#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7102599/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin R in der Beschwerdesache Name,
Adresse, vertreten durch Name, Adresse, Uber die Beschwerde gegen den Bescheid
der belangten Behorde Finanzamt A vom 08.05.2018, Steuernummer, betreffend
Rechtsgebuhren zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemaf § 279 BAO Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

1. Sachverhalt

Am xxxx schloss die Beschwerdefuhrerin (Bf), X ("Pachter"), nunmehr XY, mit Z betreffend
Grundstuck, einen Pacht- und Servitutsvertrag ab.

Die relevanten Passagen aus dem Servitutsvertrag lauten:
"§ 1 GEGENSTAND

Der VERPACHTER ist grundbiicherlicher Alleineigentiimer der Grundstiicke y, inneliegend
der Liegenschaft Liegenschaft
(im Folgenden kurz die GRUNDSTUCKE genannt).

Gegenstand dieses Pachtvertrages sind die im Eigentum des VERPACHTERS
befindlichen GRUNDSTUCKE samt dem dariiber befindlichen Luftraum. Die vom
PACHTER fiir die Ausiibung der Pacht- und Servitutsrechte geméa3 § 2 und § 4 A in
Anspruch genommene Fléache ist in der diesem Vertrag als wesentlicher Bestandteil
angeschlossenen Plankopie (Beilage 1) rot ausgewiesen. Sollten sich die ausgewiesenen
Flachen im Zuge des Baus geringfligig (max. 20%) &ndern, so erklart sich der
VERPACHTER ausdriicklich mit dieser

Anderung einverstanden.

Der VERPACHTER verpachtet und tibergibt und der PACHTER pachtet und iibernimmt
die



obig néher bezeichneten GRUNDSTUCKE samt dem dariiber befindlichen Luftraum, wie
der VERPACHTER die GRUNDSTUCKE zu besitzen und beniitzen berechtigt war. Mit
dem Tag der Vertragsunterfertigung gehen daher Besitz, Nutzen und Vorteil, aber auch
Lasten und Gefahren aus dem Pachtgegenstand auf den PACHTER iiber.

§ 2 VERTRAGSZWECK

Die GRUNDSTUCKE dienen dem PACHTER zur Aufstellung, Errichtung, Verlegung und
zum

Betrieb von Windkraftanlagen inkl. Montageplétzen (wie auf dem Plan gemél3 Beilage 1),
Fundamenten, Trafostationen, Nieder- und Hochspannungskabeln, Datenleitungen,
Erdungsanlagen, und sonstigen dazugehdérigen technischen Anlagenteilen der
Windkraftanlagen (im Folgenden kurz die "WINDKRAFTANLAGEN" genannt; dieser Begriff
umfasst auch die eben angefiihrten Nebenpositionen). Der PACHTER ist im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften und baubehérdlichen Bewilligungen berechtigt, die
WINDKRAFTANLAGEN zu errichten und alle MaBnahmen zu ergreifen, die er zum Betrieb
dieser WINDKRAFTANLAGEN erforderlich und niitzlich hélt. Der VERPACHTER wird den
PACHTER bei der Umsetzung bestmdéglich unterstiitzen, allféllige fiir eine Baufiihrung
erforderliche Erklarungen abgeben und diesbeziiglich notwendige Schriftstiicke
unterfertigen.

Entsprechend dem derzeitigen Planungsstand werden voraussichtlich
WINDKRAFTANLAGEN mit einer Nabenhbhe von ca. 135 m und einem
Rotordurchmesser von ca. 101 m (jeweils +/- 20 m Toleranz je nach Typ der gewéhlten
Anlage) zum Einsatz kommen. Die WINDKRAFTANLAGEN sollen dort nach deren
Aufstellung und ggf. nach deren Ersatz durch neuere Anlagen lber die Vertragsdauer
kontinuierlich zur Stromerzeugung betrieben werden.

§ 3 SUPERADIFIKAT

Ob der GRUNDSTUCKE werden sémtliche WINDKRAFTANLAGEN (und sonstige
Bauwerke) in der erklérten Absicht der Parteien aufgefiihrt, dass diese nicht stets darauf
bleiben sollen und sohin nicht Bestandteil oder Zubehér der GRUNDSTUCKE, sondern
vielmehr Gegenstand selbsténdigen Eigentums des PACHTERS werden (Superédifikat
gemél § 435 ABGB).

Der VERPACHTER anerkennt das Eigentum des PACHTERS an den von ihm
aufzufiihrenden Superédifikaten.

§ 4 RECHTE UND PFLICHTEN DES VERPACHTERS

A. Der VERPACHTER gewéhrt dem PACHTER ob den GRUNDSTUCKEN das Recht
1) zur Aufstellung, Errichtung, von WINDKRAFTANLAGEN samt Montageplétzen,
Fundamenten und Trafostationen an den in der Beilage 1 gekennzeichneten Standorten.

2) notwendige Versorgungs-, Verbindungs- und Einspeiseleitungen zu und von den
WINDKRAFTANLAGEN zu verlegen.
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3) jederzeit notwendige Zufahrten mit Fahrzeugen aller Art von den 6éffentlichen

StraBen und landwirtschaftlichen Wegen im Eigentum des VERPACHTERS zu den
WINDKRAFTANLAGEN durchzufitihren. Dies gilt insbesondere fiir Zufahrten im Zuge des
Betriebs, des An- und Abtransports und der Aufstellung, des Umbaus und der Demontage
der WINDKRAFTANLAGEN. Der PACHTER hat das Recht, die Zufahrt in Form eines
tber die Nutzungsdauer der WINDKRAFTANLAGEN permanenten Weges auszufiihren.

4) zur Durchfiihrung der Montagetétigkeiten der WINDKRAFTANLAGEN.

5) die WINDKRAFTANLAGEN zu betreiben, zu Uberpriifen, zu erneuern, umzubauen,
instandzuhalten und zu beseitigen.

6) fiir die oben genannten Tétigkeiten die gepachteten Fldchen jederzeit durch die vom
PACHTER hierzu bestellten Personen zu betreten und zu befahren.

B. Der VERPACHTER verpflichtet sich,

1) von einem Eigentumswechsel einzelner, mehrerer oder sémtlicher seiner in diesem
Vertrag genannten GRUNDSTUCKE den PACHTER im Voraus zu benachrichtigen und
die vertragsgegenstéandlichen Verpflichtungen vollinhaltlich an seine Rechtsnachfolger zu
libertragen.

2) den PACHTER rechtzeitig von beabsichtigten Arbeiten zu verstéandigen, durch welche
die WINDKRAFTANLAGEN oder die verlegten Leitungen Schaden nehmen kénnten und
ihn diesbezliglich vollkommen schad- und klaglos zu halten.

3) den Bestand und den Betrieb der genannten WINDKRAFTANLAGEN samt allen
Arbeiten und Vorkehrungen in dem unter § 4 A. genannten Umfang zu dulden, und alles
zu

unterlassen, was eine Beschédigung oder Stérung der WINDKRAFTANLAGEN zur Folge
haben kénnte.

4) nichts zu unternehmen, was den geplanten WINDKRAFTANLAGEN Schaden zufiigt
bzw. eine Verschlechterung der Wirtschaftlichkeit zur Folge haben kénnte.

5) den PACHTER bei der Einholung von benétigten Genehmigungen fiir die Aufstellung
und den Betrieb von WINDKRAFTANLAGEN zu unterstiitzen, wobei dadurch ggf.
anfallende Kosten vom PACHTER getragen werden.

6) Behérdenauflagen, die nur durch den VERPACHTER umgesetzt werden kénnen, auf
Kosten des PACHTERS umzusetzen.

7) die zur grundblicherlichen Einverleibung notwendigen Urkunden ordnungsgemél3 zu
unterfertigen bzw. zur Verfiigung zu stellen.

C. Der VERPACHTER ist berechtigt die dem PACHTER zur Errichtung der
WINDKRAFTANLAGEN verpachteten GRUNDSTUCKE nach deren Errichtung zur
landwirtschaftlichen Nutzung einem anderen Nutzer zur Verfiigung zu stellen. Die Rechte
des PACHTERS aus diesem Vertrag diirfen dadurch jedoch nicht beeintréchtigt werden
und miissen sémtliche Pflichten des VERPACHTERS auch auf diese weiteren Nutzer der
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GRUNDSTUCKE nachweislich vertraglich iiberbunden werden, widrigenfalls der
VERPACHTER den PACHTER weiterhin schad und klaglos hélt. Die Einrdumung dieser
landwirtschaftlichen Nutzungsméglichkeiten hat derart ausgestaltet zu sein, dass den
landwirtschaftlichen Nutzern bei ordnungsgeméaler Austibung ihrer Nutzungsrechte
keinerlei Anspriiche gegeniiber dem PACHTER - welcher Art auch immer - zustehen.

D. 1.) Zur weiteren Besicherung des Betriebes der WINDKRAFTANLAGEN des
PACHTERS réumt der VERPACHTER fiir sich und seine Rechtsnachfolger dem
PACHTER und

dessen Rechtsnachfolgern das dingliche Recht der Dienstbarkeit ein, auf dem(den) im

§1 néher bezeichneten GRUNDSTUCKEN zwecks Errichtung der im § 2 néher
bezeichneten WINDKRAFTANLAGEN und sonstigen Bauwerken die im § 4 A nédher
definierten Servitutsrechte gemald den (lbrigen in diesem Vertrag darauf bezug
nehmenden Bestimmungen auszuiiben. Der PACHTER nimmt hiermit diese Dienstbarkeit
bindend an.

2.) Mit dem Tag der Vertragsunterfertigung gehen Besitz, Nutzen und Vorteil dieser
Dienstbarkeit aber auch Lasten und Gefahr aus dieser auf den PACHTER (iber.

3.) Diese Dienstbarkeit ist grundblicherlich sicherzustellen.

4.) Fiir die Einrdumung dieser Dienstbarkeit erhélt der VERPACHTER vom PACHTER als
einmaliges Entgelt den Pauschalbetrag von € 1,-.

E. Der VERPACHTER erklért sich mit einer allfélligen sicherungsweisen Abtretung der
Rechte und Anspriiche des PACHTERS aus dem Pachtvertrag einverstanden.

F. VERPACHTER und PACHTER erklédren Vertragsannahme.
§ 5 PFLICHTEN DES PACHTERS

1) Der PACHTER kiimmert sich um die notwendigen &ffentlich-rechtlichen
Genehmigungen, zum Beispiel um die gewerberechtlichen Genehmigungen, und
tibernimmt die daftir anfallenden Kosten.

2) Der PACHTER kiimmert sich um die Umsetzung von Behérdenauflagen und tréagt die
Kosten daftr. In Ausnahmeféllen gilt § 4 B. (6).

3) Flurschéden, die aul3erhalb der unmittelbaren Aufstellungsfldche der
WINDKRAFTANLAGEN als Folge der Tétigkeiten des PACHTERS gemél § 4 A.
entstehen - insbesondere im Zuge der Montagetétigkeiten - beseitigt der PACHTER auf
seine Kosten. Beseitigt der PACHTER allfallige Flurschéden nicht auf seine Kosten oder
vereinbaren die Parteien einvernehmlich die Durchfiihrung der Beseitigung durch den -
VERPACHTER, so ersetzt der PACHTER dem VERPACHTER die Kosten der
Beseitigung dieser Flurschéclen nach den Richtsétzen der NO Landwirtschaftskammer
bzw. deren Rechtsnachfolger.
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4) Entschlie3t sich der PACHTER zur endgiiltigen Demontage einer
WINDKRAFTANLAGE - entweder zum Ende des Vertrags oder schon davor, beseitigt er
auf seine Kosten

sémtliche von ihm verursachten Flurschédden. Beseitigt der PACHTER allféllige
Flurschaden nicht auf seine Kosten oder vereinbaren die Parteien einvernehmlich die
Durchfiihrung der Beseitigung durch den VERPACHTER, so ersetzt der PACHTER dem
VERPACHTER die Kosten der Beseitigung dieser Flurschdden nach den Richtsétzen der
NO Landwirtschaftskammer bzw. deren Rechtsnachfolger. Die unter der urspriinglich
vorhandenen Grundoberflédche eingebrachten Einbauten, das sind insbesondere das
Fundament und die Verkabelungen, miissen vom PACHTER allerdings nur bis zu einer
Tiefe von einem Meter unter der Erdoberflache entfernt werden. Die Oberflache wird mit -
qualitativ dem urspriinglichen Erdreich entsprechendem - Erdreich liberdeckt, so dal3
eine Erdoberflache wieder hergestellt wird, die der (ibrigen Erdoberfléche vergleichbar ist.
Alle tiber der Grundoberfldche errichteten Anlagenteile werden vom PACHTER
vollsténdig demontiert.

5) Der PACHTER verpfiichtet sich, spétestens 2 Jahre nach der endgiiltigen Stilllegung
der WINDKRAFTANLAGEN, diese zu entfernen.

§ 6 VERTRAGSDAUER

Der vorliegende Vertrag beginnt am 1. Oktober 2010 und wird auf unbestimmte Dauer
geschlossen. Dieser Bestandvertrag kann von jeder Vertragspartei unter Einhaltung einer
Ktindigungsfrist von zwolf Monaten zum Ende eines jeden Kalenderjahres durch
eingeschriebenen Brief aufgeklindigt werden (ordentliche Kiindigung). Flir die
Rechtzeitigkeit der Kiindigung gilt das Datum der Postaufgabe des Kiindigungsschreibens.
Der VERPACHTER verzichtet auf die Dauer von 45 (fiinfundvierzig) Jahren auf das Recht
der Aufkiindigung dieses Bestandverhéltnisses, sodass eine rechtswirksame Kliindigung
erstmals zum 31. Dezember 2055 ausgesprochen werden kann. Festgehalten wird, dass
der VERPACHTER berechtigt ist, diesen Vertrag aus wichtigem Grund sofort aufzulésen,
wenn der PACHTER mit der Bezahlung des Bestandzinses (§ 7) ldnger als zwei Monate
nach dessen Félligkeit zur Génze oder teilweise in Riickstand gerét und diesen Rlickstand
trotz Mahnung mittels eingeschriebenen Briefes und Setzung einer 14-tdgigen Nachfrist
nicht bezahlen sollte.

Sonderkiindigungsrechte: Der PACHTER ist berechtigt, diesen Vertrag vorzeitig zum
Ablauf des 5. (fiinften) Vertragsjahres unter Einhaltung einer einmonatigen Kiindigungsfrist
mittels eingeschriebenen Briefes aufzukiindigen, wenn - aus welchen Griinden auch
immer (etwa weil die behérdlichen Bewilligungen fiir die Errichtung und zum Betrieb der
WINDPARKANLAGEN nicht oder nicht rechtzeitig erteilt werden) - bis zu diesem Zeitpunkt
noch keine einzige WINDKRAFTANLAGE auf den GRUNDSTUCKEN errichtet wurde
(Sonderkiindigungsrecht des PACHTERS). Sollte der PACHTER von diesem
Sonderkiindigungsrecht nach 5 Jahren keinen Gebrauch machen, jedoch noch keine
einzige WINDKRAFTANLAGE errichtet sein (und sohin auch noch kein Bestandzins
nach § 7 zur Zahlung féllig), so wird fiir die Dauer von 2 Jahren ein jéhrlicher Pachtzins
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von EUR 1000,- (prozentueile Anpassung It. § 7 zuziiglich USt) vereinbart. Zum Ablauf
des 7. (siebenten) Vertragsjahres ist jede Vertragspartei berechtigt, diesen Vertrag
vorzeitig unter Einhaltung einer einmonatigen Kiindigungsfrist mittels eingeschriebenen
Briefes aufzukiindigen, wenn - aus welchen Griinden auch immer - bis zu diesem
Zeitpunkt noch keine einzige WINDKRAFTANLAGE auf den GRUNDSTUCKEN errichtet
wurde (Sonderkiindigungsrecht beider Vertragsparteien).

Schliellich halten die Vertragsparteien ihr einvernehmliches Versténdnis fest, dass
sie sich um eine einvernehmliche vorzeitige Auflosung dieses Vertrages bemiihen
werden, sobald unzweifelhaft und rechtskréftig feststeht, dass die geplanten
WINDKRAFTANLAGEN auf den Grundstiicken nicht entwickelt bzw errichtet werden
kénnen oder der PACHTER endgiiltig von einer solchen Errichtung Abstand nimmt.

Beide Vertragsparteien verzichten in diesen Féllen wechselseitig auf die Geltendmachung
aller wie auch immer gearteter Ansprtiche.

Der VERPACHTER erklért sich damit einverstanden, dass das Bestandrecht des
PACHTERS nach den Bestimmungen dieses Vertrages im Lastenblatt der Liegenschaft
Liegenschaft einverleibt werde und verpflichtet sich, alle hieftir erforderlichen Erkldrungen
abzugeben, die dafiir nétig sind, dass das Bestandrecht des PACHTERS einverleibt
werden kann.

Nach Beendigung des Pachtverhéltnisses, zu welchem Zeitpunkt auch immer, wird der
PACHTER die GRUNDSTUCKE gerédumt an den VERPACHTER iibergeben. Es gelten die
oben genannten Pflichten des PACHTERS.

§ 7 BESTANDZINS
1. Als jahrlich zu entrichtender Pachtzins hat der PACHTER dem VERPACHTER

a) 0,20 % der Gutschrift der Abrechnungsstelle, des Netzbetreibers oder
Elektrizititsversorgungsunternehmens (EVU), an das der PACHTER den mittels der
WINDKRAFTANLAGEN erzeugten Strom liefert, fiir Strom aus den errichteten
WINDKRAFTANLAGEN zuzuglich jeweils gliltiger Umsatzsteuer spétestens jeweils am
01.03. jeden Jahres fiir das Vorjahr zu zahlen, wenn sich die Fundamente der
WINDKRAFTANLAGEN zu 100 % auf den GRUNDSTUCKEN des VERPACHTERS
befinden. Befinden sie sich nicht zu 100 % darauf, so vermindert sich dieser Teil des
Pachtzinses um den Prozentsatz der Fundamentflédchen, die sich nicht auf den
GRUNDSTUCKEN des VERPACHTERS befinden (Beispiel: nur 20 % der
Fundamentfidchen befinden sich auf den GRUNDSTUCKEN des VERPACHTERS, die
restlichen 80 % auf Grundstiicken anderer Eigentiimer, so betragt der Pachtzins dieses
Punktes 1a: 0,20 x 0,20 = 0,040 % der Gutschrift der Abrechnungsstelle, des
Netzbetreibers oder EVUs) und zusétzlich

b) 0,20 % der Gutschrift der Abrechnungsstelle, des Netzbetreibers oder
Elektrizititsversorgungsunternehmens (EVU), an das der PACHTER den mittels der
WINDKRAFTANLAGEN erzeugten Strom liefert, fiir Strom aus den errichteten
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WINDKRAFTANLAGEN zuziiglich jeweils gliltiger Umsatzsteuer spétestens jeweils am
01.03. jeden Jahres fiir das Vorjahr zu zahlen, wenn sich die Montageplétze zu 100 %
auf den GRUNDSTUCKEN des VERPACHTERS befinden. Befinden sie sich nicht zu
100 % darauf, so vermindert sich dieser Teil des Pachtzinses um den Prozentsatz der
Montageplétze, die sich nicht auf den GRUNDSTUCKEN des VERPACHTERS befinden
(Beispiel: nur 40 % der Montageplétze befinden sich auf den GRUNDSTUCKEN des
VERPACHTERS, die restlichen 60 % auf Grundstiicken anderer Eigentiimer, so betrégt
der Pachtzins dieses Punktes 1b: 0,20 x 0,40 = 0,080 % der Gutschrift der
Abrechnungsstelle, des Netzbetreibers oder EVUs) und zusétzlich

¢) 0,10 % der Gutschrift der Abrechnungsstelle, des Netzbetreibers oder
Elektrizititsversorgungsunternehmens (EVU), an das der PACHTER den mittels der
WINDKRAFTANLAGEN erzeugten Strom liefert, fiir Strom aus den errichteten
WINDKRAFTANLAGEN zuzuglich jeweils gliltiger Umsatzsteuer spétestens jeweils am
01.03. jeden Jahres fiir das Vorjahr zu zahlen, wenn sich die Kreisflachen, die sich aus
einer Normalprojektion auf den Boden der von den Fliigeln der WINDKRAFTANLAGEN
iiberstrichenen Fldche ergeben, zu 100 % auf den GRUNDSTUCKEN des
VERPACHTERS befinden. Befinden sie sich nicht zu 100 % darauf, so vermindert sich
dieser Teil des Pachtzinses um den Prozentsatz der Kreisflachen, die sich nicht auf den
GRUNDSTUCKEN des VERPACHTERS befinden (Beispiel: nur 40 % der Kreisflachen
befinden sich auf GRUNDSTUCKEN des VERPACHTERS, die restlichen 60 % auf
Grundstlicken anderer Eigentiimer, so betrdgt der Pachtzins dieses Punktes 1c: 0,10 x
0,40 = 0,040 % der Gutschrift der Abrechnungsstelle, des Netzbetreibers oder EVUS)
und zusétzlich

d) 0,0001 % je m2 der Gutschrift der Abrechnungsstelle, des Netzbetreibers oder
Elektrizititsversorgungsunternehmens (EVU), an das der PACHTER den mittels der
WINDKRAFTANLAGEN erzeugten Strom liefert, flir Strom aus den errichteten
WINDKRAFTANLAGEN zuziiglich jeweils gliltiger Umsatzsteuer spétestens jeweils am
01.03. jeden Jahres fiir das Vorjahr fiir die Zuwegung zu zahlen. (Beispiel: Befinden sich
300 m2 Zuwegungsfidchen auf GRUNDSTUCKEN des VERPACHTERS, so betrégt der
Pachtzins dieses Punktes 1d: 0,0001% x 300 m2 = 0,03 % der Gutschrift der
Abrechnungsstelle, des Netzbetreibers oder EVUS).

Fir die Gutschrift wird der Mittelwert des Stromertrages aller WINDKRAFTANLAGEN,
welche in der KG Bruck/Leitha durch den PACHTER errichtet werden, herangezogen.

2. Die Gutschrift flir den Strom aus WINDKRAFTANLAGEN beginnt mit der Stromlieferung
und endet, sobald kein Strom mehr von der jeweiligen WINDKRAFTANLAGE geliefert;
wird.

3. Mit der Bezahlung des Pachtzinses hat der VERPACHTER gegeniiber dem PACHTER
aus dem Titel der Einrédumung von Rechten und der Ubernahme von Verpflichtungen aus
diesem Vertrag keine wie immer gearteten Entgeltanspriiche mehr.

§ 8 HAFTUNG
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Hinsichtlich der Schadensersatzansprtiche Diritter, die im Zusammenhang mit der Tétigkeit
des PACHTERS gestellt werden, verpfiichtet sich der PACHTER, den VERPACHTER
schad- und klaglos zu halten.

§ 9 RECHTSNACHFOLGE

1.) Der Vertrag geht beiderseits mit allen Rechten und Pflichten auf die Rechtsnachfolger
iiber. Dem PACHTER wird das ausdriickliche Recht eingerdumt, sédmtliche Rechte und
Pflichten aus diesem Vertrag an Dritte Personen zu (bertragen.

§ 10 AUFSANDUNG

Mit Bescheid vom 08. Mai 2018 setzte das Finanzamt die Gebuhr fir das Rechtsgeschaft
gemall § 33 TP 9 GebG 1957 mit 2% vom Wert des bedungenen Entgelts in Hohe von
17.348,32 € mit 346,97 € fest.

Fristgerecht wurde Beschwerde eingebracht.

Die Beschwerde lautet auszugsweise:

Il. Begriindung der Beschwerde

Die belangte Behérde hat den Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, weil

sie davon ausgeht, dass es sich um einen reinen Dienstbarkeitsvertrag handelt. Dies
widerspricht aber sowohl dem Urkundeninhalt, als auch dem Parteiwillen und erscheint der
Beschwerdefiihrerin weder zivil-, noch gebiihrenrechtlich haltbar. Dartiber hinaus wurden
durch die belangte Behérde auch Verfahrensvorschriften verletzt, was alles in weiterer
Folge néher ausgefiihrt wird.

1. Urkundeninhalt:

Schon in § 1 (Gegenstand) des Vertrages wird explizit festgehalten, dass es sich hierbei
um einen Pachtvertrag (ber eine Liegenschaft samt dartiber liegendem Luftraum handelt.
In § 2 wird der Vertragszweck weiter prézisiert und dem Péchter das Recht eingerdumt,
alle MalRnahmen zu ergreifen, die er fiir den Betrieb der Windenergieanlagen (WEA)
erforderlich oder niitzlich héilt.

Im néchsten Satz wird die Rechtsposition wie in Bestandvertrédgen (blich so formuliert,
dass der Péchter in alte Rechte und Pflichten des Eigentiimers eintritt, wie letzterer es
zu besitzen und benutzen berechtigt war. Die Rechte des Péchters wurden absichtlich so
weit gefasst, um einen méglichst groBen Handlungsspielraum sicherzustellen und eine
umfassende Rechtsposition zu schaffen.

Die unstrittig in § 4 A des Vertrages geregelten Dienstbarkeiten ergénzen das
Bestandrecht lediglich und umfassen vor allem das Recht Kabel zu verlegen, das
Grundstiick jederzeit zu betreten, sowie mit KFZ zu-/befahren zu kénnen. Nachdem diese
Rechte aber nur von untergeordneter Bedeutung zum viel umfassenderen Bestandrecht
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sind, wurde von den Parteien in § 4 D. 4.) fur die Einrdumung der Dienstbarkeit hierflir
einvernehmlich ein einmaliger Pauschalbetrag in Héhe von 1 Euro vereinbart.

Dartiber hinaus ist, wie bei Bestandverhéltnissen (blich, geméal3 § 5 4) und 5) das
Grundstiick wieder im urspriinglichen Zustand zurtickzustellen. Generell finden sich im
restlichen Vertrag (iberall Anhaltspunkte fiir einen Pachtvertrag, nicht zuletzt auch wegen
der konsequenten Bezeichnung der Parteien als Pachter und Verpéchter.

Auch die Entgeltregelung in § 7 spricht schon in der Oberschrift und auch in weiterer
Folge immer von einem Bestandzins, der jéhrlich zu entrichten ist und im Ubrigen auch
erlbsabhéngig ist. Abgesehen von der Bezeichnung sind die laufende Entrichtung und die
Erlbsabhéngigkeit weitere starke Argumente fiir die Qualifikation als Pachtvertrag.

AbschlieBend sei noch darauf hingewiesen, dass die Inléndererklérung in § 11 nur deshalb
abgegeben wurde, weil es sich nach dem einhelligen Versténdnis der Parteien und

des Vertragserrichters um einen Pachtvertrag handelt. Eine solche Erkldrung fiir reine
Dienstbarkeitsvertrédge abzugeben wére vollkommen unnétig, weil in Niederdsterreich
dafir keine grundverkehrsbehérdliche Genehmigung notwendig ist.

2. Zivilrechtlicher Exkurs:

Gemél3 § 472 ABGB ist die Dienstbarkeit das dingliche Recht, durch den der Eigentiimer
verpflichtet wird, zum Vorteil eines anderen in Rlicksicht seiner Sache etwas zu dulden
oder zu unterlassen.

Die Nutzung des dinglich Berechtigten ist allerdings beschrénkt (Hofmann in Rummef’,
ABGB Kommentar, § 472 ABGB, Rz 1). Die Duldung in Ruicksicht seiner Sache kann
daher nicht so weit gehen, dass dies ein vollkommenes Verbot jedweder wirtschaftlichen
Téatigkeit zur Folge hat. Eine vollumfassende Nutzung des Grundstticks ist daher mit einer
Dienstbarkeit nicht méglich. Auch muss jede Servitut méglichst schonunqsvoll ausgelibt

werden (Iro, Sachenrecht’, RZ 15/1 ).

Auch die von den Vertragspartnern definitiv nicht intendierte Einrdumung eines
Fruchtgenussrechts geméani §§ 504 ABGB ff scheidet aus zivilrechtlichen Griinden aus.
Abgesehen davon, dass hierfiir keine Anhaltspunkte in der Vertragsurkunde bestehen,
muss der Fruchtnieer als bloBer Rechtsbesitzer die Substanz schonen und darf die
Zweckbestimmung und Bewirtschaftungsart der dienenden Sache nicht &ndern (Hofmann

in Rummel’, ABGB Kommentar, § 509 ABGB, Rz 3), wie zum Beispiel von Wald auf
Schottergrube (JBI 1989, 103). Eine solche Widmungsédnderung stellt zweifellos auch

die vertragsgegensténdliche Umstellung von rein landwirtschaftlicher Nutzung auf
Energieerzeugung dar. Hingegen ist der Pdchter gemél3 § 1090 ff ABGB berechtigt, den
Pachtgegenstand auf eine gewisse Dauer gegen Entgelt zu gebrauchen und zu benutzen.

Das Ausmal3 der Rechte des Péchters ergeben sich aus dem Vertrag (Wiirth in Rummel’,
ABGB Kommentar, § 1097 ABGB, Rz 2). Das Eigentum am Grundstlick kann daher sogar
vertraglich auf ein blo3es nuda proprietas (nacktes Eigentumsrecht) reduziert werden
(siehe auch EuGH-Urteil vom 4.10.2001, C-326/99).
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3. Parteienwille:

Somit ist eine Dienstbarkeit im Unterschied zu einer vertraglich umfassend ausgestalteten
Pacht ein deutlich schwécheres und beschrénkteres Recht, was sich an folgendem
Beispiel gut illustrieren I&sst:

Man stelle sich vor, auf dem vertragsgegensténdlichen Grundstiick kbnnten 2 WEA
behérdlich genehmigt und stérungsfrei betrieben werden und ein neuer Projektentwickler
tritt an den Grundeigentiimer heran, um seinerseits eine weitere WEA auf dem
vertragsgegensténdlichen Grundstiick zu errichten. Bei bloBer Ausgestaltung als
Dienstbarkeit wére es der F unméglich, die Errichtung durch den anderen Betreiber zu
verhindern, weil der Grundeigentiimer ja lediglich zu einem Dulden und Unterlassen

der bestehenden WEA verpflichtet ist. Nur durch die Ausgestaltung als Pachtvertrag
kann die F die Errichtung verhindern, weil sie vollsténdig in die Rechte und Pflichten des
Grundeigentiimers eingetreten ist.

Angesichts des oben angefiihrten Beispiels wird klar, dass es abseits des Geblhrenrechts
viel gewichtigere Griinde fiir die F zur Ausgestaltung des Vertragsverhéltnisses als Pacht
gibt, nédmlich die méglichst umfassende Absicherung der Rechtsposition als Betreiber der
WEA.

4. Allgemeine gebliihrenrechtliche Betrachtung:

Geméall § 17 Abs 1 GebG ist fiir die Festsetzung der Geblihren der Inhalt der lber das
Rechtsgeschéft errichteten Schrift malB3gebend (Urkundenprinzip). Aus den Bestimmungen
des § 17 Abs 1 und 2 folgt, dass ein zustande gekommenes Rechtsgeschéft bei
eindeutigem Urkundeninhalt diesem entsprechend zur Gebilihrenbemessung
heranzuziehen ist (VwGH 21.5.1981, 15/3433/80). Dies qilt in Bezug auf die
grundsétzliche Geblihrenpflicht nach § 33 GebG, die konkrete Tarifpost und den genauen
Inhalt des Rechtsgeschéfts gleichermal3en (Twardosz, Geblihrengesetz6, § 17, Rz 1). Aus
Sicht der Beschwerdefiihrerin ergibt sich daher schon aus dem Urkundenwortlaut (siehe
Ausftihrungen in Punkt 111.1.), dass die Vereinbarung zwischen den Vertragspartner als
Pachtvertrag zu qualifizieren ist.

Aber selbst wenn der Vertragsinhalt nicht so klar formuliert wére, ist bei Zweifein (ber die
Einordnung des Vertrags nach sténdiger Rechtsprechung des Verwaitungsgerichthofs
dieser nach zivilrechtlichen Grundsétzen zu priifen (vgl. VwGH 2009/16/0316) und damit
letztlich auf den Parteiwillen abzustellen, welcher eindeutig auf die Begriindung eines
Pachtverhéltnisses abzielte (siehe Ausfiihrungen in Punkt Ill. 3.).

Der verfahrensgegensténdliche Vertrag rdumt dem Pé&chter vor allem ein Bestandsrecht
ein, auf dessen Basis dann auch noch ein Superédifikat begriindet wird. Die ebenfalls
in dem Vertrag eingerdumten Dienstbarkeiten sind lediglich von untergeordneter
Bedeutung, was sich auch aus dem sehr geringen Dienstbarkeitsentgelt ableiten lasst.
Fir die Abgrenzung unterschiedlicher geregelter geblihrenpflichtiger Rechtsgeschéfte
voneinander ist deren zivilrechtliche Einordnung mal3gebend. Enthélt ein Vertrag
verschiedenen Vertragstypen entnommene Elemente, ist er geblihrenrechtlich nach
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seinem tiberwiegenden rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Zweck zu beurteilen (VwGH
5.3.1990, 89/15/0014).

5. Zum Bestandvertrag im Besonderen:

Den Bestimmungen des § 33 TP 5 GebG unterliegen nicht nur Bestandvertrdge
geméanl §§ 1090ff ABGB, sondern auch sonstige gemischte Vertrége, welche eine
Gebrauchsiiberlassung zum Inhalt haben und bestandséhnliche Merkmale aufweisen

(Fellner’, Stempel- und Rechtsgebiihren, § 33 TP5 S 288). GemaR § 33 TP5 Abs 1 sind
die wesentlichen Merkmale fiir einen Bestandvertrag im gebiihrenrechtlichen Sinne der

Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache flir eine gewisse Zeit gegen einen bestimmten
Preis. Alle der vier oben genannten Kriterien sind im gegensténdlichen Vertrag erflillt:

» Gebrauchsrecht: In § 1 des Vertrags wird der F das Bestandrecht eingerdumt (....der
Pé&chter pachtet, wie der Eigentiimer zu besitzen und benutzen berechtigt war).

» Unverbrauchbare Sache: Gegenstand des Bestandvertrags ist ein Grundstiick, was
unzweifelhaft als unverbrauchbare Sache anzusehen ist.

» Gewisse Zeit: Der gegensténdliche Pachtvertrag ist gemal3 § 6 auf unbestimmte Dauer
abgeschlossen (zur Zuléssigkeit siehe Geb-RL, Rz 663).

* Entgeltlichkeit: Der Bestandszins ist in § 7 festgelegt und auf Basis des Energieertrags
der WEA jahrlich zu entrichten.

An der rechtlichen Qualifikation des verfahrensgegenstandlichen Vertrags als
Bestandsverhéltnis vermdgen daher weder die von der belangten Behérde ins Treffen
gefiihrte Rechtsnachfolgeregelung in § 4 D, noch die unstrittig durch den Vertrag
ebenfalls eingerdumten untergeordneten Dienstbarkeiten etwas &ndern. Durch die
Verblicherung des Bestandsvertrags wird dieser auch nicht zum Dienstbarkeitsvertrag
(Arnold, Rechtsgeblihren Kommentar3, § 33 TP 9, Rz 3a). Der Vertrag, mit dem der
Grundeigentiimer entgeltlich das Recht zur Nutzung des Grundstiicks zwecks Errichtung
eines Superédifikats auf diesem einrdumt, unterliegt der TP 5 (Arnold, Rechtsgeblihren
Kommentar® § 33 TP 5, Rz 3a). Auch ein Baurechtsvertrag ist kein Dienstbarkeitsvertrag,

obwohl dem Bauberechtigten (neben dem Eigentumsrecht am Bauwerk) die Rechte eines
NutznieBers am Grundstiick zustehen.

6. Judikatur:

Weiters fehlen die nach der rezenten einschlégigen Judikatur des Bundesfinanzgerichts
typischen Elemente flir einen Dienstbarkeitsvertrag. So wird nie von Nutzungsgeber/
Nutzungsnehmer (BFG 31.08.2016, RV/7105005/2014), sondern immer nur von
Verp&chter/Péachter gesprochen.

AuBerdem ist die Vertragsdauer weder auf bestimmte Zeit, noch ist das Entgelt einmalig
(BFG 14.09.2017, RV/5100395/2017), sondern als erlésabhénqiger Bestandszins jahrlich
zu entrichten. Dartiber hinaus ist, wie bei Bestandverhéltnissen (blich, das Grundstiick
wieder im urspriinglichen Zustand zuriickzustellen.
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Ergdnzend zu den Ausflihrungen hinsichtlich der Abgrenzung der Dienstbarkeit vom
Bestandvertrag sei noch auf das EuGH-Urteil vom 4.10.2001 C-326/99 hingewiesen,
wonach die entgeltliche Bestellung eines Fruchtgenusses an einer Liegenschaft einer
Vermietung/Verpachtung derselben gleichgestellt sei. Wenngleich die Aussage lediglich
unter dem umsatzsteuerrechtlichen Aspekt erfolgte, so ist doch festzuhalten, dass der
EuGH darauf hingewiesen hat, dass dem Betroffenem auf gewisse Zeit gegen Vergiitung
das Recht eingerdumt wird, ein Grundstlick so in Besitz zu nehmen, als ob er essen
Eigentiimer wére und jede andere Person von diesem Recht auszuschlieBen (Arnold,
Rechtsgebiihren Kommentar6, § 33 TP 9, Rz 11).

7. Verletzung von Verfahrensvorschriften:

Die belangte Behérde hat durch die unzureichende Begriindung des Bescheides
Verfahrensvorschriften verletzt und damit das Verfahren mit einem Mangel belastet. So
erfuhr die Beschwerdeftihrerin von der Qualifikation des verfahrensgegensténdlichen
Vertrags als Dienstbarkeitsvertrag trotz mehrfacher Korrespondenz mit der Behérde erst
mit Bescheidzustellung.

Dartiber hinaus finden sich in der Begriindung des Bescheids keine rechtlichen Argumente
fur die ausschlielliche Qualifikation sémtlicher vertragsgegensténdlichen Rechte als reine
Dienstbarkeiten.

Weiters ist die Berechnung flir die Geblihrenbemessung nur kursorisch wiedergegeben
und jedenfalls zu kurz, um den im Spruch festgesetzten Geblihrenbetrag liickenlos und
zweifelsfrei nachvollziehen zu kénnen.

8. Berechnung:

Aus Sicht der Beschwerdeftihrerin ist die rechtlich gebotene Geblihrenberechnung wie
folgt durchzufiihren:

€ 971,33 (Pacht 2015) + € 2.256,78 (Pacht 2016) + € 2.554,43 (Pacht 2017) = € 5.782,54:
3 =€ 1.927,51 Dreijahrespachtzins-Durchschnitt

€ 1.927,51 x 3 (weil unbestimmte Vertragsdauer): 100 (Geblihrensatz 1% geméal3 TP 5)
€ 57,83 Geblihr Pacht

+

€ 1 Dienstbarkeitsentgelt: 50 (Gebiihrensatz 2% geméall TP 9)

€ 0,02 Gebuhr Dienstbarkeit

€ 57,85 Gesamtgebiihr gemaBS TP 5 und TP 9

Mit Vorlagebericht vom 15.06.2018 legte das Finanzamt gegenstandlichen Akt mit
folgender Stellungnahme vor:

"Sachverhalt:
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Der Pacht- und Servitutsvertrag vom xxxx, abgeschlossen zwischen Z (Pé&chterin) und
X (Pé&chterin, Beschwerdefiihrerin, Bf.) wurde am 29.10.2010 beim h.o. Finanzamt
angezeigt.

Der Verpéchter rdumte dem Péchter insbes. das Recht ein, Windkraftanlagen zu
betreiben, zu lberpriifen, zu erneuern, instandzuhalten und zu beseitigen und notwendige
Zufahrten mit Fahrzeugen aller Art durchzufiihren.

Fir die Einrdumung der auf unbestimmte Zeit eingerdumten grundbdiicherlich
sicherzustellenden Dienstbarkeit erhélt der Verp&chter vom Pé&chter laut § 4 D. 4.,

des Vertrages als einmaliges Entgelt den Pauschalbetrag von € 1,-- und weiter einen
Bestandzins gem. § 7 des Vertrages, welcher jéhrlich mit einem Prozentsatz der Gutschrift
des an Netzbetreiber bzw. Elektrizitdtsunternehmen gelieferten Stroms ermittelt wird. Der
Verpéchter verzichtet auf die Dauer von 45 Jahren auf das Recht auf Aufkiindigung des
Vertrages.

Der Vertrag geht mit allen Rechten und Pflichten auf die Rechtsnachfolger iiber und dem
Pé&chter wurde das ausdriickliche Recht eingerdumt, die Rechte und Pflichten auf die
Rechtsnachfolger zu (bertragen. Zur Héhe des Bestandzinses wurden ab 2013 wiederholt
Vorhalte an die P&chterin bzw deren Rechtsnachfolgerin XY X gesandt.

Mit Beantwortungsschreiben vom 30.04.2018 wurde das angefragte Entgelt fiir die
letzten drei Jahre bekanntgegeben und daraus das durchschnittliche Entgelt fiir ein Jahr
ermittelt. Mit Geblihrenbescheid vom 08.05.2018 wurde vom 9-fachen Jahreswert des
durchschnittlichen Entgeltes die Geblihr festgesetzt.

Gegen diesen Geblihrenbescheid richtet sich die fristgerechte eingebrachte Beschwerde
der XY X vom 22.5. 2018. Die Bf. geht auch von einem Durchschnitt des Entgeltes der
letzten drei Jahre aus, sie nimmt aber einen Bestandvertrag an (dreifacher Jahresbetrag
des Entgeltes). In der Beschwerde wurde die Direktvorlage an das BFG, unter Verzicht auf
eine Beschwerdevorentscheidung, beantragt.

Beweismittel:
BemAkt Steuernummer
Stellungnahme:

Gemél3 § 33 TP 9 Gebihrengesetz (GebG) unterliegt die entgeltliche Einrdumung von
Dienstbarkeiten einer Gebiihr von 2 % des bedungenen Entgeltes.

Gemé&l § 472 ABGB wird durch das Recht der Dienstbarkeit ein Eigentiimer verbunden,
zum Vorteil eines anderen in Ruicksicht seiner Sache etwas zu dulden oder zu
unterlassen. Es ist ein dingliches, gegen jeden Besitzer der dienstbaren Sache wirksames
Recht.

Dienstbarkeiten oder Servitute sind dingliche, unter anderem auf Privatrecht beruhende
(§ 480 ABGB) idR durch Verblicherung erworbene Rechte auf beschrénkte Nutzung
einer fremden Sache, denen die Pflicht des Eigentiimers dieser Sache auf Duldung
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dieser Nutzung gegentibersteht. Vertraglich nicht verblicherte Servitute sind zuléssig,
binden jedoch nur die Vertragsparteien. Dartiber hinaus sind sie gegen deren
Gesamtrechtsnachfolger und bei Ubernahme durch einen Einzelrechtsnachfolger auch
diesem gegentliber wirksam (OGH vom 29.01.2002, 1 Ob 300/01a, NZ 2003, 53, und
vom 16.06.2011, 6 Ob 95/11f). Auf eine Verbiicherung der Dienstbarkeit kommt es fiir
die Geblihrenpflicht gemal3 § 33 TP 9 nicht an. Der Geblihr unterliegt nicht erst der
Erwerb einer Dienstbarkeit, also ihre grundblicherliche Einverleibung, sondern schon
die rechtsgeschéftliche Einrdumung des Titels zum entgeltlichen Erwerb (VwGH vom
05.03.1990, 89/15/0014).

Im "Pacht- und Servitutsvertrag” vom 24.5.2011 (Anm.: gemeint vermutlich xxxx), welcher
zwecks Errichtung eines Windparks geschlossen wurde, wurden der Beschwerdefiihrerin
(Bf.) umfassende Rechte eingerdumt und zusétzlich zur weiteren Besicherung des
Verpéchters das dingliche Recht der Dienstbarkeit auf den in § 1 bezeichneten
Grundstiicken zwecks Errichtung der in § 2 ndher bezeichneten Windkraftanlagen die im
§ 4A néher definierten Servitutsrechte auszuiiben. In dieser Urkunde wird ausdrticklich
die Einrdumung von Servitutsrechten genannt und wird festgehalten, dass diese
Servitutsrechte gemal den (brigen in diesem (Pacht- und) Servitutsvertrag darauf Bezug
nehmenden Bestimmungen ausgelbt werden dlirfen.

Im gegensténdlichen Vertrag verpflichtet sich der "Verp&chter", bei einem
Eigentumswechsel seiner Grundstiicke die vertragsgegensténdlichen Verpflichtungen an
seine Rechtsnachfolger zu lbertragen (§ 4 B. 1. des Vertrages).

Der "Verpéchter"” verpflichtet sich weiters die zur grundblicherlichen Einverleibung
notwendigen Urkunden ordnungsgemé&l3 zu unterfertigen bzw. zur Verfligung zu stellen. (§
4 B. 7. des Vertrages). Der Vertrag geht beiderseits mit allen Rechten und Pflichten aus
dem Vertrag auf ihre jeweiligen Rechtsnachfolger lber (§ 9 des Vertrages).

Diese Bestimmungen deuten eindeutig auf einen Dienstbarkeitsvertrag hin.

Die Bezeichnung eines Vertrages ist fiir die geblihrenrechtliche Einstufung nicht
ausschlaggebend. Da der Vertrag aber als Pacht- und Servitutsvertrag bezeichnet wird ist
fur die Parteien klar, dass die stdrkere Absicherung gegentiber Dritten (dingliche Wirkung)
durch den Servitutsvertrag dem in der Diktion eines Pachtvertrages geschriebenen Vertrag
vorgeht.

Der VwGH spricht im Erkenntnis vom 5.3.1990, 89/15/0014 aus, dass weder die
Vereinbarung eines periodisch zu entrichtenden Entgeltes noch die vertragliche
Einr&umung von Kiindigungsméglichkeiten gegen die Qualifikation eines Vertrages als
Titel zur Erwerbung einer Dienstbarkeit spricht.

Wie oben bereits ausgefiihrt, wurde insbesondere die Einrdumung und Verblicherung
der Dienstbarkeit betreffend die Aufstellung und des Betriebes einer Windkraftanlage,
sowie die Nutzung des Luffraumes vereinbart. Dabei handelt es sich keinesfalls um blo3e
Nebenleistungen bzw. Nebenverpflichtungen. Vergleiche dazu auch BFG-Erkenntnisse
vom 07.11.2017, RV/7100320/2015 und vom 02.11.2017 RV/5100651/2014.
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Auch wenn es in diesen Féllen nicht direkt um die Frage TP 5 oder TP 9 ging, hat das
BFG doch ausgefiihrt "unbestritten ist, dass eine Dienstbarkeit iSd § 33 TP 9 GebG
vorliegt".

Das BFG hat die Bescheide das FA GVG nicht aufgehoben. Wére das BFG der Ansicht,
es lagen Bestandvertrage vor, hétte es die Bescheide aufheben miissen. Das BFG
geht daher davon aus das es sich bei Vertrdgen wie im gegensténdlichen Fall um eine
Dienstbarkeit iSd § 33 TP 9 GebG handelt.

Aus dem Regelungsinhalt des Rechtsgeschéftes ergibt, dass die Absicht der Parteien auf
einen Erfolg gerichtet ist der auch sonst typischerweise mit Vertrédgen lber Dienstbarkeiten
verbunden ist. Der Vertrag unterliegt somit der Gebiihr geméal3 § 33 TP 9 GebG.

§ 26 GebG verweist fiir die Bewertung der gebiihrenpflichtigen Gegensténde auf das
Bewertungsgesetz. Gemél3 § 15 Abs. 2 BewG sind immerwé&hrende Nutzungen oder
Leistungen mit dem Achtzehnfachen des Jahreswertes, Nutzungen und Leistungen von
unbestimmter Dauer vorbehaltlich des § 16 mit dem Neunfachen des Jahreswertes zu
bewerten.

Das FAGVG beantragt die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen."

Mit Schriftsatz vom 9. Juli 2019 hat das h.o. Gericht den Parteien einen Vorhalt der
beabsichtigten Entscheidung zur Kenntnis- und allfalligen Stellungnahme tbermittelt.

Das Finanzamt halt unter Hinweis auf die Ausfihrungen im Vorlagebericht den Antrag, die
Beschwerde als unbegriindet abzuweisen, aufrecht.

Die Bf teilt die geduRerte Rechtsansicht und verzichtet auf die beantragte mundliche
Verhandlung.

2. Beweiserhebung

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in die elektronisch vorgelegten Aktenteile des
Finanzamtes A.

3. Rechtslage und Erwagungen

In gegenstandlichem Beschwerdefall steht in Streit, ob das Rechtsgeschéaft der
Rechtsgeschaftsgebuhr nach § 33 TP 9 GebG oder der Gebuhr nach § 33 TP 5 GebG
unterliegt.

Die Gebuhrentatbestande des § 33 GebG verwenden im Allgemeinen die Begriffe

des Zivilrechts. Fur die Abgrenzung unterschiedlich geregelter gebuhrenpflichtiger
Rechtsgeschafte voneinander ist daher deren zivilrechtliche Einordnung mafigebend.
Enthalt ein einheitlicher Vertrag verschiedenen Vertragstypen entnommene Elemente, ist
er geblUhrenrechtlich nach seinem Uberwiegenden rechtlichen oder wirtschaftlichen Zweck
zu beurteilen. FUr die Rechtsnatur eines Vertrages ist die nach § 914 ABGB ermittelte
Absicht der Parteien hinsichtlich der Wirkungen des Vertrages mafligebend. 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). Far
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die Zuordnung eines Rechtsgeschaftes zu einem Gebuhrentatbestand ist das Gesamtbild
und nicht einzelne Sachverhaltselemente mafligebend (vgl. VWGH 18.9.1980, ZI. 51/79,
Slg. 5505/F).

Ergibt sich der Charakter eines Vertrages als Mischvertrag, so ist, wenn ein einheitlicher
Vertrag verschiedenen Vertragstypen entnommene Elemente enthalt — dieser
gebuhrenrechtlich nach seinem Uberwiegenden rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Zweck
zu beurteilen. Fur die Zuordnung eines Rechtsgeschaftes zu einem Gebuhrentatbestand
sind das Gesamtbild und nicht einzelne Sachverhaltselemente maligebend (vgl. Fellner,
Stempel- und Rechtsgebuhren, Rz 9 zu § 15 GebG mit Judikaturhinweisen).

Nach § 472 ABGB wird durch das Recht der Dienstbarkeit ein Eigentimer (in der Regel
einer Liegenschaft) verbunden, zum Vorteil eines anderen, namlich des Berechtigten,

in Rucksicht seiner Sache etwas zu dulden oder zu unterlassen. Es ist ein dingliches,
gegen jeden Besitzer der dienstbaren Sache wirksames Recht. Ein Servitut liegt nur vor,
wenn die Hauptpflicht des Eigentimers des belasteten Grundstlcks in einer Duldung
oder Unterlassung besteht, nicht aber bei einer ausschliellichen Verpflichtung zu einer
positiven Leistung (vgl. Fellner, Gebuhren und Verkehrsteuern, Band |, Stempel- und
Rechtsgebuhren, Rz 1 zu § 33 TP 9 GebG unter Hinweis auf OGH 7.10.2011, 5 Ob 154/11
2).

Das burgerliche Recht unterscheidet zwischen Grunddienstbarkeiten, wenn das Recht
der Dienstbarkeit mit dem Besitze eines Grundstuckes zu dessen vorteilhafteren oder
bequemeren Benutzung verknulpft ist (§ 473 ABGB), und personlichen Dienstbarkeiten.
Bei den Grunddienstbarkeiten steht das Recht dem jeweiligen Eigentumer einer
bestimmten Liegenschaft (herrschendes Grundstlick) zu. Zu den Grunddienstbarkeiten
zahlen die Hausservituten und die Feldservituten (Fahrtrecht etc).

Als personliche Servituten kennt das blrgerliche Recht das Gebrauchsrecht, die
Fruchtnie3ung und das Wohnungsrecht. So ist das Recht der FruchtnielRung ein
dingliches, gegen jeden Besitzer der dienstbaren Sache wirksames Recht (§ 472 ABGB).

Unregelmalige Dienstbarkeiten sind Dienstbarkeiten, die ihrem Inhalt nach Realservituten
sind, aber blol} einer bestimmten Person eingeraumt werden (vgl. Fellner, aaO, Rz 3 zu
§ 33 TP 9 GebG unter Hinweis auf OGH 17.12.1991, 5 Ob 117/91).

Ein Recht der vorubergehenden "Inanspruchnahme" bestimmter Grundflachen zur
Ausfuhrung von Arbeiten an einer Rohrleitung stellt eine Dienstbarkeit iSd § 33 TP 9
GebG dar. Die Auffassung, eine Dienstbarkeit an einem Grundstuck sei "schon ihrer
Natur nach eine auf Dauer angelegte Berechtigung", ist unrichtig: Aus § 527 ABGB geht
eindeutig hervor, dass eine Servitut auch auf eine beschrankte Zeit eingeraumt werden
kann, sodass die Dienstbarkeit durch Zeitablauf zum Erléschen kommt. Dem Zeitablauf
steht dabei etwa eine aufldsende Bedingung gleich (VWGH 28.6.1995, 94/16/0045,
94/16/0104).

Die den Eigentumer der dienenden Grundstucke betreffenden Duldungs- und
Unterlassungsverpflichtungen wie etwa die Duldung der Errichtung, des Bestandes,
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des Betriebes und der Instandhaltung von Leitungsanlagen, des Begehens und
Befahrens des dienstbar gemachten Grundstreifens, des Entfernen von Boden- und
Pflanzenhindernissen, des Freihaltens von Bewuchs sowie die daflir zugestandene Art
der Entschadigung sind als typischer Inhalt von Leitungsdienstbarkeiten anzusehen (vgl.
VwGH 17.2.1986, 84/15/0056).

Nach § 481 ABGB kann das dingliche Recht der Dienstbarkeit an Gegenstanden,

die in den o6ffentlichen Blchern eingetragen sind, nur durch die Eintragung in diese
erworben werden. Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits in seinem Erkenntnis

vom 21. Dezember 1959, VwSIg. 2145/F, ausgefuhrt hat, setzt § 33 TP 9 GebG den
Erwerb einer Dienstbarkeit durch eine Partei nicht voraus. Nach dem Wortlaut dieser
Bestimmung unterliegt schon die entgeltliche Einraumung des Titels zum Erwerb der
dort festgesetzten Rechtsgeschaftsgebuhr. Dieser Titel kann aber gemal § 480 ABGB
auch durch Vertrag begrindet werden. Liegt ein gultiger Rechtstitel zum Erwerb einer
Dienstbarkeit vor, dann kann die Einverleibungsbewilligung jederzeit nachgeholt und
der Grundeigentumer sogar im Klagewege zur Ausstellung einer solchen Bewilligung
verhalten werden. Daraus folgt, dass es bei der gebuhrenrechtlichen Behandlung einer
vertraglich eingeraumten Dienstbarkeit auf deren Verbicherung nicht ankommt (vgl.
VwGH 24.6.2010, 2010/16/0053), wobei in gegenstandlichem Fall eine solche vertraglich
vorgesehen ist.

§ 33 TP 5 Abs. 1 GebG ordnet an, dass jedenfalls alle Miet- oder Pachtvertrage, die
nach den Bestimmungen der §§ 1090 ff ABGB zu beurteilen sind, dartber hinaus aber
auch jene Vertrage, die an sich zwar den Tatbestand des § 1090 ABGB erfullen, aber

in der Literatur oder Rechtsprechung verschiedentlich wegen Nichterfullung sonstiger
Voraussetzungen nicht als Bestandvertrage gewertet werden, der Gebuhr unterliegen
(vgl. die ErlautRV zur Neufassung des § 33 TP 5 GebG durch die Novelle BGBI. Nr.
668/1976, 338 BIgNR XIV. GP 11). Der Bestandvertrag besteht in der Uberlassung einer
unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit gegen einen bestimmten Preis. Bei
einem Mietvertrag wird die in Bestand gegebene Sache (ohne weitere Bearbeitung) zum
Gebrauch, beim Pachtvertrag zur Benutzung "durch Fleil3 und Muhe" Uberlassen (vgl.
VwGH 10.05.2010, 2009/16/0316).

Uber den Bestandvertrag im Sinne des blirgerlichen Rechts hinaus wird der
gebuhrenrechtliche Tatbestand im Abs. 1 leg. cit. auf sonstige Vertrage ausgedehnt, die
eine Gebrauchsuberlassung im Sinne des § 1090 ABGB zum Inhalt haben (vgl. die zitierte
RV). Als solche sonstigen Vertrage sind Vertrage anzusehen, die sich ihnrem Wesen nach
"als eine Art Bestandvertrag" darstellen, daher Vertrage, die zwar von den Regeln der §§
1090 ff ABGB abweichen, die aber auf Grund von fur Bestandvertrage charakteristischen
Merkmalen noch als "Bestandvertrage" im weiteren Sinn anzusprechen sind (vgl. VwGH
5.11.2009, 2008/16/0084).

Gemal’ § 1096 Abs. 1 ABGB hat ein Vermieter oder Verpachter die Sache dem
Bestandnehmer in brauchbarem Zustand zu Ubergeben und in diesem Zustand zu
erhalten, was ein positives Tun indiziert.
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Ein Mietvertrag kommt als Konsensualvertrag mit der Einigung dartber zustande, dass
ein bestimmter (bestimmbarer) Mietgegenstand gegen einen bestimmten (bestimmbaren)
Mietzins auf eine bestimmte (bestimmbare) Zeit zum Gebrauch Uberlassen werden soll,
wobei die Gebrauchsuberlassung auch mit unbestimmtem Endtermin erfolgen kann.

Der Gebrauch muss kein ausschlieRlicher sein, auch die Uberlassung der Mitbeniitzung
einer Sache kann Gegenstand eines Mietvertrages sein. Es ist also kein Erfordernis der
Miete, dass sich der gemietete Gegenstand im alleinigen unmittelbaren Besitz des Mieters
befindet (BFG 11.10.2018, RV/7101565/2016 ).

Im gegenstandlichen Fall enthalt der Pacht- und Servitutsvertrag zwar (auch)
Formulierungen wie sie fur die EinrdAumung einer Dienstbarkeit typisch sind. So enthalt

§ 4 die Regelungen, wonach der Verpachter dem Pachter das Recht zur Aufstellung

der Windkraftanlagen, zur Verlegung der notwendigen Leitungen, die jederzeitige
notwendige Zufahrt mit Fahrzeugen aller Art insbesondere im Zuge des Betriebes,

des An- und Abtransportes und der Aufstellung, des Umbaus und der Demontage der
Windkraftanlagen einraumt, weiters zur Durchfuhrung von Montagetatigkeiten, sowie die
Windkraftanlagen zu betreiben, zu Uberprufen, zu erneuern, umzubauen, instand zu halten
und zu beseitigen.

Dies stellt aber nicht den Hauptregelungsinhalt des Vertrages dar.

Primarer Zweck des Vertrages ist die Uberlassung bestimmter, im Eigentum

der Verpachter stehender Grundflachen zur Benltzung durch die Bf., zur Aufstellung,
Errichtung, Verlegung und zum Betrieb von Windkraftanlagen inkl. Montageplatzen

(wie auf dem Plan gemal Beilage 1), Fundamenten, Trafostationen, Nieder- und
Hochspannungskabeln, Datenleitungen, Erdungsanlagen, und sonstigen dazugehorigen
technischen Anlagenteilen der Windkraftanlagen. Die Windkraftanlagen sollen dort

nach deren Aufstellung und ggf. nach deren Ersatz durch neuere Anlagen Uber die
Vertragsdauer kontinuierlich zur Stromerzeugung betrieben werden.

Dass die Benutzung einer bestimmten Grundflache nur zu einem bestimmten, im Vertrag
genau definierten Zweck erfolgen darf, ist durchaus typisch fir einen Bestandvertrag.

Auch die Regelung in § 4 B 1) des Vertrages die vertragsgegenstandlichen
Verpflichtungen vollinhaltlich auf allfallige Rechtsnachfolger zu Ubertragen, sprechen fur
das Vorliegen eines Bestandvertrages. Bei einer offensichtlichen Dienstbarkeit wirde es
keiner vertraglichen Uberbindung auf einen allfalligen Rechtsnachfolger beddrfen.

Der Bf. ist zu folgen, dass die Gebrauchsuberlassung bestimmter Flachen zu einem
bestimmten Zweck das Wesen eines Bestandvertrages gemaf §§ 1090 ff ABGB ist.

Der Verwaltungsgerichtshof hat zum Beispiel in einem Erkenntnis VwWGH 05.11.2009,
2008/16/0084 ausgesprochen, dass bei einem Vertrag mit dem

- dem Beschwerdeflhrer gegen Entgelt gestattet wird, eine bestimmte Antennenanlage
zur Programmabstrahlung zu benltzen und

- der Beschwerdefuhrer in jeder Hinsicht alleine das Betriebsrisiko tragt,
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ein lupenreiner Bestandvertrag vorliegt.

Annlich ist gegenstandlicher Vertrag zu beurteilen, wonach der Pachter das Betriebsrisiko
tragt. (Vgl. etwa § 5, Pflichten des Pachters.)

Wirtschaftlicher Zweck vorliegenden Vertrages ist ganz offensichtlich die Grundflachen im
Sinne einer vordefinierten und genau bezeichneten Erwerbsgelegenheit zu nutzen (vgl.

§ 2 des Vertrages) und handelt es sich bei den Grundflachen um taugliche Pachtobjekte,

die geeignet sind, durch Errichtung der Windkraftanlagen einen Ertrag zu erwirtschaften.

Nach dem Gesamtbild der getroffenen Vereinbarungen und dem dargelegten
wirtschaftlichen Zweck ist der Bf. zu folgen, dass hier keine Vertrage tUber die Einraumung
einer Dienstbarkeit iSd § 33 TP 9 GebG, sondern Bestandvertrage iSd § 33 TP 5 GebG
vorliegen.

Da es sich bei den nach den einzelnen Tatbestanden des § 33 GebG vorgesehenen
Gebuhren nicht um eine einzige, einheitliche Abgabe, sondern um jeweils verschiedene
Abgaben entsprechend den einzelnen Tatbestanden handelt (vgl. 19.6.1989,

88/15/0138) und Sache iSd § 289 BAO jeweils die Erfassung eines bestimmten
Abgabenschuldverhaltnisses ist (vgl. VWGH 3.10.1988, 87/15/0145), kommt eine
Abanderung der angefochtenen Bescheide, mit dem jeweils eine Gebuhr nach § 33 TP

9 GebG festgesetzt wurde, dahingehend, dass nunmehr (erstmals) eine Gebuhr nach

§ 33 TP 5 GebG festgesetzt wird, nicht in Betracht. Der angefochtene Bescheid war daher
aufzuheben.

4. Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Die grundsatzliche Abgrenzung zwischen einem Bestandvertrag iSd § 33 TP 5 GebG und
einem Vertrag Uber die Einrdumung einer Dienstbarkeit iSd § 33 TP 9 GebG ist durch

die oben zitierte Judikatur des Verwaltungsgerichthofes hinreichend geklart und konnte die
im Einzelfall getroffenen Vereinbarung an Hand dieser Kriterien rechtlich beurteilt werden,
weshalb die ordentliche Revision nicht zulassig ist.

Wien, am 20. August 2019
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