
Betriebskosten, simtliche Kosten fiir Instandsetzungs- und Instandhaltungsarbeiten am bzw
des Vertragsgegenstand(es) bzw sonstige Kosten im Sinne der §§ 21 ff MRG nach Mafsgabe
dieses Vertrages. Soweit es sich bei den vorgenannten Kosten jedoch um solche im
Zusammenhang mit aktivierungspflichtigen InstandsetzungsmafSnahmen handelt, haben diese
im Namen und auf Rechnung der GMBH zu erfolgen. Die Kosten solcher
aktivierungspflichtigen Instandsetzungsmafisnahmen werden in der Folge auf die jeweilige
Abschreibungsdauer auf das Entgelt gemdfS Punkt IV. aufgeschlagen.

Die Betriebskosten wie Strom, Wasser, Gas, etc werden von den Versorgungsunternehmen
direkt mit dem FruchtniefSer verrechnet und von diesem in voller Héhe abgefiihrt.

3. Der FruchtniefSer kann aus zeitlichen Stérungen der Wasserzufuhr und Energieversorgung,
sowie aus Gebrechen der Gas-, Licht-, Kanalisations-, Strom- und Wasserleitungen udgl. keine
Rechtsfolgen ableiten, sofern die GMBH kein grobes Verschulden trifft.

4. Der FruchtniefSer ist verpflichtet, fiir den Abschluss bzw die Aufrechterhaltung
angemessener Versicherungen des Vertragsgegenstandes (insbesondere gegen Brandschdden,
Leitungswasser und Korrosionsschéden, Betriebsausfall) wihrend der gesamten Laufzeit
dieses Fruchtgenussvertrages zu sorgen.

Werden ein oder mehrere Gebdude wdhrend der Laufzeit dieses Fruchtgenussvertrages auf
Grund von Feuer oder durch ein anderes versichertes Ereignis beschddigt oder zerstort, ist der
FruchtniefSer in sinngemdfSer Anwendung des § 7 MRG zur baurechtlich zuléssigen und
bautechnisch méglichen Wiederherstellung des oder der Gebdude(s) in dem Maf3 verpflichtet,
als die Leistungen aus einer bestehenden Versicherung fiir das oder die Gebdude ausreichen.
Sdmtliche Versicherungserlése sind fiir solche Reparaturen bzw einen solchen Wiederaufbau
zu verwenden. Soweit die Wiederherstellung von der bestehenden Versicherung nicht gedeckt
ist, ist der Untergang des oder der Gebdude(s) anzunehmen; in diesem Fall verzichtet die
GMBH auf die Wiederherstellung und verpflichtet sich der FruchtniefSer, etwaige
Versicherungserlése der GMBH auszufolgen; weiters erlischt in sinngemdifser Anwendung des §
1112 ABGB das Fruchtgenussrecht fiir das oder die Gebdude und hat der FruchtniefSer in
sinngemdfler Anwendung des § 1104 ABGB fiir dieses oder diese Gebdude daher kein Entgelt
nach Punkt IV. zu bezahlen.
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Der FruchtniefSer hat fiir die einem Hausbesorger zukommenden Arbeiten (zB Gangreinigung
und Schneerdumung) Sorge zu tragen und die GMBH diesbeziiglich schad- und klaglos zu
halten. Die Schneerdumung hat am gesamten Vertragsgegenstand zu erfolgen.

Sollte die GMBH auf Grund einer den FruchtniefSer treffenden Verpflichtung in Anspruch
genommen werden, wird der FruchtniefSer die GMBH schad- und klaglos halten.

5. Fiir den Fall, dass der FruchtniefSer als Vermieter - aus welchen Griinden immer - Antrdge
nach §$§ 18 ff MRG stellen und zum erfolgreichen Abschluss eines derartigen Verfahrens der
Beitritt der GMBH als Eigentiimerin erforderlich sein sollte, ist diese bei sonstigem Ersatz des
gesamten dem anderen Vertragsteil entstehenden Schadens zum unverziiglichen
Verfahrensbeitritt auf Seite des FruchtniefSers bei entsprechender Verfahrensunterstiitzung
nach diesbeziiglicher schriftlicher Aufforderung verpflichtet.

6. Allfdllige Abléseanspriiche scheidender Mieter nach § 10 MRG tréigt wéhrend des
aufrechten Fruchtgenussvertrages der FruchtniefSer, nach Beendigung des
Fruchtgenussvertrages jedoch die GMBH. Mafgeblich ist der Zeitpunkt der erstmaligen
schriftlichen Geltendmachung eines derartigen Anspruches durch den Mieter.

VIl. Veréiinderungen

Etwaige baubewilligungspflichtige Verédnderungen diirfen nur mit ausdriicklicher schriftlicher
Genehmigung der GMBH vorgenommen werden.

Die Investitionen, Adaptierungen, Einbauten und dergleichen gehen bei Beendigung des
Vertragsverhdltnisses ersatzlos in das Eigenturn der GMBH (iber.

VIIl. Vermietung / Weitergabe

Die géinzliche oder teilweise Vermietung des Vertragsgegenstandes oder von Teilen davon ist
dem Fruchtniefler gestattet. Jede andere Form der Weitergabe (dies umfasst auch den Fall der
Ubertragung des Fruchtgenussrechtes "der Ausiibung nach") ist dem Fruchtnief3er untersagt.

Xl. Aufschiebende Bedingung

Dieser Vertrag bedarf zu seiner Rechtswirksamkeit ~ XYZ . Der Vertrag wird erst mit dieser
Genehmigung rechtswirksam

Xll. Aufsandungserklérung

Sohin erteilt die Wiener Neustddter Beteiligungs-, Betriebsfiihrungs- und Stadtentwicklungs
gesellschaft mbH ihre ausdriickliche Einwilligung, dass ohne ihr weiteres Einvernehmen
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(jedoch nicht auf ihre Kosten) auf Grund dieses Vertrages auch auf alleinigen Antrag der Stadt
X ob den in Beilage ./1 angefiihrten Liegenschaften im Grundbuch X1  bzw. X2 des
BG X1 jeweils das Fruchtgenussrecht gemdfS diesem Fruchtgenussvertrag zugunsten der Stadt
X einverleibt werde.

XIV. Sonstiges

I. Der FruchtniefSer hat den Vertragsgegenstand bei Beendigung des
Fruchtgenussverhdltnisses in ordnungsgemdfSen und sauberen Zustand zu (ibergeben. Er ist
verpflichtet, nach Ende des Fruchtgenussrechtes die notwendigen Erkldrungen fiir die
grundblicherliehe Léschung des Fruchtgenussrechtes liber Aufforderung der GMBH auf seine
Kosten abzugeben.

2. Beide Vertragsteile verzichten auf das Recht zur Anfechtung dieses Vertrages wegen
Verletzung (iber die Hdlfte des wahren Wertes.

3. Alle von den Vertragsparteien in diesem Vertrag iibernommenen Rechte, Verbindlichkeiten
und Verpflichtungen gehen zur ungeteilten Hand auf deren Rechtsnachfolger (iber.

4. Miindliche Nebenabreden bestehen nicht. Anderungen und Ergénzungen bediirfen der
Schriftform. Dies gilt auch fiir das Abgehen von Schriftformerfordernis.

5. Alle Beilagen bilden einen integrierenden Bestandteil dieses Vertrages.
6. Als ausschliefSlicher Gerichtsstand wird das sachlich zustdndige Gericht in X vereinbart.
XV. Kosten und Gebiihren

Allféllige Gebiihren tréigt der FruchtniefSer. Flir Zwecke der Gebiihrenbemessung wird
festgehalten, dass das im Rahmen des Fruchtgenussverhdltnisses zu entrichtende
Gesamtentgelt einschliefSlich USt pro Jahr EUR 85.913,42 [bzw. EUR 4.201.612,90] betrdgt
(Gebiihrenfrei gem. Art. 34 Budgetbegleitgesetz 2001). ..."

Die Vertrage wurden vom Gemeinderat der Stadt X in der Sitzung vom 25. Oktober 2006
genehmigt, in der auch flankierende MaRnahmen beschlossen wurden. Das
Gemeinderatsprotokoll hat jenen Inhalt, wie er in der Beilage ./E zur Berufung wiedergegeben

wird.

Weiters fand am 25. Oktober 2006 eine auBerordentlichen Generalversammlung der GMBH
statt, in der beschlossen wurde, die Aufgabe der ,Immobilienverwaltung und
Immobilienbewirtschaftung” fir Liegenschaften der Stadt X zu (ibernehmen. Der
Unternehmensgegenstand der GMBH wurde in dieser Generalversammlung gedndert auf:
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"Ankauf und Verkauf von Gebduden und Immobilien;
Bautrdgertdtigkeiten;

Erwerb, Verwaltung, Verwertung und Uberlassung von Nutzungsrechten an Gebéduden und
Immobilien sowie deren Zubehér;

Verwaltung und Bewirtschaftung von Gebéduden und Immobilien im Sinne eines umfassenden
technischen und wirtschaftlichen Facility-Managements;

Ubernahme von Unternehmungen und Betrieben der Stadt X sowie deren Fiihrung, Betrieb
und Verwaltung;

Beteiligung an Gesellschaften oder Unternehmen mit gleichartigen Unternehmensgegenstand
sowie deren Geschdiftsfiihrung und Vertretung;

Ubernahme von kommunalen Aufgaben im Immobilienbereich."

Am 22. November 2006 wurden sowohl die Kaufvertrage als auch die Fruchtgenussvertrage
vom LAND gemeindeaufsichtsbehoérdlich genehmigt.

Im Jahr 2007 wurde auf Grund der gegenstandlichen Fruchtgenussvertrage das
Fruchtgenussrecht fir die Stadt X im Grundbuch einverleibt.

Es fallen durchschnittlich jahrlich folgende Kosten an, die die Stadt auf Grund der in den
beiden Fruchtgenussvertragen getroffenen Vereinbarung zusatzlich zum Entgelt gemald Punkt
IV. zu tragen hat:

ErfNr.***1 ErfNr***2
Instandhaltung 773.794,22 65.764,76
Betriebskosten 1.973.314,44 20.601,66
Instandsetzung 554.403,94 24.484,78
Versicherung 162.163,59 4.532,34

Ill. Beweiswiirdigung

Diese Sachverhaltsfeststellungen griinden sich auf die vom Bundesfinanzgericht eingesehenen
Unterlagen sowie dem damit im Einklang stehenden Vorbringen der Bf. in ihren schriftlichen
Eingaben. Bei der miindlichen Verhandlung erklarten beide Parteien, dass es zum nunmehr
festgestellten Sachverhalt keine Ergdanzungen gibt.
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IV. rechtliche Beurteilung
1. Zur Verwirklichung des Tatbestandes des § 33 TP 9 GebG

Nach § 33 TP 5 Abs. 1 GebG unterliegen Bestandvertrage (§§1090 ff. ABGB) und sonstige
Vertrage, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse
Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhalt, einer Gebiihr nach dem Wert

1.im allgemeinen von 1 v.H.

2. beim Jagdpachtvertrag von 2 v.H.

Dienstbarkeiten, wenn jemandem der Titel zur Erwerbung einer Dienstbarkeit entgeltlich
eingerdaumt oder die entgeltliche Erwerbung von dem Verpflichteten bestatigt wird,
unterliegen gemals § 33 TP 9 GebG einer Gebiihr von 2 v.H. von dem Wert des bedungenen
Entgeltes.

Die Gebuhrentatbestande des § 33 GebG verwenden im Allgemeinen die Begriffe des
Zivilrechts. Flr die Abgrenzung unterschiedlich geregelter gebihrenpflichtiger
Rechtsgeschafte voneinander ist daher deren zivilrechtliche Einordnung maRgebend. Enthalt
ein einheitlicher Vertrag verschiedenen Vertragstypen entnommene Elemente, ist er
geblihrenrechtlich nach seinem lberwiegenden rechtlichen oder wirtschaftlichen Zweck zu
beurteilen. Fir die Rechtsnatur eines Vertrages ist die nach § 914 ABGB ermittelte Absicht der
Parteien hinsichtlich der Wirkungen des Vertrages maRgebend. Dabei kommt es vor allem auf
den von den Parteien bei Abschluss des Vertrages verfolgten, objektiv erkennbaren Zweck des
Vertrages an (vgl. VWGH 24.6.2010, 2010/16/0053, mwN).

Als personliche Servituten kennt das biirgerliche Recht (§ 478 ABGB) das Gebrauchsrecht, die
Fruchtniefung und das Wohnrecht.

Die FruchtnieBung ist gemaR § 509 ABGB das Recht, eine fremde Sache, mit Schonung der
Substanz, ohne alle Einschrankung zu geniellen. Dem FruchtnieBer stehen hinsichtlich der
Benltzung der Sache jene Rechte zu, die sonst nur der Eigentlimer auszuiiben berechtigt ist,
sodass sich seine Stellung Dritten gegentiber der Position des Eigentlimers anndhert (vgl.
Kiendl-Wendner in Schwimann, ABGB 3 I, Rz 1 zu § 509). Das Recht zur Vermietung und
Verpachtung der dienstbaren Sache hat der FruchtnieBer, nicht der Eigentiimer (vgl. KiendI-
Wendner, aa0, Rz 7 zu § 509).

Fiir die Zuordnung eines Rechtsgeschaftes zu einem Gebilhrentatbestand ist das Gesamtbild
und nicht einzelne Sachverhaltselemente maRgebend (vgl. VWGH 18.9.1980, ZI. 51/79, Slg.
5505/F).

Vertrige, die die Uberlassung des Gebrauches einer Wohnung gegen Entgelt zum Gegenstand
haben, sind mit Ricksicht auf § 1090 ABGB in der Regel als Mietvertrage zu werten, wenn sie
die fiir einen Bestandvertrag typischen und charakteristischen Merkmale aufweisen. Steht
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jedoch bei einem zwischen Hauseigentiimer und Nutzungsberechtigtem, der auf seine Kosten
neue Wohnungen errichtet, geschlossenen Vertrag nicht die Benlitzung durch den
Berechtigten selbst im Vordergrund, sondern die Méglichkeit, innerhalb eines bestimmten
Zeitraumes die aufgewendeten Kosten mit Gewinn durch Weitergabe an Dritte - wie im
vorliegenden Fall durch das dem Beschwerdefiihrer zukommende Recht auf Nutzung der von
zu ihm errichtenden 15 Wohnungen durch Vermietung - wieder hereinzubringen, so ist die
Stellung des Nutzungsberechtigten jener eines FruchtnielRers wesentlich dhnlicher als der
eines Mieters. Wird die zur Nutzung iberlassene Wohnung nach dem Willen der
Vertragsparteien nicht zur Befriedigung eines Wohnbedirfnisses des Nutzungsberechtigten,
sondern zur Erzielung von Ertragnissen verwendet, spricht dies eindeutig flr eine
Qualifikation des Rechtsverhaltnisses als FruchtgenuBrecht (vgl. OGH MietSlg. 28.110, 31.160,
SZ 57/155 mwN), weil einem FruchtnieBer das Recht auf VOLLE Nutzung der Sache zusteht
(vgl. Petrasch in Rummel, ABGB1, Rz 1 zu § 509), wozu insbesondere auch das Recht gehort,
Bestandrechte an Personen zu vergeben, die dadurch Hauptmieter werden (Petrasch, aaO, Rz
3 zu § 509), welches Recht mit der Position eines Bestandnehmers in einem unaufldslichen
Widerspruch stiinde (vgl. VWGH 5.3.1990, 89/15/0014 unter Hinweis auf Wirth in Rummel,
aa0, Rz 8 zu § 1090).

Ergibt sich aus dem Vertragszweck eine eindeutige rechtliche Qualifikation, kommt der
Regelung von Nebenbestimmungen des Vertrages bei dessen rechtlicher Zuordnung keine
Bedeutung zu. Weder die Vereinbarung eines periodisch zu entrichtenden Entgeltes und der
Tragung der Betriebskosten durch den Beschwerdefiihrer noch die vertragliche Einraumung
von Kiindigungsmoglichkeiten sprechen gegen die Qualifikation eines Vertrages als Titel zur
Erwerbung einer Dienstbarkeit (vgl. OGH MietSlg. 4.417, 28.110, 31.160, SZ 57/155). Dass die
Parteien im Rahmen ihrer Dispositionsbefugnisse den Fall des Nichtzureichens der Ertragnisse
abweichend von der Vorschrift des § 513 ABGB geregelt haben, ist flir die rechtliche
Zuordnung des Vertrages ohne Bedeutung (vgl. abermals VWGH 5.3.1990, 89/15/0014).

Gemal § 17 Abs. 1 GebG ist fiir die Festsetzung der Geblhren der Inhalt der iber das
Rechtsgeschaft errichteten Schrift (Urkunde) malRgebend. Zum Urkundeninhalt zahlt auch der
Inhalt von Schriften, der durch Bezugnahme zum rechtsgeschéftlichen Inhalt gemacht wird.
Wenn aus der Urkunde die Art oder Beschaffenheit eines Rechtsgeschaftes oder andere fiir
die Festsetzung der Gebilihren bedeutsame Umstande nicht deutlich zu entnehmen sind, so
wird gemal} § 17 Abs. 2 GebG bis zum Gegenbeweis der Tatbestand vermutet, der die
Gebihrenschuld begriindet oder die hhere Geblihr zur Folge hat.

Voraussetzung fiir die Anwendung des § 17 Abs. 2 GebG ist, dass der Urkundeninhalt nicht
deutlich ist (vgl. VWGH vom 22.5.1997, 96/16/0040, 0041, und vom 18.6.2002,
2001/16/0591). Die Rechtsvermutung des § 17 Abs. 2 GebG kommt also nur bei unklaren
Textierungen des Urkundeninhaltes bzw. dessen Undeutlichkeit oder Mehrdeutigkeit in
Betracht (siehe ua. VWGH 16.3.1987, 85/15/0155).
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Im gegenstandlichen Fall ist der Urkundeninhalt hinsichtlich der zivilrechtlichen Qualifizierung
als Dienstbarkeit eindeutig und entspricht es dem erklarten Willen der Vertragsparteien, dass
durch die vorliegenden Vertrage fir die Stadt X ein Fruchtgenussrecht iSd §§ 509 ff ABGB
begriindet wird. Die Parteien wollten gerade keinen Miet- oder Pachvertrag iSd §§ 1090 ff
ABGB abschlieRBen, weil die Stadt —im Hinblick auf die beabsichtigte Vermietung an DRITTE —
eine "eigentlimerahnliche Position" bendétigte (siehe dazu die Ausfiihrungen der Bf. in den
Berufungen). Auch die weitere Voraussetzung fiir die Erflllung des Tatbestandes des § 33 TP
9 GebgG, dass die Einrdumung der Dienstbarkeit durch entgeltliches Rechtsgeschaft erfolgt,
liegt hier auf Grund des in Punkt IV. der Fruchtgenussvertrage vereinbarten Entgelts jedenfalls
vor.

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass beim Verkauf einer Liegenschaft unter Vorbehalt
des Fruchtgenusses der Wert dieser vorbehaltenen Nutzung bei Bemessung der
Grunderwerbsteuer der Gegenleistung zuzurechnen ist (vgl. VWGH 23.9.1953, 1861/51, VwSIg
814 F/1953). Soweit aber der Verkaufer flir das Fruchtgenussrecht an Teilen der erworbenen
Liegenschaften ein Entgelt zu leisten hat - und hierliber also ein vom Kaufgeschaft
unabhangiges selbstandiges Rechtsgeschaft geschlossen hat (vgl auch § 33 TP 9 GebG 1957) -,
liegt eine der Gegenleistung iSd § 5 GrEStG 1987 zuzurechnende vorbehaltene Nutzung nicht
vor (vgl. VWGH 27.5.1999, 98/16/0349).

Die beiden Fruchtgenussvertrage vom 25. Oktober 2006 erfillen daher samtliche
Tatbestandsvoraussetzungen des § 33 TP 9 GebG.

Nur der Vollstandigkeit halber wird bemerkt, dass die durch die Kaufvertragsabschliisse
verwirklichten grunderwerbsteuerpflichtigen Rechtsvorgange nicht zu einer Anwendbarkeit
der Befreiungsbestimmung des § 15 Abs. 3 GebG flhren. Bei den Fruchtgenussvertragen
handelt es sich um selbstandige Rechtsgeschafte und wurde Uberdies in den liber die
Fruchtgenusseinrdaumung errichteten Urkunden nicht auf die Kaufvertragsabschliisse Bezug
genommen, weshalb der Inhalt der Kaufvertrage nicht zum Urkundeninhalt iSd § 17 Abs. 1
GebG zihlt. Eine Anhaltspunkt dafiir, dass mit der Fruchtgenusseinrdumung eine Ubertragung
der wirtschaftlichen Verfliigungsmacht iSd § 1 Abs. 2 GrEStG von der GMBH an die Bf. erfolgt
ware, liegt hier nicht vor und wurde von der Bf. auch kein in diese Richtung weisendes
Vorbringen erstattet.

2. Zur Hohe der Bemessungsgrundlage

Bemessungsgrundlage der Gebihr nach § 33 TP 9 GebG ist nicht der Wert der Dienstbarkeit,

sondern der Wert des bedungenen Entgeltes.

Zur Auslegung des Begriffs des Wertes des bedungenen Entgeltes kdnnen grundsatzlich
dieselben Uberlegungen wie fiir den "Wert" im Sinne des § 33 TP 5 Abs. 1 GebG gelten (VWGH
3.10.1961, 174/61), ohne dass aber die Sonderbestimmungen insbesondere der Abs. 2 und 3
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des § 33 TP 5 GebG zur Anwendung gelangen kdnnten (vgl. Fellner, Gebiihren und
Verkehrsteuern, Band I, Stempel- und Rechtsgebiihren, Rz 14 zu § 33 TP 9 GebG). Auch
Leistungen, die der Erleichterung der Austibung des bestimmungsmaRigen Gebrauchs dienen
und die der Berechtigte erbringen muss, sind Teil des Wertes (Fellner aaO, RZ15zu §33 TP 9
GebG unter Hinweis auf VWGH 27.6.1960, 1624/59).

Zum "Wert", von dem die Gebihr zu berechnen ist, zdhlen alle Leistungen, die im
Austauschverhaltnis fir die Einraumung des Dienstbarkeitsrechtes vom
Dienstbarkeitsberechtigten zu erbringen waren. In diesem Sinne stellen nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes Aufwendungen fir den Ausbau von bisher
unbewohnbaren Raumen eine Gegenleistung fir die Einrdumung der Dienstbarkeit dar, auch
wenn der in Rede stehende Betrag nicht unmittelbar an den Hauseigentiimer bezahlt wurde
(vgl. VWGH 3.10.1961, 174/61).

Fir die Geblhrenbemessung ist der Wert der Gegenleistung, die fir die Einrdumung der
Dienstbarkeit versprochen wird, maRgebend. Zur Bemessungsgrundlage der Gebuhr nach §
33 TP 9 GebG 1957 gehort auch die Umsatzsteuer, die neben dem Entgelt, das dem
Liegenschaftseigentiimer verbleibt, gesondert angefordert wird. Die Umsatzsteuer ist keine
unechte Nebenleistung (vgl. VWGH 4.7.1974, 4074).

Auch die Betriebskosten wie Mullabfuhrgebihren, Wassergebihren und
Rauchfangkehrerkosten sind Teil der Bemessungsgrundlage (vgl. Fellner, aaO, Rz 15 zu § 33 TP
9 GebG unter Hinweis auf UFS 19.7.2006, RV/0575-W/04 und UFS 10.4.2008, RV/0022-1/08).

Nach § 26 GebG gelten fir die Bewertung der gebihrenpflichtigen Gegenstande, insoweit
nicht in den Tarifbestimmungen abweichende Bestimmungen getroffen sind, die Vorschriften
des Bewertungsgesetzes 1955, BGBI. Nr. 148, mit der Maligabe, dass bedingte Leistungen und
Lasten als unbedingte, betagte Leistungen und Lasten als sofort fallige zu behandeln sind und
dass bei wiederkehrenden Leistungen die Anwendung der Bestimmungen des § 15 Abs. 1
Uber den Abzug der Zwischenzinsen unter Berlicksichtigung von Zinseszinsen und des § 16
Abs. 3 des vorerwahnten Gesetzes ausgeschlossen ist.

§ 15 BewG bestimmt Folgendes:

(1) Der Gesamtwert von Nutzungen oder Leistungen, die auf bestimmte Zeit beschrdnkt sind,
ist die Summe der einzelnen Jahreswerte abzliglich der Zwischenzinsen unter Berlicksichtigung
von Zinseszinsen. Dabei ist von einem Zinssatz in Héhe von 5,5 v.H. auszugehen. Der
Gesamtwert darf das Achtzehnfache des Jahreswertes nicht libersteigen.

(2) Immerwdhrende Nutzungen oder Leistungen sind mit dem Achtzehnfachen des
Jahreswertes, Nutzungen oder Leistungen von unbestimmter Dauer vorbehaltlich des § 16 mit
dem Neunfachen des Jahreswertes zu bewerten.
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(3) Ist der gemeine Wert der gesamten Nutzungen oder Leistungen nachweislich geringer oder
héher, so ist der nachgewiesene gemeine Wert zugrunde zu legen.

(4) Beruhen die wiederkehrenden Nutzungen oder Leistungen auf der Uberlassung von
Rechten im Sinne des § 69 Abs. 1 Z 4 oder auf der Uberlassung von gewerblichen Erfahrungen
und von Berechtigungen oder auf der Gestattung der Verwertung solcher Rechte, so gilt als
gemeiner Wert der gesamten Nutzungen und Leistungen das Dreifache des Jahreswertes."

Daraus folgt, dass bei Vertragen auf bestimmte Dauer der Wert der vom
Servitutsberechtigten wahrend der gesamten vorgesehenen Vertragsdauer geschuldeten
Leistungen in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen ist. Dieser betragt gemaR § 15 Abs. 1
Satz 3 BewG hochstens das Achtzehnfache des Jahreswertes. Bei unbestimmter
Vertragsdauer sind die wiederkehrenden Leistungen hingegen gemaR § 15 Abs. 2 mit dem
Neunfachen des Jahreswertes zu bewerten.

Im gegenstandlichen Fall ist auf Grund des beidseitigen Kiindigungsverzichtes fiir einen
Zeitraum von 35 Jahren von einer bestimmten Vertragsdauer von mehr als 18 Jahren
auszugehen. Als Wert des bedungenen Entgeltes iSd § 33 TP 9 GebG sind daher samtliche von
der Stadt X in den beiden beschwerdegegenstandlichen Urkunden fiir die Einrdumung der
Fruchtgenussrechte fiir einen Zeitraum von 18 Jahren versprochenen Leistungen anzusehen.
Dazu zahlt nicht nur der jeweils im Punkt IV. als "Entgelt" bezeichnete Betrag, sondern
verpflichtete sich die Stadt dartber hinaus im Punkt VI.2 des jeweiligen
Fruchtgenussvertrages zur Tragung der Kosten fiir Instandhaltung und Instandsetzung sowie
der Betriebskosten und in Punkt VI.4 zum Abschluss bzw. der Aufrechterhaltung diverser
Versicherungen des Vertragsgegenstandes. Diese wiederkehren Leistungen dienen der
Erleichterung der Ausiibung des bestimmungsgemalen Gebrauches und wurden daher vom
Finanzamt zu Recht mit dem 18-fachen des — der Hohe nach unstrittigen — durchschnittlichen
Jahresbetrages in die Bemessungsgrundlage einbezogen.

Zur Verordnungsermachtigung des § 33 TP 5 Abs. 5 Z. 2 GebG fiir Fille, in denen die zu
erbrigenden Nebenleistungen in der Gber das Rechtsgeschaft errichteten Urkunde der Hohe
nach nicht festgehalten sind, ist zu sagen, dass diese in Zusammenhang mit der
verpflichtenden Selbstberechnung der Bestandvertragsgebiihr zu sehen ist. Dem Finanzamt
ist beizupflichten, dass auch vor Einflihrung der Verordnungsermachtigung durch Art VII Z 19
AbgAG 1998, BGBI. | 28/1999, stets die Nebenleistungen in die Bemessungsgrundlage
einzubeziehen waren. Die Hohe der Betriebskosten muss fiir die Einbeziehung in die
Bemessungsgrundlage nicht ziffernmaRig festgelegt sein, wenn in der Vertragsurkunde neben
dem mit einem bestimmten Betrag enthaltenenen Zinsvereinbarung hinsichtlich der
Betriebskosten nur deren Bezahlung mit dem entsprechenden Anteil vereinbart worden ist. In
einem solchen Fall ist die Abgabenbehdrde im Rahmen ihrer amtswegiggen Ermittlungspflicht
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berechtigt, die Hohe der Betriebskosten festzustellen und diese als Teil der
Bemessungsgrundlage zu behandeln (vgl. VWGH 12.7.1962, 175/62).

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes stellt die Frage, ob Betriebskosten in die
Bemessungsgrundlage einzubeziehen sind oder nicht, eine Frage der richtigen Subsumierung
unter einfachgesetzliche Bestimmungen dar, Gber die der VWGH zu entschieden berufen ist
(VfGH 7.10.1961, B 80/61).

Der Verwaltungsgerichtshof erachtet es keineswegs von vornherein als unsachlich, die
Rechtsgeschaftsgebiihr bei Bestandvertragen und Dienstbarkeiten unterschiedlich zu regeln.
Gleiches gilt fiir die behauptete Verfassungswidrigkeit der unterschiedlichen Regelungen fiir
Einmalzahlungen und wiederkehrende Zahlungen bei unbestimmter bzw immerwahrender
Vertragsdauer (vgl. VWGH 31.05.1995, 94/16/0132).

Dieser Ansicht schlieRt sich das Bundesfinanzgericht an. Zwischen einem Bestandvertrag und
einer Dienstbarkeit bestehen nicht blof§ entscheidende zivilrechtliche Unterschiede und daran
anknlpfende Rechtsfolgen, sondern auch gravierende wirtschaftliche Unterschiede.
Dienstbarkeiten sind per definitionem dingliche Rechte (vgl. Kiendl-Wendner in Schwimann,
ABGB 3 1, § 472 Rz 1). Das Fruchtgenussrecht zu Gunsten der Bf. wurde im Grundbuch
einverleibt und bilden die Fruchtgenussvertrdage daher hier — wie im Regelfall — den Titel zur
Erlangung dinglicher — und nicht nur obligatorischer — Rechte. Der FruchtnieRer hat das Recht
auf den vollen Ertrag, der im Rahmen ordentlicher Wirtschaftsfiihrung erzielbar ist (vgl.
Kiendl-Wendner aa0, Rz 1 zu § 511) und nahert sich seine Stellung Dritten gegeniiber der
Position des Eigentlimers an (vgl. Kiendl-Wendner aa0, Rz 1 zu § 509). Wie die Bf. selber
betonte wurde hier gerade keine Bestandvertrdage sondern Fruchtgenussvertrage
abgeschlossen, weil die Bf. eine "eigentliimerahnliche Position" bendtigte und die Vermietung
der Wohnungen an DRITTE weiterhin durch die Stadt vorgenommen werden sollte. Nach
Ansicht des Bundesfinanzgerichtes ist es sachlich gerechtfertigt, dass Vertrage, die der
Erlangung einer "eigentiimerahnlichen Position" dienen, einem im Verhaltnis zum
Bestandvertrag héheren Steuersatz von 2% unterzogen werden. Im Ubrigen ist bei
Dienstbarkeiten an Liegenschaften zu bedenken, dass bei einer weiteren "Ausdehnung" der
Rechtsstellung (Erlangung des wirtschaftlichem Eigentums iSd § 24 BAO) die Ubertragung der
Verfiigungsmacht iSd § 1 Abs. 2 GrEStG und damit die Verwirklichung eines
grunderwerbsteuerpflichtigen Tatbestandes in Betracht kommt und dies zur Folge hatte, dass
die Gegenleistung mit 3,5 % besteuert wiirde.

3. Zur Anwendbarkeit der Befreiungsbestimmung des Art 34 BudgetbegleitG 2001

Artikel 34 des Budgetbegleitgesetzes 2001, BGBI | 2000/142, lautet idF AbgAG 2001, BGBI |
2001/144, AbgAG 2002, BGBI | 2002/84, auszugsweise:

"§1
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(1) Die durch die Ausgliederung und Ubertragung von Aufgaben der Kérperschaften
Offentlichen Rechts an juristische Personen des privaten oder dffentlichen Rechts sowie an
Personenvereinigungen (Personengemeinschaften), die unter beherrschendem Einfluss einer
Kérperschaft 6ffentlichen Rechts stehen, unmittelbar veranlassten (anfallenden) Schriften,
Rechtsvorgdnge und Rechtsgeschdifte sind von der Gesellschaftsteuer, Grunderwerbsteuer,
den Stempel- und Rechtsgeblihren sowie von den Gerichts- und Justizverwaltungsgebiihren
befreit. Derartige Vorgdnge gelten nicht als steuerbare Umséditze. Ist die juristische Person des
privaten oder 6ffentlichen Rechts im Rahmen der Aufgabenerfiillung als Unternehmer tdtig,
gelten fiir Zwecke der Umsatzsteuer die Rechtsverhdltnisse fiir diese Tétigkeit als
Unternehmer weiter.

(2) Miet- und Pachtvertrdge, die zwischen der juristischen Person des privaten oder
offentlichen Rechts oder der Personenvereinigung (Personengemeinschaft) als Vermieterin
und der iibertragenden Kérperschaft éffentlichen Rechts als Mieterin unmittelbar anlésslich
der Ausgliederung beziiglich der libertragenen Objekte abgeschlossen werden, sind von den
Stempel- und Rechtsgeblihren befreit."

Die Befreiungsbestimmung nach Art 34 BBG 2001 enthalt keine Einschrankung auf bestimmte
Aufgaben; hoheitliche und nicht hoheitliche Aufgaben sind gleichermafien erfasst (VwWGH
28.6.2007, 2006/16/0216, und VwWGH 17.10.2012, 2012/16/0006).

Fir die Befreiung nach Art 34 § 1 BBG 2001 wird vorausgesetzt, dass das Rechtsgeschaft
durch die Ausgliederung und Ubertragung von Aufgaben unmittelbar veranlasst ist (VWGH
25.3.2010, 2008/16/0095, und VwGH 17.10.2012, 2012/16/0006).

Voraussetzung fiir die Gebilhrenbefreiung ist, dass das Rechtsgeschaft durch eine
Ausgliederung und Ubertragung von Aufgaben unmittelbar veranlasst wurde. Demgegeniiber
ist die bloRe Ubertragung von Vermégen nicht geeignet, den Befreiungstatbestand zu erfiillen
(vgl VWGH 17.10.2012, 2012/16/0006). Die Ubertragung der Verwaltung, Erhaltung und
Instandhaltung der Liegenschaften weist nicht auf eine tber die bloRe ordentliche Verwaltung
der Liegenschaft hinausgehende Aufgabe hin, wie sie ohnehin jedem Eigentiimer der
Liegenschaft obliegt (vgl. VWGH 28.3.2014, 2013/16/0226).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat der eine Beglinstigung
(Befreiung) in Anspruch nehmende Abgabepflichtige selbst einwandfrei und unter Ausschluss
jeden Zweifels das Vorliegen all jener Umstande darzulegen, auf die die abgabenrechtliche
Begunstigung gestitzt werden kann (VWGH 26.01.1989, 88716/0015, VwWGH
23.02.1989,88/16/0187). Da die Erflillung eines Befreiungstatbestandes unzweifelhalt ein
Umstand ist, der fiir die Gebihrenfestsetzung bedeutsam ist, muss eine Urkunde, die dariiber
keinen eindeutigen Aufschluss gibt, gemal § 17 Abs. 2 GebG behandelt werden (siehe dazu
Fellner, Gebihren und Verkehrsteuern, Band |, Stempel- und Rechtsgeblihren,
Gebihrenbefreiungen, Rz 6 unter Hinweis auf VWGH 8.9.1983, 82/15/0123).
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Im gegenstandlichen Fall wurde die von der Stadt an die GMBH Ubertragene Aufgabe sowohl
im Gemeinderatsprotokoll vom 25. Oktober 2006 (siehe Beilage ./5 zur Berufung) als auch in
den beim Finanzamt eingebrachten Schriftsatzen (siehe dazu den Schriftsatz vom 4. Mai 2007)
mit "Immobilienverwaltung und Immobilienbewirtschaftung" bezeichnet. Im Hinblick auf die
zuletzt zur Anwendbarkeit der Befreiungsbestimmung des Artikel 34 § 1 Abs. 1 des
Budgetbegleitgesetzes 2001 im Bereich der Gerichtsgebilihren ergangene Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 28.3.2014, 2013/16/0226) erscheint dem
Bundesfinanzgericht fraglich, ob hier eine tGber die mit einer Eigentumsiibertragung an
Liegenschaften stets verbundenen Ubertragung der "Verwaltung und Bewirtschaftung" der
Erwerbsgegenstinde hinausgehende Ubertragung von "Aufgaben" erfolgt ist. Da die
Vermietung der Liegenschaften an DRITTE weiterhin von der Stadt vorgenommen werden
soll, wird der Eindruck erweckt, dass der Wille der Vertragsparteien hier moglicherweise auf
eine reine Vermdgensiibertragung (Ubertragung von Liegenschaften/Ubertragung von
Verbindlichkeiten) gerichtet war. Das Finanzamt ist bei Beurteilung der Kaufvertrage
allerdings offensichtlich den Angaben der Bf. gefolgt und wird daher bei der rechtlichen
Beurteilung auch vom Bundesfinanzgericht davon ausgegangen, dass der Abschluss des
Vertragskonvoluts unmittelbar durch eine Aufgabenibertragung von der Bf. auf die GMBH
veranlasst worden ist. Dies flihrt jedoch nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes aus
folgenden Griinden nicht zur Anwendbarkeit der Befreiungsbestimmung auf die
Fruchtgenussvertrage:

Die Einrdaumung des Fruchtgenussrechtes an diversenen Liegenschaften erfolgte hier mit im
Verhaltnis zu den Kaufvertragen unabhangigen und selbstandigen Rechtsgeschaften und liegt
hier daher kein Fall einer der Gegenleistung im Sinne des § 5 GrEStG 1987 zuzurechnenden
vorbehaltenen Nutzung vor (vgl. VWGH 27.5.1999, 98/16/0349). Die gleichzeitig mit der
Aufgabenibertragung und Eigentumsiibertragung von der Stadt an die GMBH durch
Kaufvertrag erfolgte "Riickiberlassung" von der GMBH an die Stadt durch
Dienstbarkeitseinrdumung ist daher nicht nach Art 34 § 1 Abs. 1 BudgetbegleitG 2001 befreit.

Erst mit dem Bundesgesetz BGBI | 2013/5, wurde bei Art 34 BudgetbegleitG 2001 die
Bestimmung des § 2 eingefligt. Danach ist die Bestimmung des § 1 des Gesetzes sinngemal}
auf alle durch die Riickgdngigmachung von Ausgliederungen und Ubertragungen, die von § 1
erfasst waren, unmittelbar veranlassten (anfallenden) Schriften, Rechtsvorgiange und
Rechtsgeschafte anzuwenden. Es kann daher dahin gestellt bleiben, ob hier mit der
"Riicktibertragung der eigentiimeradhnlichen Position" eine Aufgabenlibertragung verknipft
war.

In Betracht fir eine allfdllige Befreiung der Fruchtgenussvertrage kommt daher hier nur die
Bestimmung des Art 34 § 1 Abs. 2 BudgetbegleitG 2001. Der Wortlaut dieser Bestimmung
stellt auf "Miet- und Pachtvertrage" ab. Es ist der Bf. zwar beizupflichten, dass der
Gesetzgeber nicht die Terminologie des Gebilihrengesetzes in § 33 TP 5 GebG
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("Bestandvertrage") verwendet hat, sondern sich der Begriff "Bestandvertrag" nurin der
Begriindung des Abdanderungsantrages findet. Klar ersichtlich ist aus dem eingefligten Absatz
2 allerdings, dass diese Befreiung (nur) fiir Stempel- und Rechtsgebiihren anwendbar ist. Dies
spricht nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes dafir, flir die Auslegung der
Befreiungsbestimmung jene Grundsatze heranzuziehen, die ganz Allgemein im Bereich des
Gebuhrenrechtes gelten.

Die allgemeinen Auslegungsgrundsatze gebieten es, sofern nicht anderes bestimmt ist,
Befreiungsbestimmungen, die aulBerhalb des entsprechenden Abgabengesetzes enthalten
sind, nicht anders auszulegen als jene, die sich im System des entsprechenden
Abgabengesetzes, selbst finden (vgl VWGH 22.5.1980, 488/78 und VWGH 7.2.1974, 0892/72).

Zum Hinweis der Bf. auf die Rechtsprechung des EuGH im Bereich der Umsatzsteuer wird
bemerkt, dass es sich beim UStG 1994 um ein speziell zur Durchfiihrung einer Richtlinie
erlassenes Gesetzes handelt und dieses daher richtlinienkonform auszulegen ist (vgl. VWGH
20.2.2008, 2006/15/0161). Die Rechtsgebiihr nach § 33 TP 9 GebG hat ebenso wie die Gebihr
nach § 33 TP 5 GebG nicht den Charakter einer Umsatzsteuer im Sinn von Art 33 der 6.
Mehrwertsteuer-Richtlinie 77/388/EWG. Wie der Verwaltungsgerichtshof unter Hinweis auf
die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes (siehe das Urteil des EuGH vom 8.6.1999
in den verbundenen Rechtssachen C-338/97, C-344/97 und C-390/97, Pelzl ua) ausgefiihrt
hat, sind wesentliche Merkmale der Mehrwertsteuer iSd Art 33 der 6. Mehrwertsteuer-
Richtlinie:

- allgemeine Geltung der Steuer fir alle sich auf Gegenstande und Dienstleistungen
beziehenden Geschafte;

- Festsetzung ihrer Hohe proportional zum Preis, den der Steuerpflichtige als Gegenleistung
fir die Gegenstande und Dienstleistungen erhalt;

- Erhebung der Steuer auf jeder Produktionsstufe und Vertriebsstufe einschlieflich der
Einzelhandelsstufe, ungeachtet der Zahl der vorher bewirkten Umsatze;

- Abzug der auf den vorhergehenden Stufen bereits entrichteten Beitrage von der vom
Steuerpflichtigen geschuldeten Steuer, so dass sich die Steuer auf einer bestimmten Stufe nur
auf den auf dieser Stufe vorhandenen Mehrwert bezieht und die Belastung letztlich vom
Verbraucher getragen wird (vgl. ua. VWGH 17.10.2002, 2002/17/0284).

Da Rechtsgeschafte nach § 15 Abs. 1 GebG grundsatzlich nur dann gebihrenpflichtig sind,
wenn Uber sie eine Urkunde errichtet wird und auBerdem nur die in den einzelnen
Tarifposten des § 33 GebG aufgezahlten Rechtsgeschafte gebihrenpflichtig sind, handelt es
sich bei den Rechtsgebiihren nach § 33 TP 9 und nach § 33 TP 5 GebG nicht um eine
allgemeine Steuer auf Dienstleistungen. Auch ist die H6he der Gebilhr nicht proportional zum
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Preis, den Jemand tatsdchlich als Gegenleistung flr eine bestimmte Dienstleistung erhalt, da
auf Grund der Bestimmung des § 17 Abs. 1iVm Abs. 5 GebG fiir die Festsetzung der Gebihren
der Inhalt der UGber das Rechtsgeschift errichteten Urkunde maRgebend ist und somit weder
eine vorzeitige Auflésung des Vertrages noch der Erhalt eines niedrigeren Entgeltes als
beurkundet, Auswirkung auf die Hohe der Gebihr hat. Aulerdem sieht das Geblhrengesetz
auch keinen Abzug von auf vorhergehenden Stufen bereits entrichteten Beitragen vor (vgl.
UFS 28.06.2006, RV/1491-W/04).

Das Geblihrengesetz 1957 kniipft in Ansehung des Abschlusses von Rechtsgeschaften an das
Vertragsrecht des birgerlichen Rechtes an (VwGH 30.01.1978,1633/76). Das Gesetz
umschreibt die Gebilhrentatbestdande des § 33 GebG im Allgemeinen mit Begriffen des
Zivilrechtes. Fur die Abgrenzung unterschiedlich geregelter gebihrenpflichtiger
Rechtsgeschafte voneinander ist daher im Allgemeinen deren zivilrechtliche Einordnung
maRgebend (VWGH 5.3.1990, 89/15/0014).

Wenn das Abgabenrecht Bezeichnungen des Privatrechtes bzw des Handelsrechtes
gebraucht, so richtet sich die Bedeutung dieser Bezeichnungen in der Regel danach (vgl.
VWGH 23.3.1955, 2293/53, VwSIg 1123 F/1953). Der Abgabengesetzgeber kann dabei nach
der Methode der rechtlichen (formalen) Anknipfung ua Steuerfolgen unmittelbar mit
Kategorien und Institutionen anderer Rechtsgebiete verbinden, wobei er auch den
Bedeutungsinhalt Gbernimmt, der den Begriffen in der Heimatdisziplin zukommt (vgl. ua.
VwWGH 3.6.1993, 92/16/0174; VWGH 6.5.1985, 84/15/0194). Durch die Anknipfung ans
Zivilrecht sind die Begriffe "Miet- und Pachvertrage" nicht als unbestimmt anzusehen.

Im Birgerlichen Recht wird der Bestandvertrag in § 1090 ABGB definiert. In § 1091 ABGB
findet sich die Abgrenzung zwischen Miet- und Pachtvertragen und stellen diese
Vertragsformen Unterarten des Bestandvertrages iSd § 1090 ABGB dar.

Der Gebiihrengesetzgeber erweitert in § 33 TP 5 GebG den Begriff des "Bestandvertrages"
und unterliegen nicht nur die "lupenreinen Bestandvertrage iSd §090 ff ABGB" der genannten
Tarifpost, sondern werden auch "sonstige Vertrage, wodurch jemand den Gebrauch einer
unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhalt" der
Gebuhr unterzogen. Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes kénnte aus der Verwendung der
Wortfolge "Miet- und Pachtvertrage" in der Befreiungsbestimmung abgeleitet werden, dass
der Gesetzgeber nicht alle "Bestandvertrdage iSd § 33 TP 5 GebG" befreien wollte, sondern nur
bestimmte Unterarten (und zwar "Miet- und Pachtvertrage" iSd Zivilrechtes). Es ist aber kein
Anhaltspunkt dafir ersichtlich, dass umgekehrt eine Erweiterung der Befreiung auf
Dienstbarkeitsvertrage, die weder nach der zivilrechtlichen noch nach der
geblhrenrechtlichen Terminologie als "Bestandvertrage" zu qualifizieren sind, beabsichtigt

war.
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Wie der Verwaltungsgerichtshof zur Befreiung nach Artikel 34 § 1 BugetbegleitG
ausgesprochen hat, wire die bloBe Ubertragung von Vermdgen (etwa von Liegenschaften)
nicht geeignet, den Befreiungstatbestand zu erfiillen. Dem gegeniiber konnte etwa der durch
die Ausgliederung und Ubertragung der (nicht hoheitlichen) Aufgabe des Wohnungswesens
unmittelbar veranlassten VeraulRerung von Liegenschaften (mit Wohngeb&duden) nicht die
Eignung abgesprochen werden, den in Rede stehenden Tatbestand zu erfiillen (VWGH
17.10.2012, 2012/16/0006). Nach einer Ubertragung der Aufgabe des "Wohnungswesens"
werden typischerweise Mietvertrage mit Dritten nicht mehr von der Gebietskorperschaft,
sondern von der "ausgegliederten" Gesellschaft abgeschlossen werden. Eine
"Rickiberlassung" von Mietobjekten an die Gebietskorperschaft wie hier durch Einrdumung
einer Dienstbarkeit wird daher nur einen Ausnahmefall darstellen. In der Regel wird es
anlasslich der Ausgliederung zum Abschluss von Miet- oder Pachtvertrage durch die
Gebietskorperschaft nur hinsichtlich der von ihr selbst benitzten Objekte kommen. Es
erscheint daher sachlich gerechtfertigt nur jene Rechtsgeschifte zu beglinstigen, die es der
Gebietskorperschaft nach der Aufgabeniibertragung erméglichen, bestimmte
Liegenschaften/Gebaude weiter zu beniitzen, nicht aber solche Rechtsgeschéfte, die im
Ergebnis zur (teilweisen) "Rickibertragung" von Aufgaben an die Gebietskorperschaft
fUhren.

Eine verfassungskonforme Interpretation kommt nur dann in Frage, wenn der Wortlaut des
Gesetzes mehrere Auslegungen ermoglicht (vgl. VWGH 11.2.1994, 93/17/0305). Ist dies der
Fall, so ist jener Auslegung der Vorzug zu geben, die das Gesetz als verfassungskonform
erscheinen lasst (vgl. VWGH 20.10.1992, 90/04/0266 und VwWGH 11.2.1994, 93/17/0305). Die
verfassungskonforme Auslegung ist aber andererseits - abgesehen davon, das die Norm
mehrere Auslegungen erméglichen muss - NUR GEBOTEN, wenn eine der denkbaren
Auslegungen der Norm einen verfassungswidrigen Inhalt unterstellte (vgl. VWGH 20.4.1995,
95/13/0071).

Das Bundesfinanzgericht schliel3t sich daher der Rechtsansicht des Finanzamtes an, dass auf
Grund der Anknlipfung an Begriffe des Zivilrechtes Fruchtgenussvertrage iSd § 33 TP 9 GebG
nicht als "Miet- und Pachtvertrage" iSd Art 34 § 1 Abs. 2 BudgetbegleitG 2001 zu qualifizieren
sind.

Bei den nach den einzelnen Tatbestanden des § 33 GebG vorgesehenen Gebihren handelt es
sich nicht um eine einzige, einheitliche Abgabe, sondern um jeweils verschiedene Abgaben
entsprechend den einzelnen Tatbestanden (vgl. VWGH 19.6.1989, 88/15/0138). Dem
Gesetzgeber ist es nicht verwehrt, bei verschiedenen Abgaben unterschiedliche Belastungen
und Befreiungen vorzusehen (Fellner aa0., Rz 2 zu Gebihrenbefreiung aulRerhalb des
Gebihrengesetzes unter Hinweis auf VWGH 14.5.1981, 15/1986/79-15/1990/79).
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Wie bereits oben ausgefiihrt bestehen zwischen Bestandvertragen und
Fruchtgenussvertragen nicht nur rechtliche Unterschiede, sondern kniipfen sich daran auch
unterschiedliche wirtschaftliche Folgen. Das Bundesfinanzgericht teilt daher nicht die unter
dem Aspekt des Gleichheitssatzes (Art 7 Abs. 1 B-VG) von der Bf. erhobenen
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Bestimmung des Art 34 § 1 Abs. 2 BudgetbegleitG
2001 und wird daher der Anregung der Bf., beim Verfassungsgerichtshof einen
Gesetzespriifungsantrag einzubringen, nicht nachgekommen.

V. Zur Zulassigkeit der Revision

Gegen diese Entscheidung ist gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision zuldssig, da das
Erkenntnis von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt. Zur entscheidungswesentlichen Rechtfrage, ob der in der Bestimmung des Artikel
34 § 1 Abs. 2 BudgetbegleitG 2001 verwendete Begriff "Miet- und Pachtvertrage" auch
Rechtsgeschafte umfasst, bei denen eine Gebrauchsiiberlassung durch Einraumung eines
Fruchtgenussrechtes erfolgt, fehlt bisher eine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.

Es war daher spruchgemal’ zu entscheiden.

Wien, am 16. Dezember 2014
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