s BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7104313/2015

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. R als Vorsitzende, die Richterin Dr. R1
als beisitzende Richterin, Name als fachkundige Laienrichterin und Name1 als fachkundigen
Laienrichter, in der Beschwerdesache Bf vertreten durch Cerha Hempel Spiegelfeld

Hlawati Rechtsanwiélte GmbH, Parkring 2, 1010 Wien, Giber die Beschwerde vom
17.07.2015 gegen den Bescheid der belangten Behorde Finanzamt flir Geblihren,
Verkehrsteuern und Gliicksspiel vom 09.06.2015, ERFNR x betreffend Gebiihren nach der
am Bundesfinanzgericht in Wien am 25. April 2019 UGber Antrag der Partei (§ 78 BAO i.V.m.
§ 274 Abs. 1 Z 1 BAQ) in Anwesenheit der steuerlichen Vertretung der Beschwerdefiihrerin

sowie von Namen3 fiir das Finanzamt abgehaltenen miindlichen Verhandlung zu Recht
erkannt:

Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO teilweise Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Gebhr fur das gegenstandliche Rechtsgeschaft wird gemal § 33 TP 5 Abs. 1 Z 1 GebG
mit 1% von der Bemessungsgrundlage in Hohe von EUR 2.422.135,92, das sind EUR
24.221,35 festgesetzt.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde
I. Verfahrensablauf

Am 08. April 2010 wurde zwischen der Fa GmbH als Verpéachterin und Name4 sowie der Y
Gesellschaft m.b.H. als Pachter (Beschwerdefiihrerin, Bf) ein Pachtvertrag mit
auszugsweise folgendem Inhalt abgeschlossen:

"Definitionen

Restaurant: Unter Restaurant ist das auf Grund des Franchise-Vertrages von einem der
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Pdchter oder beiden Péichtern in den Pachtrdumlichkeiten in Ort ausgelibte Gastgewerbe
nach dem Prinzip zu verstehen.

Franchise-Geber: Jene Gesellschaft des Firma Konzerns, mit welcher die Péchter den
Franchise-Vertrag abgeschlossen haben. Der Franchise-Geber kann- muss aber nicht- mit
dem Verpdchter ident sein.

Franchise-Vertrag: Jener Vertrag zwischen dem Franchise-Geber und dem Pcdichter, welcher
dem Pdchter das Recht einrdumt, das Restaurant nach dem Prinzip zu betreiben.

Art. 1 Pachtgegenstand, Pachtvereinbarung

1) Der Verpdchter ist Mieter der Liegenschaft EZ x1 samt den von der Bestandgeberin
darauf errichteten Baulichkeiten und Aufsenanlagen.

2) Das vom Verpdchter in Bestand genommene Mietobjekt wurde von diesem zu einem
Firma Restaurant ausgestattet.

3) Gegenstand dieses Pachtvertrages sind die umschriebenen Pachtréume an dem
bezeichneten Standort samt den dazugehérigen Aufsenanlagen sowie Parkplétzen und
Verkehrsfléchen.

Art.2 Pachtzeit:

1) Das Pachtverhdltnis beginnt mit Ubergabe des Pachtgegenstandes an den Pdchter.

2) Das Pachtverhdltnis wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, Es kann von den
Vertragsparteien unter Einhaltung einer Frist von einem Monat zum Ende eines jeden
Kalendermonats gekiindigt werden.

3) Der Pdchter verzichtet auf die Dauer bis zum 31.01.2030 auf eine Kiindigung und erkldrt
bereits jetzt das Pachtverhdltnis zum 31.01.2030 aufzukiindigen.

Art 3: Beniitzung der Pachtrdume

1) Der Pdchter darf den Pachtgegenstand nur zur Fiihrung eines Restaurants nach dem
Prinzip beniitzen, und zwar nur zum Verkauf der im Franchise-Vertrag benannten Produkte.
2) Der Péchter darf den Pachtgegenstand ohne schriftliche Zustimmung des Verpdchters
keinem Dritten entgeltlich oder unentgeltlich zum Gebrauch liberlassen.

Nach den im Art. 4 des Pachtvertrages umschriebenen Instandsetzungs- und
Instandhaltungspflichten des Péichters verpflichtet sich der Pdchter nach Art. 5 1) in den
Pachtréumen ein Firma Restaurant nachhaltig und sorgfiiltig zu betreiben und es zu den im
Franchisevertrag festgelegten Geschdftsstunden offenzuhalten.

Art. 7 1): Der Pdchter (ibernimmt gegeniiber dem Verpdchter die Verpflichtung, auf seine
Kosten wéhrend der gesamten Dauer dieses Pachtvertrages eine Pachtzinsversicherung
(Betriebsunterbrechungsversicherung) fiir den vertraglichen Pachtzins sowie eine
umfassende Allgefahrenversicherung abzuschliefSen.

Art. 8 Pachtzins: Der vereinbarte Pachtzins betrdgt 15 % der Bruttoeinkiinfte, die der
Pdchter erzielt hat, mindestens aber den jedenfalls zu bezahlenden Grundpachtzins in Héhe
von monatlich EUR 25.000 plus Umsatzsteuer. Soweit der vereinbarte Umsatzpachtzins fiir
den Zeitraum von mindestens einem Kalendermonat héher ist als der Grundpachtzins fiir
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den gleichen Zeitraum ist er anstelle des Grundpachtzinses zu bezahlen. Es ist
ausdriicklicher Wille der Vertragsparteien, dass den Verpdichter keinerlei Nebenkosten im
Zusammenhang mit dem Restaurant treffen, sondern dass alle Betriebs- und Nebenkosten
fiir den Pachtgegenstand und den Restaurantbetrieb vom Pdchter getragen werden.

Art. 9 Beendigung des Pachtverhdltnisses: 1) Das Pachtverhdltnis endet durch Kiindigung
oder vorzeitige Auflésung. 2) Dieses Pachtverhdltnis unterliegt als Pachtvertrag nicht den
Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes. Endet der Franchisevertrag ist der Pédchter zum
Betrieb des Firma Restaurants nicht mehr berechtigt. Die Auflésung des Franchisevertrages
bedeutet somit die automatische Auflésung dieses Pachtvertrages zum gleichen Stichtag."

Mit Franchise-Vertrag vom 08.04.2010 gewahrte die Fa GmbH als Franchise-Geberin
Name4 sowie der Y Gesellschaft m.b.H. (Franchisenehmer) das Recht, ein Restaurant in
den mit gesondertem Vertrag gepachteten Raumlichkeiten zu betreiben (§ 2). Das Prinzip
umfasst gewerbliche Schutzrechte, Know-how-Rechte, bestimmte Rechte an
Ausstattungen von Waren, Designs und Farbzusammenstellungen, Anlagen fiir
Aullenwerbung, Einrichtungsmustern insbesondere fiir Kichen und Gastrdume, Rezepten
und Zutaten. Hinsichtlich der Grundsatze und Richtlinien gilt im Hinblick auf den Betrieb
von Restaurants nach dem "Prinzip" folgendes: Es werden vom Franchise-Nehmer nur
Speisen und Getranke abgegeben, die vom Franchise-Geber ausdriicklich benannt werden.
Hinsichtlich der Ausgestaltung des Restaurants sind die Einrichtung, das Layout und die
Designs und Farbzusammenstellungen zu verwenden, die dem Franchise-Nehmer von der
Franchise-Geberin vorgeschrieben werden. Die Beschwerdefiihrerin hat sich streng an die
von der Franchise-Geberin aufgestellten Vorschriften fiir Speisen und Getranke sowie an
die von der Franchise-Geberin vorgeschriebenen Qualitatsnormen und Richtlinien fiir
Bedienung und Sauberkeit in dem Restaurantbetrieb zu halten. Der Franchise-Nehmer hat
mit gesondertem Vertrag die Pachtraume und gegebenenfalls deren Einrichtung, sofern er
sie nicht erwirbt, zu pachten.

§ 4 Pflichten des Franchise-Nehmers: Der Franchise-Nehmer ist verpflichtet, das ihm nach
§ 2 Abs. 1 dieses Vertrages zustehende Recht im eigenen Namen und fiir eigene Rechnung
auszuliben und anzuwenden. Der Franchise-Nehmer hat mit gesondertem Vertrag die
Pachtraume und gegebenenfalls deren Einrichtung, soferne er sie nicht erwirbt, zu
pachten. GemaR 2)a hat der Franchise-Nehmer auf eigene Rechnung Kiicheneinrichtungen,
Leuchtschriften und sonstige Ausstattung, Sitzgelegenheiten, jede Art von Werbung, gleich
welcher Art, entsprechend den Richtlinien des Franchise-Gebers und dem von dem
Franchise-Geber festgelegten und gebilligten Layout zu erwerben und auf Aufforderung
des Franchise-Gebers den Einbau unverziiglich vorzunehmen

§ 6 Z 1): Der Franchise-Nehmer zahlt dem Franchise-Geber Franchise-Gebiihren fiir die
Erteilung der in § 2 genannten Rechte und fir sonstige Leistungen des Franchise-Gebers
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gegeniiber dem Franchise-Nehmer auf Grund dieses Vertrages. Uber die laufenden
Gebihren hinaus zahlt der Franchise-Nehmer eine einmalige Gebuhr iHv EUR 40.000
zuzlglich Umsatzsteuer fur die Gewahrung der auf Grund des Vertrages eingerdumten
Rechte Z3): Der Franchise-Nehmer hat an den Franchise-Geber weiterhin eine laufende
Franchise Geblihr zu bezahlen. Sie betragt 5% seiner Bruttoeinkiinfte, die der Franchise-
Nehmer infolge des Betriebes des Restaurants nach dem Prinzip auf Grund dieses
Vertrages erzielt hat. § 14 Z1): Dieser Vertrag beginnt mit Ubernahme des Restaurants, das
ist voraussichtlich der 28.04.2010 und ist unkiindbar bis zum 31.01.2030 abgeschlossen.

Vorlaufiger Bescheid:

Mit vorlaufigem Bescheid vom 13.09.2010 wurde der Beschwerdefiihrerin fir den
Pachtvertrag eine Geblihr gemall § 33 TP 5 Abs. 1 Z 1 GebG in Hohe von EUR 11.880
vorgeschrieben. Die Bemessungsgrundlage wurde wie folgt ermittelt: monatliche Pacht
EUR 2.500 plus Umsatzsteuer plus Betriebskosten (geschatzt) EUR 2500 x 36 (unbestimmte
Dauer).

Mit Vorhalt vom 4. November 2014 wurde die Beschwerdefiihrerin ersucht, den
tatsachlich bezahlten Pachtzins, die Hohe der Betriebskosten und jener der Versicherungen
bekannt zu geben. Mit Schreiben vom 09.12.2014 wurden dem Finanzamt die fir den
Zeitraum April 2010 bis April 2013 entrichteten Betrdage von Basispacht, Umsatzpacht,
Betriebskosten und Versicherungspramien mitgeteilt. Mit weiterem Schreiben vom
16.12.2014 wurde darauf verwiesen, dass das Pachtverhaltnis bereits am 31.03.2013
geendet habe.

Mit Eingabe vom 17.04.2015 fiihrte die steuerliche Vertretung der Bf. aus, dass kein
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen dem Pachtvertrag und dem gesondert
beurkundeten Franchisevertrag bestehen wiirde. Der VWGH hétte in diesem
Zusammenhang die sogenannte Vertragsgeflechtstheorie entwickelt, welcher zufolge ein
ausreichender wirtschaftlicher Konnex nur dann gegeben sei, wenn die Beteiligten trotz
formell gesonderter Vereinbarungen in Wahrheit ein einheitliches Geschaft regeln wollen
und die zu diesem Zweck geschlossenen Vertrage in engem zeitlichen und

sachlichen Zusammenhang stehen wiirden. Diese Voraussetzungen wirden in concreto
nicht vorliegen. Die in Rede stehenden Vertrage wirden inhaltlich vollig unterschiedliche
Regelungsgegenstiande betreffen und wirtschaftlich voneinander unabhangig sein. Der
Pachtvertrag beziehe sich inhaltlich ausschlieRlich auf die Inbestandgabe der darin
genannten Pachtraumlichkeiten und deren Nutzung durch den Pachter. Der
Franchisevertrag regle allein die Rahmenbedingungen fiir die entgeltliche Einrdumung der
Franchiserechte. Beide Rechtsgeschafte wiirden autark nebeneinander existieren und
damit weder aufeinander aufbauen noch sich wechselseitig bedingen. Das
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Franchiseverhaltnis bestehe auch dann weiter, wenn das Pachtverhaltnis beendet werden
wirde. Eine Einheitlichkeit des Regelungsgegenstandes sei nicht gegeben, da die beiden
Vertrage keine wirtschaftlich einheitlichen Sachverhalte regeln wiirden. § 33 TP 5 GebG
wirde auf ein Entgelt fur die Nutzungsiiberlassung abstellen. Die Franchisegebiihr sei als
Entgelt fiir die Uberlassung von Markenrechten, Know-how und Businesskonzept des
Franchisegebers an den Franchisenehmer zu qualifizieren. Diese GebUhr sei nicht
Gegenleistung fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten an den Pachtraumlichkeiten und
daher gebuhrenrechtlich fir das Pachtverhaltnis nicht relevant.

Franchisevertrage wiirden mangels eigenem Tatbestand im GebG keiner
Rechtsgeschaftsgeblihr unterliegen. Wiirde man die Leistungspflichten der
Franchisenehmer in die Bemessungsgrundlage fiir die Vergebihrung des Pachtvertrages
mit einbeziehen, so wiirde man ein an sich geblihrenfreies Rechtsgeschaft mittelbar unter
klarer Verletzung des verfassungsrechtlichen Legalitatsprinzips einer Gebihr unterwerfen.
Die Auffassung, Franchiseentgelte bei der Bemessung der Bestandvertragsgebihr
zwingend zu beriicksichtigen, unterstelle § 33 TP 5 GebG einen unsachlichen und
gleichheitswidrigen Inhalt. Wiirde ein Bestandvertrag zwischen einem Franchisenehmer
und einem vom Franchisegeber verschiedenen Dritten abgeschlossen werden, wiirde
niemand ernsthaft bezweifeln, dass zwischen dem Bestandvertrag mit dem betreffenden
Dritten und dem Franchisevertrag mit dem Franchisegeber keine geblihrenrechtlich
relevante wirtschaftliche Verbindung besteht. Fiir die Bemessung der fiir ein bestimmtes
Rechtsgeschift jeweils anfallenden Geblihr sei der Inhalt der die Rechtsgebiihr
auslésenden Schrift maRgeblich. Der Pachtvertrag enthalte keinerlei Verweis auf den
Franchisevertrag, Giber welchen dieser zum rechtsgeschaftlichen Inhalt des
Pachtverhaltnisses erhoben worden sei. Lediglich die im Pachtvertrag selbst vereinbarten
Leistungspflichten seien als Wert des Bestandverhaltnisses zu berticksichtigen. In
verfassungskonformer Auslegung des § 33 TP 5 GebG sei festzuhalten, dass eine
Einbeziehung der Leistungspflichten aus dem Franchisevertrag in die
Gebuhrenbemessungsgrundlage fiir den Pachtvertrag unzulassig sei.

Endgiiltiger Bescheid:

Mit endgiiltigem Bescheid vom 09. Juni 2015 wurde fiir den Pachtvertrag eine Geblhr
gemal § 33 TP 5 Abs. 1Z 1 GebG iHv EUR 24.815,23 festgesetzt. Begriindend wurde
folgendes ausgefiihrt: "Bemessungsgrundlage=durchschnittliche monatliche Mindestpacht
plus durchschnittliche Umsatzpacht plus durchschnittliche Betriebskosten plus
durchschnittliche monatliche Franchisegeblihren plus durchschnittliche Versicherung plus
einmalige Vertragserrichtungskosten inkl. Umsatzsteuer. Getrennt abgeschlossene
Vertrage sind dann als Einheit aufzufassen, wenn die Beteiligten trotz mehrerer (in einer
oder mehreren Urkunden enthaltenen) getrennter Vertrage eine einheitliche Regelung
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beabsichtigen und wenn zwischen den mehreren Vertragen ein enger sachlicher und
zeitlicher Zusammenhang besteht. Die Leistungen aus dem Franchisevertrag sind zur
Bemessungsgrundlage hinzuzurechnen."

Beschwerde:

In der dagegen eingebrachten Beschwerde wurden die Antrage auf direkte Vorlage der
Beschwerde an das Bundesfinanzgericht, auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung
sowie der Antrag auf Entscheidung durch einen Senat gestellt. Die Bf. wendet ein, dass die
Einbeziehung der auf Grund des Franchisevertrages zu erbringenden Leistungen in die
Bemessungsgrundlage flr die Rechtsgeschaftsgeblihr unrichtig sei. Zur Beurteilung des
"Werts" eines Bestandvertrages sei zu fragen, ob eine Leistung fiir die Uberlassung des
Gebrauchs vereinbart wurde. Aus dem Wert als Gebiihrenbemessungsgrundlage miisse
das, was nicht Entgelt fiir das konkrete geblihrenpflichtige Rechtsgeschaft sei, ausscheiden.
Diese Pramisse misse selbst dann gelten, wenn zwei Rechtsgeschéfte in einer Urkunde
beurkundet werden wiirden. Die zentrale Leistungspflicht des Franchisenehmers aus dem
Franchisevertrag sei als Entgelt fiir die Uberlassung von Markenrechten, Know-how und
Businesskonzept des Franchisegebers an die Franchisenehmer zu qualifizieren. Die
Franchisegebiihr sei kein Pachtentgelt. Der Pachtvertrag wiirde deshalb abgeschlossen
werden um einen Franchisevertrag zu erhalten. Die Bf. erwirtschafte ihre Umsatze nur aus
der Tatigkeit als Franchisenehmer und nicht als Pachterin. Die Franchisegebiihr und
sonstige Leistungspflichten des Franchisenehmers (wie zB die Eintrittsgebihr - vom
Finanzamt irrigerweise "Vertragserrichtungskosten" genannt -) seien nicht in die
Bemessungsgrundlage fiir die Geblhr einzubeziehen. Urheberrechtliche und
leistungsschutzrechtliche Nutzungsvertrage sowie Patent-, Marken- und
Musterlizenzvertrage seien ausdricklich geblihrenbefreit.

Die Einbeziehung der Pramien fir die Betriebsunterbrechungsversicherung sowie fir die
Betriebshaftpflichtversicherung in die Gebihrenbemessungsgrundlage sei rechtswidrig.
Diese Versicherungen wiirden bloR der Abwendung wirtschaftlichen Schadens vom
Unternehmer dienen. Unter Hinweis auf RV/0254-W/06 vom 31.05.2006 des UFS wiirden
nur jene Gbernommenen Verpflichtungen, die der Sicherung und Erhaltung der

Bestandsache oder der Erleichterung der Austibung des bestimmungsmafigen Gebrauches
dieser Sache dienen, zur Bemessungsgrundlage zihlen. Die diesbeziigliche Uberzahlung der
Gebihr betrage daher EUR 88,68.

Die Bf. habe von April 2010 bis Marz 2013 (das sind 36 Monate) Pachtzinszahlungen
geleistet. Das Finanzamt habe allerdings einen Zeitraum von 35 Monaten herangezogen,
weshalb der Bescheid auch diesbeziiglich inhaltlich rechtswidrig sei. Die
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Rechtsgeschaftsgebiihr sei nach Ansicht der Bf. nach korrekter Berechnung der Gebiihr
mit EUR 20.701,52 zu ermitteln.

Der angefochtene Bescheid vom 09.06.2015 erfille nicht die Voraussetzungen des § 93
Abs. 3 BAO, da das Finanzamt eine Bescheidbegriindung nahezu unterlassen habe. Es sei
nicht klar und nachvollziehbar dargelegt worden, welche konkreten Summen
herangezogen worden seien. Auch bleibe unklar, welcher Durchrechnungszeitraum bei der
Ermittlung der Bemessungsgrundlage herangezogen worden sei. In keiner Weise sei die
Behorde auf das erstattete Vorbringen eingegangen, wonach die Einbeziehung von
Leistungen aus dem Franchisevertrag in die Bemessungsgrundlage fiir die
Rechtsgeschaftsgebiihr unzuldssig sei.

Il. Beweiswiirdigung

Die Sachverhaltsfeststellungen griinden sich auf die Einsicht in die vom Finanzamt
elektronisch vorgelegten Teile des Bemessungsaktes ErfNr. x sowie durch die Abhaltung
der mundlichen Verhandlung vor dem Senat.

Am 25.04.2019 wurde die mindliche Senatsverhandlung (§ 275 BAO) auf Antrag der
beschwerdefiihrenden Partei (§ 78 iVm § 274 Abs. 1 Z. 1 BAO) abgehalten. Die
beschwerdefiihrende Partei, (kurz Bf) ist nicht persénlich erschienen. Fiir die Bf haben

dieRechtsanwalte als Parteienvertreter (PV) unter Berufung auf die erteilte Vollmacht, die
eine Zustellvollmacht umfasst, an der Verhandlung teilgenommen.

Die Verhandlung hat folgendes Ergebnis gebracht:

Die Berichterstatterin tragt die Sache vor und berichtet Gber den bisherigen
Verfahrensablauf. Der PV tragt den Inhalt des am 24.04.2019 eingebrachten Schriftsatzes
vor. Hinsichtlich der Bemessungsgrundlage bei Bestandvertragen sei entscheidend, dass
die Leistung fiir die Uberlassung der Bestandsache erbracht wird. Atypische
Verpflichtungen wiirden nur dann zur Bemessungsgrundlage zahlen, wenn sie zur
Sicherung und Erhaltung der Bestandsache bzw. des besseren storungsfreien Gebrauchs
dienen. Wiirde sich der Mieter eines KFZ verpflichten, anlasslich des KFZ Leasingvertrages
eine Haushaltsversicherung abzuschlielRen, so ware die Versicherungspramie fiir diese
Versicherung selbst dann nicht in die Bemessungsgrundlage fiir die Bestandvertragsgeblhr
einzubeziehen, wenn sie eine Bedingung fiir den Abschluss des KFZ-Leasingvertrages ware.
Diese Versicherungspramie diene nicht der "Sicherung und Erhaltung" der

Bestandsache. Ahnlich wire der Fall zu beurteilen, dass eine Brauerei ein Lokal an einen
Wirt mit der Auflage vermietet, nur Bier bei der Brauerei zu beziehen. Das Entgelt fir die
Getrankelieferungen sei nicht in die Bemessungsgrundlage fir die Bestandvertragsgebiihr
einzubeziehen. Nach der Judikatur misse ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit der
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Uberlassung der Bestandsache bestehen. § 17 Abs. 1 2.Satz GebG greife nur dann, wenn
der Inhalt der verwiesenen Schrift durch Bezugnahme zum rechtsgeschaftlichen Inhalt
gemacht werden wiirde. Wenngleich die im Pachtvertrag enthaltenen Verweise auf den
Franchisevertrag als Bezugnahme zu qualifizieren seien, wiirde der Inhalt des
Franchisevertrages durch die Bezugnahme nicht zum rechtsgeschaftlichen Inhalt des
Pachtvertrages werden. Der Franchisevertrag sei nicht gebihrenpflichtig und sei dieser
auch nicht zur Umgehung von Geblihren gesondert abgeschlossen worden. Die blofe
Behauptung eines engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhanges zwischen Pacht- und
Franchisevertrag geniige nicht den Anforderungen an die Begriindung einer Bezugnahme
im Sinne des § 17 Abs. 1 GebG.

Die Erwdhnung des Franchisevertrages im Pachtvertrag sei bereits bei der vorlaufigen
Festsetzung der Gebiihr bekannt gewesen. Somit sei dahingehend keine Anderung im
Tatsachenbereich eingetreten. Im Rahmen der endgliltigen Festsetzung ware die
Beriicksichtigung des Umsatzes nicht jedoch die Anderung der Rechtsansicht zul&ssig
gewesen. Mit dem endgiiltigen Bescheid vom 09.06.2015 habe das Finanzamt {iber Pacht-
und Franchisevertrag entschieden. Das Instrument der vorlaufigen Festsetzung kénne nicht
dazu dienen, anstatt fiir einen Vertrag und eine Urkunde die Gebuhr fur zwei Vertrdage und
zwei Urkunden festzusetzen, wenn bereits seit Anzeige des Pachtvertrages bekannt
gewesen sei, dass es zwei Vertrage gibt. Damit wiirde das Finanzamt die "Sache" des
Verfahrens austauschen. Andere sich die Sache, so sei ein weiterer (endgiiltiger oder bei
Vorliegen der Voraussetzungen vorlaufiger) Bescheid zu erlassen und nicht ein vorlaufiger
Bescheid unter Einbeziehung eines anderen Verfahrensgegenstandes durch einen
endglltigen zu ersetzen.

Der PV fihrt aus, dass der vorlaufige Bescheid bei ergdnzender und objektiv naheliegender
Erkundung einen vom tatsachlichem Inhalt abweichenden Inhalt haben hatte kénnen.
Dariber hinaus wird vom PV zu Protokoll gegeben, dass es undenkbar sei, die
gegenstdndlichen Raumlichkeiten an ein anderes Unternehmen als an Firma zu vermieten.
Der Vertreter des Finanzamtes verweist in seinen Ausfithrungen auf den Zweck des
Pachtvertrages - namlich auf die Fihrung eines Firma Restaurants. Der Pachtvertrag sei
vom Franchisevertrag abhangig, bzw. trete erst in Kraft, wenn letzterer unterzeichnet
werden wiirde. Die vorldufige Gebihrenfestsetzung sei rechtmaRig gewesen. Es gdbe
zahlreiche Judikatur zum Begriff "Wert", von dem die Gebiihr nach § 33 TP 5 GebG zu
berechnen sei.

Schlielilich stellte der PV fest, dass bezliglich mehrerer Vertrage, welche sich bedingen,
keine Judikatur existiere, wonach die Bemessungsgrundlagen zusammen zu rechnen seien.
Es existiere jedoch unter Hinweis auf VwWGH 1005 ua75, VwSIlg 5200F gegenteilige
Judikatur.
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Nach Abschluss des Beweisverfahrens ersucht das Finanzamt, die Beschwerde als
unbegriindet abzuweisen und der Parteienvertreter, der Beschwerde antragsgemaR Folge

zu geben.

lll. rechtliche Beurteilung
Rechtslage

Gemall § 33 TP 5 Abs. 1 GebG betragt die Gebliihr fir Bestandvertrage (§§ 1090 ff ABGB)
und sonstige Vertrdage, wodurch jemand den Verbrauch einer unverbrauchbaren Sache auf

eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhalt, nach dem Wert im
Allgemeinen 1 v.H.

Der Begriff des "Wertes" ist im Gesetz selbst nicht definiert, jedoch hat der
Verwaltungsgerichtshof in standiger Judikatur die Auffassung vertreten, dass zum ,Wert“
alle jene Leistungen zahlen, die der Bestandnehmer erbringen muss, um in den Gebrauch
der Bestandsache zu gelangen.

Als Bestandzins sind also alle jene Leistungen anzusehen, die der Bestandnehmer fiir die
Nutzung des Bestandobjektes aufwendet oder kiinftig aufwenden muss.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zdahlen zum "Wert", von
dem die Geblhr flir Bestandvertrage zu berechnen ist, alle Leistungen, zu deren
Erbringung sich der Bestandnehmer verpflichtet hat, um in den Genuss des
Gebrauchsrechtes an der Bestandsache zu gelangen. Dazu zahlt auch ein Entgelt des
Bestandnehmers an den Bestandgeber fiir die Ubernahme anderstypischer
Verpflichtungen des Bestandgebers zur Sicherung der Erhaltung der Bestandsache bzw.
ihres besseren stérungsfreien Gebrauches (VWGH vom 25.10.2006, 2006/16/0111).

§ 33 TP 5 Abs. 1 GebG in der geltenden Fassung ordnet an, dass jedenfalls alle Miet- oder
Pachtvertrage, die nach den Bestimmungen der §§ 1090 ff ABGB zu beurteilen sind,
darliber hinaus, aber auch jene Vertrage, die an sich zwar den Tatbestand des § 1090 ABGB
erfillen, aber in der Literatur oder Rechtsprechung verschiedentlich wegen Nichterfillung
sonstiger Voraussetzungen nicht als Bestandvertrage gewertet werden, der Geblihr

unterliegen.

Von § 33 TP 5 GebG sind daher auch gemischte Rechtsgeschafte, die sowohl Elemente
eines Bestandvertrags als auch solche eines anderen Vertrages enthalten, dann erfasst,
wenn sie die fur Bestandsvertrdage charakteristischen Merkmale enthalten und somit eine
Art Bestandvertrag darstellen. (VWGH 21.03.2002, 99/16/0160).
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Das Wesen einer Vereinbarung im Sinne des § 33 TP 5 GebG besteht darin, eine Sache auf
bestimmte Zeit gegen Entgelt zum Gebrauch zu erhalten, wobei es gleichgiiltig ist, auf
welche Weise aus der (ibergebenen Sache Nutzen gezogen wird (VWGH 19.12.1986,

85/15/0249-0253).

Die entgeltliche Uberlassung einer Grundfliche zur Beniitzung fiir geschiftliche Zwecke ist
im Allgemeinen als Miete anzusehen. Auch die sogenannte Platzmiete und ebenso die
Uberlassung von Geschiftsraumen im Rahmen eines anderen Unternehmens wie etwa in
Hotels, Bahnhofshallen und dergleichen ist deshalb im Regelfall Geschaftsraummiete.
(Fellner, Geblihren und Verkehrsteuern, Band |, Stempel- und Rechtsgebiihren, § 33 TP 5
GebG Rz 6 und die dort zitierte Rechtsprechung).

Zur Bemessungsgrundlage zihlt ebenso die Ubernahme von Verpflichtungen, die der
Sicherung, der Erhaltung der Bestandsache oder der Erleichterung der Ausiibung des
bestimmungsgemalen Gebrauches dieser Sache dienen (vgl. etwa VWGH 21.3.2002,

99/16/0160).

Jede Urkunde, die eine Rechtsgeblihr auslost, ist flir sich nach MaRgabe ihres Inhaltes zu
vergebihren. Auf andere Urkunden ist nur Bedacht zu nehmen, wenn dem
Geblhrenschuldner ein Gegenbeweis zusteht (Fall des § 17 Abs. 2 GebG bei undeutlichem

Urkundeninhalt und des trotz Beurkundung nicht zustande gekommenen
Rechtsgeschiftes) oder wenn ein Schriftstiick Giber einzelne geblihrenrechtlich
bedeutsame Umstande keinerlei Angaben enthilt, ohne damit den Urkundencharakter zu
verlieren. Als Prinzip (URKUNDENPRINZIP) gilt jedenfalls, dass das Rechtsgeschaft der
Gebuhr unterliegt, so wie es beurkundet ist (vgl. VWGH 11.9.1980, 2909/79). Die
Abgabenbehorde ist nicht gehalten, Erhebungen tiber einen vom Urkundeninhalt allenfalls
abweichenden Willen der Parteien anzustellen (vgl. VwGH 14.11.1996, 95/16/0278).

Wenn ein einheitlicher Vertrag von verschiedenen Vertragstypen entnommene Elemente
enthalt, ist er geblihrenrechtlich nach seinem lberwiegenden rechtlichen bzw.
wirtschaftlichen Zweck zu beurteilen. Fir die Rechtsnatur 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 (VwWGH 28.6.1995, 94/16/0045).
Uberwiegt aber ein Vertragselement derart wesentlich, dass die von anderen
Vertragstypen hinzutretenden Elemente vollig zuriicktreten, so ist das Rechtsgeschaft nach
diesem lberwiegenden Typus zu behandeln (zB Mietwaschvertrag, VWGH 18.6.1979,
2330/78, OStZB 1980, 40). Fiir ein solches "Uberwiegen" reicht nach dem VwGH
Erkenntnis vom 28.6.1995, 94/16/0045, 0104, OStZB 1996, 113 aus, dass ein einheitlicher
Vertrag verschiedenen Vertragstypen entnommene Elemente enthélt, was zur Folge hat,
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dass er gebilihrenrechtlich nach seinem tGberwiegenden " rechtlichen bzw. wirtschaftlichen
Zweck" zu beurteilen ist (vgl. Arnold, Rechtsgebiihren®, § 33 Rz 7).

Erwagungen:
Versicherungspramien:

Strittig ist in vorliegendem Fall unter anderem, ob die Verpflichtung zum Abschluss einer
Betriebshaftpflichtversicherung bzw. einer Betriebsunterbrechungsversicherung Teil der
Bemessungsgrundlage flr die Bestandvertragsgeblihr ist.

In seinem Erkenntnis vom 25.10.2006, 2006/16/0112 hat
der Verwaltungsgerichtshof folgende Rechtsanschauung dargetan:

"Gemdf3 § 17 Abs.1 des Gebiihrengesetzes 1957 (GebG 1957) ist fiir die Festsetzung der
Gebiihren der Inhalt der (iber das Rechtsgeschdft errichteten Schrift (Urkunde) mafsgebend.
Zum Urkundeninhalt zéhlt auch der Inhalt von Schriften, der durch Bezugnahme zum
rechtsgeschidiftlichen Inhalt gemacht wird.

Wenn aus der Urkunde die Art oder Beschaffenheit eines Rechtsgeschdiftes oder andere fiir
die Festsetzung der Gebliihren bedeutsame Umstéinde nicht deutlich zu entnehmen sind, so
wird nach Abs.2 dieser Bestimmung bis zum Gegenbeweis der Tatbestand vermutet,
welcher die Gebiihrenschuld begriindet oder die héhere Geblihr zur Folge hat.

Fiir die Einbeziehung des Wertes einer Verpflichtung in die Bemessungsgrundlage nach

$ 33 TP 5 GebG 1957 ist nicht entscheidend, dass diese Verpflichtung gegeniiber dem
Bestandgeber selbst zu erbringen ist (Fellner, Stempel- und Rechtsgebiihren, Rz 76 zu § 33
TP 5 GebG 1957). Wesentlich fiir eine solche Einbeziehung ist, dass ein wirtschaftlicher
Zusammenhang zur Uberlassung der Bestandsache besteht (Fellner, aaO, Rz 77 zu § 33 TP 5
GebG 1957).

Im § 17 Abs. 1 GebG 1957 ist als Prinzip - Urkundenprinzip - festgelegt, dass flir die
Beurteilung der Gebiihrenschuld der schriftlich festgelegte Inhalt der Urkunde mafSsgebend
ist. § 17 Abs. 2 GebG 1957 hat zum Inhalt, dass bei einem - in Bezug auf die Art oder
Beschaffenheit des Rechtsgeschdftes oder andere fiir die Festsetzung der Gebiihren
bedeutsame Umstdnde - undeutlichen Urkundeninhalt bis zum Gegenbeweis der
Tatbestand vermutet wird, der die Gebiihrenschuld begriindet oder die héhere Geblihr zur
Folge hat (vgl. Fellner, aaO, Rz 2 und 16 zu § 17 GebG 1957).

Die nach § 17 Abs. 1 GebG 1957 fiir die Beurteilung der Gebiihrenschuld mafSgebliche
Urkunde ist im Beschwerdefall der eingangs genannte Mietvertrag vom 16. Mai 2002, der
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in seinem § 11 dritter Satz die Verpflichtung des Mieters zum Abschluss einer
"ausreichenden Betriebshaftpflicht- und Betriebsunterbrechungsversicherung" enthdilt. Der
Inhalt der von der Mitbeteiligten als Mieterin abzuschliefSenden Betriebshaftpflicht- und
Betriebsunterbrechungsversicherung ergibt sich dagegen nicht aus der maf3geblichen
Urkunde, sodass der Umfang der Verpflichtung der Mitbeteiligten zum Abschluss einer
ausreichenden Betriebshaftpflicht- und Betriebsunterbrechungsversicherung nach dem
Inhalt dieser Urkunde auslegungsbediirftig ist. Die Undeutlichkeit des § 11 dritter Satz des
vorliegenden Mietvertrages hat zur Folge, dass nach § 17 Abs. 2 GebG 1957 - bis zum
Gegenbeweis - der Tatbestand vermutet wird, der die Geblihrenschuld begriindet oder die
héhere Gebiihr zur Folge hat - im Beschwerdefall daher, dass auch die Verpflichtung nach §
11 dritter Satz des gegenstdndlichen Mietvertrages in die Bemessungsgrundlage
einzubeziehen ist."

Im vorliegenden Fall lbernimmt der Pachter gemaR Art. 7 1) gegeniiber dem Verpachter
die Verpflichtung auf seine Kosten wahrend der gesamten Dauer dieses Pachtvertrages
eine Pachtzinsversicherung (Betriebsunterbrechungsversicherung) fiir den vertraglichen
Pachtzins in Hohe der Vorauszahlung gemal Art. 8 des Pachtvertrages fiir 12 Monate
zuzlglich Nebenkosten abzuschlieBen und aufrecht zu erhalten, wobei als Mitversicherter
der Verpachter zu benennen ist. Weiters hat der Pachter auf seine Kosten eine umfassende
Allgefahrenversicherung gemaR Anlage /2 abzuschlieRen.

§ 19 Abs. 1 GebG 1957 normiert: "Hat eine der Gebiihr nach der GroRe des Geldwertes
unterliegende Schrift (Urkunde) mehrere einzelne Leistungen zum Inhalt oder werden in

einem und demselben Rechtsgeschafte verschiedene Leistungen oder eine Hauptleistung
und Nebenleistungen bedungen, so ist die Gebihr in dem Betrage zu entrichten, der sich
aus der Summe der Gebuhren fiir alle einzelnen Leistungen ergibt. Als Nebenleistungen
sind jene zusatzlichen Leistungen anzusehen, zu deren Gewahrung ohne ausdriickliche
Vereinbarung nach den allgemeinen Rechtsvorschriften keine Verpflichtung besteht."

Mit dem Vorbringen, dass unter Hinweis auf die Entscheidung des UFS vom 31.05.2006,
RV/0254-W/06 Pramien flr Betriebshaftpflicht- und
Betriebsunterbrechungsversicherungen nicht zur Bemessungsgrundlage zahlen wiirden, da

diese blofs der Abwendung wirtschaftlichen Schadens vom Unternehmer dienen wiirden,
vermag der Bf. nichts fiir seinen Standunkt gewinnen, da der Verwaltungsgerichtshof mit
dem oben zitierten Erkenntnis den Bescheid des UFS vom 31.05.2006 wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit aufgehoben hat. In dem zitierten Erkenntnis wurde ausgesprochen, dass
eine im Vertrag enthaltene Verpflichtung zum "Abschluss einer ausreichenden
Betriebshaftpflicht- und Betriebsunterbrechungsversicherung" in die
Bemessungsgrundlage des Mietvertrages einzubeziehen ist (VWGH 25.10.2006,
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2006/16/0112). Die Versicherungsleistungen zdhlen daher mit EUR 505,29 (das sind
17.685,02:35) zur Bemessungsgrundlage.

Einbeziehung der Franchisegebiihren in die Bemessungsgrundlage fiir die Gebiihr:

Im hier zu beurteilenden Fall ist darliber hinaus strittig, ob die im Rahmen der Pachtung
erfolgte entgeltliche Einrdumung des Rechts, ein Restaurant nach dem Prinzip zu
betreiben, einen Bestandteil der Bemessungsgrundlage der Rechtsgeschaftsgebihr nach §
33 TP 5 GebG bildet oder ob dies als gebiihrenfreier Franchise-Vertrag anzusehen ist.

Der Franchise-Vertrag ist ein Dauerschuldverhaltnis, wodurch der Franchisegeber dem
Franchisenehmer gegen Entgelt das Recht einrdumt, bestimmte Waren und/oder
Dienstleistungen unter Verwendung von Name, Marke, Ausstattung usw. sowie der
gewerblichen und technischen Erfahrungen des Franchisegebers und unter Beachtung des
von diesem entwickelten Organisations- und Werbesystems zu vertreiben, wobei der
Franchisegeber Beistand, Rat und Schulung in technischer und verkaufstechnischer
Hinsicht gewadhrt und eine Kontrolle Gber die Geschaftstatigkeit des Franchisenehmers
ausubt.

Charakteristisch fir jedes Franchisesystem ist die straffe Organisation. Die
Franchisenehmer bleiben jedoch selbstindige Unternehmer, die im eigenen Namen und
auf eigene Rechnung handeln. Dazu tritt beim sogenannten Produktfranchising eine Pflicht
des Franchisenehmers zum ausschlieRlichen Warenbezug vom Franchisegeber

(Exklusivbindung).

Der Franchisevertrag ist also ein Vertrag, durch den eine Marke in Verbindung mit Lizenzen
oder Know-how einer anderen Person zur Beniitzung iberlassen wird. Bei einem echten
Franchisevertrag treten die Bestandvertragselemente in den Hintergrund und beziehen
sich bestenfalls auf die Nutzung des Knowhow von Marken und Warenzeichen. (OGH
26.4.1994, 4 Ob 535/94, Miet 46.088/11 mwN).

Der Verwaltungsgerichtshof stellte in seinem Erkenntnis VwWGH 07.10.1985, 85/15/0136
fest, dass in allen Fallen eines echten Franchisevertrages der Franchisenehmer im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung handelt. Darliber hinaus flihrte er aus, dass ein
Franchisevertrag immer nur dann vorliegt, wenn eine im Vertrag enthaltene Pacht einer
unverbrauchbaren Sache vollkommen unberiicksichtigt bleiben kann. Bei Beurteilung, ob
dies der Fall ist, fuhrt er aus, dass ,,weder in der Fachliteratur noch in der Rechtsprechung
des OGH davon ausgegangen wird, dass die dem amerikanischen Franchising in Europa
nachgebildeten Franchise-Vertrége so gestaltet sind, dass der Franchise-Nehmer nichts
anderes als eine Gewerbeberechtigung in das Vertragsverhdiltnis einbringt und alles andere
einschlieflich des vom Franchise-Nehmer zu fiihrenden Unternehmens beigestellt wird.
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Wenngleich daher der Vertrag in einigen Belangen auch bei echten Franchise-Vertrégen
enthaltene Merkmale aufweist, kann er nicht als Franchise-Vertrag angesehen werden, weil
zwar die Urkunde so abgefasst ist, dass jene Vertragsmerkmale, wie sie auch in echten
Franchise-Vertréigen enthalten sind, formal in den Vordergrund geriickt werden, der
Vertrag in Wahrheit aber die Pacht eines Unternehmens in weitestgehendster Weise zum
Gegenstand hat.”

Diesem richtungsweisenden Erkenntnis des VwWGH lag die Frage zugrunde, ob bei
Verpachtung einer komplett eingerichteten Tankstelle samt den dazugehorigen
Grundstiicken und einem betriebenen Shop, sowie der Verpflichtung der Pachter, die darin
vertriebenen Waren ausschlieBlich vom Verpachter zu beziehen, einen zu vergebiihrenden

Pachtvertrag oder einen Franchisevertrag darstellen. Dazu hielt der VWGH fest:

,Wird eine komplett eingerichtete Tankstelle samt den dazugehérigen Grundstiicken in
Pacht auf unbestimmte Zeit gegeben, wobei der zu entrichtende Pachtzins als Anteil am
Umsatz der Tankstelle vereinbart ist, so kann daran, dass mit diesem Vertrag ein reines
Pachtverhdltnis begriindet wurde, nichts dndern, auch nicht, dass der Verpdchter die von
ihm erzeugten und vertriebenen Waren zu liefern verpflichtet ist und die Pdchter ihrerseits
verpflichtet sind, im wesentlichen nur Waren des Verpdchters zu vertreiben. Beim echten
Franchise-Vertrag treten die Bestandvertragselemente in aller Regel in den Hintergrund.
Wenn aber bei echten Franchise-Vertrdgen liberhaupt Bestandvertragselemente enthalten
sind, so werden sie sich bestenfalls auf die Nutzung von Know-how von Marke und
Warenzeichen und dergleichen mehr beziehen, nicht aber wie im gegenstdndlichen Fall auf
die Pacht eines ganzen Unternehmens. Die weiteren vertraglichen Verpflichtungen des
Verpdchters, die Péchter unter anderem zu schulen, zu unterweisen und dergleichen mehr,
sowie sein Know-how mit dem Recht zur Beniitzung des gesamten C-Systems ihnen zur
Verfiigung zu stellen, bewirken keine Anderung in der Beurteilung des Vertrages. Es ist
ndmlich nicht einzusehen, warum derartige Vertragselemente nicht Gegenstand eines
Unternehmenspachtvertrages sein kénnen, zumal keine der in dem gegenstdndlichen
Vertrag enthaltenen Vereinbarungen nicht in einem Unternehmenspachtvertrag enthalten
sein darf.”

Fiir die Unterscheidung zwischen Geschaftsraummiete und Unternehmenspacht lassen sich
fest anwendbare Regeln nicht aufstellen. Es kommt nach der Rechtsprechung vielmehr auf
die Gesamtheit der Umstande des Einzelfalles an. MaRgebend ist, wenn fiir die
Betriebszwecke geeignete Rdume vorhanden sind, fiir welche der beiden Moglichkeiten
(Raummiete oder Unternehmenspacht) sich die Vertragsparteien entschieden haben,
wobei es darauf ankommt, ob ein lebendes Unternehmen (Pacht) oder bloR
Geschaftsrdume in Bestand gegeben und Einrichtungsgegenstande beigestellt werden
(Miete).
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Folgt man obigen Ausfihrungen, so handelt es sich im streitgegenstandlichem Fall um die
Verpachtung eines Unternehmens, die der Vergebiihrung einschlieRlich der
Franchisegebiihren nach § 33 TP 5 GebG unterliegt.

Der Urkundeninhalt ist in einer Gesamtschau aller in der Urkunde enthaltenen
Bestimmungen zu ermitteln. Sofern auf andere Urkunden Bezug genommen wird, ist
wegen ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung in § 17 Abs. 1 GebG auch der Inhalt dieser
Urkunden bei der Auslegung der Schrift zu berilcksichtigen.

Nach dem Erkenntnis des VWGH vom 16.10.2003, 2003/16/0126 sind getrennt
abgeschlossene Vertrage dann als Einheit aufzufassen, wenn die Beteiligten trotz mehrerer
(in einer oder mehreren Urkunden enthaltener) getrennter Vertrage eine einheitliche
Regelung beabsichtigen und wenn zwischen den mehreren Vertrdagen ein enger sachlicher
und zeitlicher Zusammenhang besteht.

Die Geblhrenpflicht setzt voraus, dass liber das Rechtsgeschaft zu Beweiszwecken eine
Schrift, eine (férmliche) Urkunde errichtet wird. Ist der Inhalt der Schrift geeignet, tber ein
abgeschlossenes Rechtsgeschaft Beweis zu machen, wird die GeblUhrenpflicht ausgelost.
Nicht die Beurkundung, sondern das Rechtsgeschaft selbst ist Gegenstand der
Abgabenerhebung (VWGH Erkenntnis vom 16. Dezember 2010, 2009/16/0271).

Dem Beschwerdevorbringen, die Franchisegebiihr sei als Entgelt fiir die Uberlassung von
Markenrechten, Know-how und Businesskonzept des Franchisegebers an die
Franchisenehmer zu qualifizieren und weise keinerlei Konnex zur Einrdumung der
Nutzungsrechte an den Pachtraumlichkeiten auf, wird entgegengehalten, dass nach dem
schriftlich festgelegten Urkundeninhalt die Verpachtung gemal Art. 3 des Pachtvertrages
ausschlieBlich zu dem Zweck erfolgte, dem Pachter Raumlichkeiten (samt Parkplatzflachen)
zum Betrieb eines Firma Restaurants zur Verfligung zu stellen. Das Recht auf Fiilhrung eines
Firma Restaurants nach dem Prinzip wurde dem Pachter mit dem gesondert
abgeschlossenen Franchise-Vertrag eingerdumt. Der enge zeitliche Zusammenhang
zwischen den Vertragen ist dadurch gegeben, dass sowohl Pacht- als auch
Franchisevertrag am 08.04.2010 zwischen den gleichen Vertragspartnern abgeschlossen
wurden.

Nicht gefolgt werden kann der Bf. mit den Ausfiihrungen, dass der Pachtvertrag keinerlei
Verweis auf den Franchisevertrag enthalte und dass es sich bei den in Rede stehenden
Vertragen um Rechtsgeschafte handle, die inhaltlich vollig unterschiedliche
Regelungsgegenstdande betreffen wiirden und somit wirtschaftlich voneinander
unabhangig seien. Im Pachtvertrag wird vielmehr mehrmals auf den Franchisevertrag
Bezug genommen - so in dessen Art. 3 betreffend die Benlitzung der Pachtrdaume, im Art. 4
11) betreffend Instandhaltung und Instandsetzung, im Art. 5 wonach sich der Pachter
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verpflichtet, ein Firma Restaurant in den Pachtrdumen nachhaltig zu betreiben und es zu
den im Franchisevertrag festgelegten Geschaftsstunden offen zu halten sowie im Art. 9 2)
wonach die Vertragsteile vereinbaren, dass der Pachter bei Beendigung des
Franchisevertrages nicht mehr zum Betrieb des Firma Restaurants berechtigt ist. Die
Auflosung des Franchisevertrages bedeutet somit die automatische Auflésung des
Pachtvertrages zum gleichen Stichtag. SchliefRlich tritt der Pachtvertrag gemaR Art. 12
nicht vor rechtsverbindlicher Unterzeichnung des vorgesehenen Franchisevertrages in
Kraft.

Der Pachtvertrag kann demnach ohne den Franchisevertrag nicht bestehen, weshalb von
bloR vereinzelten Erwdahnungen des Franchisevertrages im Pachtvertrag im Lichte obiger
Ausfihrungen keine Rede sein kann.

Einen weiteren Anhaltspunkt fir das Vorliegen einer Unternehmenspacht stellt die im
konkreten Fall im Art 6 1) des Pachtvertrages getroffene Vereinbarung einer Betriebspflicht
dar. Das Vorliegen einer solchen stellt im Allgemeinen das wichtigste Kriterium eines
Pachtvertrages dar, sofern dies auf einem wirtschaftlichen Interesse des Bestandgebers am
Bestehen und der Art des Betriebes beruht (VWGH vom 26.02.1993, 91/17/0119

und VWGH vom 22.02.2000, 95/14/0033). Wie bei dem, dem Erkenntnis des BFG

vom 26.07.2016, RV/7100282/2010 zu Grunde liegenden Sachverhalt ist auch im
vorliegenden Fall davon auszugehen, dass der Verpachter ein grofRes wirtschaftliches

Interesse am Bestehen und an der Art des Betriebes hat. So ist nach Vorbringen der
steuerlichen Vertretung eine Verpachtung der konkreten Raumlichkeiten an ein anderes

Unternehmen als an Firma undenkbar.

Alle Leistungen, die im Austauschverhaltnis zur Einrdumung des Bestandrechtes stehen,
sind in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen. Wenn der Bestandnehmer auch andere
Verpflichtungen Gbernimmt, die der Erleichterung der Ausiibung des widmungsgemafRen
Gebrauches der Bestandsache dienen, dann ist ein daflir bedungenes Entgelt Teil des
Preises.

Wesentlich fir die Einbeziehung einer Leistung in die Bemessungsgrundlage ist, dass ein
wirtschaftlicher Zusammenhang zur Uberlassung der Bestandsache besteht (vgl. Fellner,
aa0, Rz 77 zu § 33 TP 5 GebG).

Auch wenn im vorliegenden Fall Pacht- und Franchisevertrag in getrennten Urkunden
geregelt wurden, war tatsachlich ein lebendes Unternehmen (im weitesten Sinn)
Gegenstand des Bestandvertrages. Es hat stets nur darauf anzukommen, welchen
Umstanden die grofRere wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Neben den Raumlichkeiten
wurde dem Pachter auch das beigestellt, was wesentlich zum Betrieb eines Unternehmens
und dessen wirtschaftlichen Fortbestand gehort, beispielsweise die Betriebsmittel, ein
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Businesskonzept, Know-how Rechte, also eine organisierte Erwerbsgelegenheit, weshalb
die Pacht des Unternehmens nicht unberiicksichtigt bleiben kann. Bei diesem
festgestellten engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang zwischen Pacht- und
Franchisevertrag geht das Bundesfinanzgericht von einem wirtschaftlichen Zusammenhang
zwischen den zu entrichtenden Franchisegebiihren und der Uberlassung der
Pachtraumlichkeiten aus, weshalb diese Gebiihren einen Teil des Preises und damit der
Gebihrenbemessungsgrundlage bilden.

Das von der Pachterin zu leistende Entgelt auf Grund des Pacht- und Franchisevertrages
stellt einen einheitlichen Preis dar, der als einheitlicher Pachtzins zu qualifizieren ist, den
die Pichterin fiir die Uberlassung der Nutzung des Gesamtunternehmens samt Know-how,
bestehend aus der Zurverfliigungstellung eines umfassenden Restaurant-Systems - namlich
dem Prinzip - zu entrichten hat. Bei der Verpflichtung zur Entrichtung der
Franchisegebilihren handelt es sich um eine Leistung des Bestandnehmers, die zum "Wert"
des Bestandvertrages nach § 33 TP 5 GebG hinzuzurechnen ist. Da es sich um eine
Unternehmenspacht handelt und das mit Gberlassene Know-how eine Leistung darstellt,
die in wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Uberlassung der Bestandsache steht, ist die
Franchisegebiihr daher ebenfalls in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen, denn diese
Leistungen ermoglichen und erleichtern den widmungsgemaRen Betrieb des

Unternehmens.

Auf Grund der dargestellten Rechtslage, insbesondere im Hinblick auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 07.10.1985, 85/15/0136, worin dieser feststellt, dass ein
Franchisevertrag immer nur dann vorliegt, wenn eine im Vertrag enthaltene Pacht einer
unverbrauchbaren Sache vollkommen unberiicksichtigt bleiben kann, bildet auch die
Franchisegebiihr einen Bestandteil der Bemessungsgrundlage fiir die

Rechtsgeschaftsgeblihr.
Zur Bindung an die "Sache" des vorlaufigen Bescheides:

GemalR § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehérde die Abgaben vorldufig festsetzen,
wenn die Abgabepflicht nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens zwar noch

ungewiss, aber wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht ungewiss ist. Die
Ungewissheit iSd § 200 BAO ist eine solche im Tatsachenbereich, welche im
Ermittlungsverfahren noch nicht beseitigbar ist (vgl. Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO3
§ 200 Anm. 2 f). Die Ungewissheit, wie eine Rechtsfrage letztlich von den Gerichtshofen
des 6ffentlichen Rechts im Verfahren gelost werden wird, rechtfertigt eine blof3 vorlaufige
Bescheiderlassung durch das Finanzamt demnach nicht (Erkenntnis des VWGH vom 28.
Oktober 1993, 93/14/0123).
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§ 200 Abs. 1 Satz 1 BAO bedeutet zwar nicht, dass es der Behorde schlechthin anheim
gestellt ist, ob ein Bescheid vorlaufig oder endgiiltig ergehen soll, besagt aber, dass dann,
wenn die gesetzlich normierten Voraussetzungen der zitierten Gesetzesstelle vorliegen, es
im freien Ermessen der Behdrde steht, zunachst einen vorldufigen Bescheid zu erlassen
oder nicht. Liegen an sich die Voraussetzungen fir die Erlassung eines vorlaufigen
Bescheides vor, dann bietet der gesetzliche Ermessensspielraum der Behérde immerhin die
Moglichkeit, frei zu entscheiden, ob sie sofort einen vorlaufigen Bescheid erldsst oder aber
ob sie mit der Bescheiderlassung formlos bis zur Beseitigung der Ungewissheiten zuwartet
(siehe dazu Stoll BAO-Kommentar Il 2109 Abs. 3 letzter Satz) (VwWGH 17.12.1992,

91/16/0137).

Wenn nun das Finanzamt im vorliegenden Fall angesichts der vereinbarten
umsatzabhangigen Pacht es flr angemessen hielt, erst einmal vier Jahre abzuwarten, um
Uberhaupt eine konkrete, am Umsatz orientierte Bemessungsgrundlage ermitteln zu
kénnen, so kann dies dem Finanzamt mit Riicksicht auf den ihm gem. § 200 Abs. 1 BAO zur
Verfligung stehenden Spielraum nicht angelastet werden. Das Finanzamt durfte in diesem
Zusammenhang namlich eine derartige Beobachtungsfrist iS der zitierten Gesetzesstelle
durchaus als zweckmaRig erachten, um dann gleich an Hand einer verlasslichen
Bemessungsgrundlage eine endgtiltige Abgabenfestsetzung vorzunehmen. Ein endgiiltiger
Bescheid, der nach einem vorlaufigem erlassen wird, kann in jeder Hinsicht vom
vorlaufigen Bescheid abweichen (VWGH 27.10.2008, 2005/17/0166).

Auch wenn im vorlaufigen Bescheid vom 13.09.2010 weder Versicherungspramien noch
die teilweise umsatzabhangigen Franchisegebiihren bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage beriicksichtigt worden sind, erfolgte die vom Finanzamt
vorgenommene Einbeziehung dieser Betradge in die Bemessungsgrundlage fiir die
Rechtsgeschaftsgebiihr nach Bekanntgabe der vom Pachter entrichteten Pachtzinse,
Betriebskosten und Versicherungspramien und damit nach Wegfall der Ungewissheit im
Tatsachenbereich im endgliltigen Bescheid vom 09.06.2015 zu Recht. Von einem
Austausch der "Sache" des Verfahrens kann somit keine Rede sein.

Die Rechtsgeschaftsgebiihr ist daher wie folgt zu ermitteln:

Berechnung der Rechtsgeschaftsgeblihr Euro Euro
Pachtzins brutto gesamt 1.936.864,63

plus Betriebskosten brutto gesamt +123.964,66

2.060.829,29 : 36 ergibt durchschnittlich 57.245,25
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Versicherungspramien gesamt
17.685,02 : 36

brutto Franchisegebiihr (5% der Bruttoeinkiinfte)
Zwischensumme

65.948,22 x 36 unbestimmte Dauer

plus einmalige Franchisegebihr brutto
Bemessungsgrundlage

davon 1% ergibt eine Gebiihr gem. §33 TP5Abs. 171
GebG von

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Zuldssigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere
weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine

Seite 19 von 19

491,25

8.211,72

65.948,22

2.374.135,92

48.000,00

2.422.135,92

24.221,35

solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Die

getroffene Entscheidung entspricht der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
(07.10.1985, 85/15/0136) und des BFG (26.07.2016, RV/7100282/2010).

Graz, am 2. Mai 2019
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