#% BFG
‘3Y BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7101577/2017

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Ri in der Beschwerdesache BF GmbH &
Co KG, ADR, uber die Beschwerde vom 01.02.2017 gegen den Bescheid der belangten
Behorde Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel vom 10.01.2017,
ErfNr*** - Team 14 betreffend Gebuhren zu Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird gemafy § 279 BAO abgeandert wie folgt:

Die Gebuhr wird festgesetzt mit € 1.887,55
(2 % einer Bemessungsgrundlage von € 94.377,26).

Soweit durch dieses Erkenntnis ein Mehrbetrag der Abgabe festgesetzt wird, ist dieser
Betrag (€ 159,55) gemal § 93a BAO iVm 210 Abs. 1 BAO mit Ablauf eines Monats nach
Zustellung des Erkenntnisses fallig.

Der Ausspruch, dass die Festsetzung gemaf} § 200 Abs. 1 BAO vorlaufig erfolgt, entfallt.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensablauf
Gebuhrenanzeige - Urkundeninhalt

Am 29. September 2016/3. Oktober 2016 schlossen NG als ,,Nutzungsgeber” (kurz

NG) und die BF GmbH & Co KG als ,Nutzungsberechtigte (die nunmehrige
Beschwerdefuhrerin, kurz Bf. oder NB) einen sog. ,Nutzungs- und Dienstbarkeitsvertrag*
ab, der beim Finanzamt fur GebuUhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel (kurz FA) unter der
ErfNr*** zur Vergebuhrung angezeigt wurde.

Die Vertragsurkunde hat auszugsweise folgenden Inhalt:
»1. Vertragsgegenstand

Der NG ist grundblicherlicher Eigentliimer der Liegenschaft EZ***, Grundbuch ****, ...
Gegenstand dieses Vertrages ist die Einrdumung der in den Punkte 2. bis 12. dieses
Vertrages geregelten Nutzungsrechte sowie des dinglichen Rechts der Dienstbarkeit
auf der vertragsgegensténdlichen Liegenschaft durch den NG fiir sich und seine
Rechtsnachfolger zugunsten der NB und ihrer Rechtsnachfolger



3. Dauer der Vereinbarung

3.1. Dieser Vertrag tritt mit seiner Unterfertigung durch beide Vertragsparteien in Kraft und
wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

4. Nutzungsentgelt, Beginn der Zahlungen, Wertsicherung

4.1 Fir die mit diesem Vertrag erfolgte Einrdumung von Nutzungsrechten und
Dienstbarkeiten hat die NB dem NG flir den Zeitraum ab dem Baubeginn ein
Nutzungsentgelt in der H6he von jéhrlich € 8.000,- (...) allenfalls zuzliglich der jeweiligen
gesetzlichen Umsatzsteuer zu bezahlen. Sollte auf der vertragsgegensténdlichen
Liegenschaft eine Windkraftanlage mit einer installierten Nennleistung von mehr als
3,4 MW errichtet werden, so erhbht sich das jahrliche Nutzungsentgelt fiir jedes die
Leistung von 3,4 MW (ibersteigende MW um € 1.000,-- (...) allenfalls zuziiglich der
Jeweiligen gesetzlichen Umsatzsteuer (z.B. installierte Leistung von 6 MW, ergibt
Jéhrliches Nutzungsentgelt von € 8.000,- + (6-3,4) x 1.000,- = € 10.600,--). Mit diesem
Nutzungsentgelt sind sémtliche Anspriiche der NG im Zusammenhang mit der
Einrdumung und Ausiibung der Nutzungsrechte und der Dienstbarkeit abgegolten.

8. Pflichten der Nutzungsberechtigten
Die NB ist verpflichtet,.

8.3 den NG hinsichtlich aller Anspriiche, die sich aus Errichtung und Betrieb der Anlage
gegen ihn ergeben, schad- und klaglos zu halten, sowie anfallende Verfahrenskosten
und Abgaben, welcher Art auch immer, zu tragen, etwaige Flurschdden aul8erhalb

der vertragsgegensténdlichen Liegenschaft sind nach den Richtwerten der NO
Landwirtschaftskammer abzugelten....

8.4 eine getrennte Verrechnung der Energieversorgungskosten der Windkraftanlage
sicherzustellen und alle Anschluss-, Leitungs- und Energiekosten zu tragen und direkt mit
dem jeweiligen Energieversorgungsunternehmen zu verrechnen;

8.5 fiir die Laufzeit dieses Vertrages eine angemessene Betriebshaftpflichtversicherung
abzuschlieBen die gewéhrleistet, dass alle Schéden, die durch den Ein- und Ausbau oder
den Betrieb der Anlage — aus wessen Verschulden (aul3er dem des NG und der diesen
zuzurechnenden Personen) auch immer — entstehen, den NG ersetzt werden und die
Polizze den NG vor Beginn der Bauarbeiten auf dessen Verlangen vorzuweisen;

11. Dienstbarkeit-Aufsandungserklarung
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11.2. Die NG rdumen hiermit fiir sich und ihre allfélligen Rechtsnachfolger im Eigentum
der vertragsgegensténdlichen Liegenschaft der NB und ihren allfélligen Rechtsnachfolger
im Eigentum der elektrischen Leitungsanlage und Telekomanlage sowie der
Windkraftanlage samt Nebenanlagen das dingliche Recht der Dienstbarkeit ein, auf der
vertragsgegenstéandlichen Liegenschaft gemall angeschlossenem Lagenplan (Beilage ./1)
eine halbe Windkraftanlage samt der flir den Windpark erforderlichen Schalt-, Mess-,

und Transformatorstationen und sonstigen notwendigen und niitzlichen Nebenanlagen
wie z.B. Eiswarntafeln zu errichten sowie auf der vertragsgegensténdlichen Liegenschaft
die fiir den Betrieb des Windparks erforderlichen elektrischen Leitungsanlagen sowie
Telekomanlagen zu verlegen. ....

11.5 Die NB nimmt die mit diesem Vertrag eingerdumten Rechte ("Dienstbarkeit") an.

2. vorlaufiger Gebuihrenbescheid vom 10.1.2017

Mit Bescheid vom 10. Janner 2017 setzte das FA gegenuber der Bf. fur den o.a. Vertrag
Rechtsgebuhr gemall § 33 TP 9 GebG 1957 iVm § 200 BAO vorlaufig mit € 1.728,00 (2 %
vom Wert des bedungenen Entgelts in Hohe von € 86.400,00) fest.

Zur Begrundung fuhrte das FA Folgendes aus:

“Da nach dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens der Umfang der Abgabepflicht noch
ungewiss ist, erfolgt die Vorschreibung vorléufig.

Da die Bezahlung der Umsatzsteuer beurkundet wurde, ist sie dem Entgelt
hinzuzurechnen.

Berechnung der Bemessungsgrundlage: Jahrliches Nutzungsentgelt 8.000,00 + Ust =
9.600,00 x Vervielfacher 9 fiir unbestimmte Zeit = 86.400,00 €.

Der endgtiltige Bescheid ergeht nach Feststehen des tatsédchlich zu leistenden
Nutzungsentgelts.“

3. Beschwerde

Die dagegen eingebrachte Beschwerde richtet sich gegen die Einbeziehung der
Umsatzsteuer in die Bemessungsgrundlage.

Das FA sei bei der Berechnung der festgesetzten Gebuhr davon ausgegangen, dass

das Entgelt fur die Einraumung des Nutzungsrechtes zuzuglich Umsatzsteuer an die
Nutzungsgeberin entrichtet werde. Tatsachlich erfolge die Abrechnung ohne Umsatzsteuer
(siehe beiliegende Rechnung vom 6.12.2016, Rechnungsnummer 04/2016).

Die Bf. ersuche deshalb um Festsetzung der Gebuhr in Héhe von 2% von EUR 72.000,00
= EUR 1.440,00.

4. Beschwerdevorentscheidung
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Mit Beschwerdevorentscheidung vom 16. Februar 2016 wies das FA die Beschwerde mit
folgender Begriundung als unbegrindet ab:

"Gemdal § 17 Abs. 1 GebG ist fiir die Festsetzung der Gebiihren der Inhalt der liber das
Rechtsgeschéft errichteten Schrift (Urkunde) mal3gebend. Bemessungsgrundlage fiir die
Geblihr gemél3 § 9 GebG ist ,,der Wert des bedungenen Entgeltes”. Darunter sind alle
Leistungen, die flir die Einrdumung der Dienstbarkeit versprochen werden zu verstehen.
Ist neben dem vereinbarten Entgelt auch die darauf entfallende Umsatzsteuer zu leisten,
ist die Umsatzsteuer der Bemessungsgrundlage hinzuzurechnen.

Im gegensténdlichen Vertrag wurde ein jahrliches Nutzungsentgelt allenfalls zuziiglich
Umstzsteuer vereinbart.

Nach § 26 GebG sind bedingte Leistungen u. Lasten als unbedingt zu behandeln. Im
Hinblick auf die Bestimmung des § 17 Abs. 1 GebG ist daher die Umsatzsteuer bei
Ermittlung der Bemessungsgrundlage einzubeziehen.

Geblihrenrechtlich kommt es nur auf die vertraglich bedungenen Leistungen an und nicht
auf die tatséchlich erbrachten.”

5. Vorlageantrag

Im Antrag auf Vorlage der Beschwerde an das Bundefinanzgericht brachte die Bf.
erganzend vor, dass das FA in seiner Beschwerdevorentscheidung in zutreffender Weise
ausfuhre, dass fur die Festsetzung der Gebuhren der Inhalt der Uber das Rechtsgeschaft
errichteten Schrift (Urkunde) malRgebend ist. Weiters werde in zutreffender Weise
ausgefuhrt, dass fur den Fall, dass neben dem vereinbarten Entgelt auch die darauf
entfallende Umsatzsteuer zu entrichten ist, die Umsatzsteuer der Bemessungsgrundlage
hinzuzurechnen ist. Im gegenstandlichen Vertrag sei ein jahrliches Entgelt in Hohe von
EUR 8.000,00 allenfalls zuzuglich der jeweiligen gesetzlichen Umsatzsteuer vereinbart
worden.

Soweit kdnne die Bf. den Sachverhalt bestatigen und teile sie die Rechtsansicht des
Finanzamts fir Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel. In der Folge verkenne das
Finanzamt aber die Rechtslage. Die Vermietung und Verpachtung von Grundstlcken sei
namlich gemal § 6 (1) Z 16 UStG steuerbefreit. Die gesetzliche Umsatzsteuer fur die
Vermietung und Verpachtung von Grundsticken betrage EUR 0,- und nicht 20%.

Im vorliegenden Sachverhalt liege eine umsatzsteuerlich steuerfreie Vermietung und
Verpachtung von Grundstlcken vor.

Im Bereich der Umsatzsteuer sei fur die Abgrenzung zwischen steuerpflichtiger
Dienstbarkeit und steuerfreier Vermietung und Verpachtung die Rechtsprechung des
EuGH zu beachten. Danach liege eine Vermietung von Grundsticken vor, wenn der
Vermieter des Grundstlicks dem Vermieter gegen Zahlung des Mietzinses fur eine
bestimmte Dauer das Recht Ubertragt, ein Grundstlck so in Besitz zu nehmen, als ob er
dessen Eigentimer ware, und jede andere Person von diesem Recht auszuschliel3en
(EuGH 12.6.2003, Rs C-275-01). Diese Begriffsdefinition sei nach der Rechtsprechung
des EuGH weit auszulegen. Nach EuGH 18.11.2004, Rs 0284/03 liege eine Vermietung
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von Grundsticken beispielsweise auch vor, wenn eine Gesellschaft den ihr verbundenen
Gesellschaften gegen ein von der Nutzflache abhangiges Entgelt ein widerrufliches
Nutzungsrecht an ein und demselben Gebaude Ubertragt, das Objekt also nur gemeinsam
mit anderen zu nutzen ist und der Vermieter sich ein Nachschaurecht vorbehalt. Im
Ubrigen umfasse der Begriff der Vermietung von Grundstiicken auch die Vermietung von
Liegeplatzen fur Boote im Wasser oder fur die Lagerung von Booten an Land (EuGH
3.3.2005, Rs C-428/02) oder die befristete Bestellung eines Fruchtgenussrechts an

einem Grundstuck (EuGH 4.10.2001, 0326/99). Ausschliel3lichkeit des Gebrauches sei
nicht erforderlich. Mitbenutzung oder zeitweilige Benutzung genuge (vgl. Ruppe/Achatz,
Umsatzsteuergesetz § 6, Tz 359).

Im Sinne dieser durch die Rechtsprechung des EuGH gepragten weiten Begriffsdefinition
der steuerfreien Vermietung und Verpachtung, seien Dienstbarkeitsvertrage
umsatzsteuerlich danach zu beurteilen, ob das Nutzungsverhaltnis wirtschaftlich mit
einer Vermietung vergleichbar ist (in diesem Fall liege umsatzsteuerlich eine steuerfreie
Grundstucksvermietung vor) oder eben nicht. Die Kernfrage sei, ob es aufgrund des
Vertrags zu einer Inbesitznahme des Grundsticks wie durch einen Eigentumer kommt.
Die Uberlassung von Grundstiicken zwecks Errichtung von Handy- oder Strommasten,
von Windkraftanlagen oder sonstigen Betriebsanlagen (wie zB Transformatorenstationen)
werde sowohl von der Finanzverwaltung (vgl. AOF 2007/18; Rz 2884 iVm Rz 2882

UStR) als auch in Fachkreisen (vgl. zB Ruppe/Achatz, Umsatzsteuergesetz, § 22 R2

39) als steuerfreie Vermietung und Verpachtung angesehen. Die Anwendbarkeit der
Befreiungsbestimmung des § 6 (1) Z 16 UStG auf bloRe Leitungs- und Wegerechte werde
hingegen allgemein verneint.

Der vorliegende Nutzungs- und Dienstbarkeitsvertrag raume der Nutzungsberechtigten
das Recht ein, auf der vertragsgegenstandlichen Liegenschaft eine Windkraftanlage samt
allen erforderlichen oder nutzlichen (elektrischen, Telekommunikations-, technischen und
sonstigen Nebenanlagen (zB Transformatorenstationen) sowie allen flur den Windpark
erforderlichen Zuleitungen, Anschlissen und Zuwegungen zu errichten und zu betreiben
und zu diesen Zwecken die vertragsgegenstandliche Liegenschaft jederzeit zu betreten
und zu befahren. Der Vertrag umfasse somit neben der Einrdumung des Rechts auf
Errichtung einer Windkraftanlage samt Nebenanlagen auch Leitungs- und Wegerechte.
Gemall dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Leistung seien diese Leitungs- und
Wegerechte unselbstandige Nebenleistungen zur Hauptleistung Grundsticksuberlassung
zum Zweck der Errichtung und des Betriebs einer Windkraftanlage und wurde deren
umsatzsteuerliches Schicksal teilen. Sie wurden keinen eigenen Zweck erfullen, sondern
seien lediglich Mittel zum Zweck, um die Hauptleistung des Leistungserbringers unter
optimalen Bedingungen in Anspruch zu nehmen (zB VwGH 19.3.2008, 2005/15/0072).
Diesbezuglich sei auf ein Urteil des BFH (BFH 11.11.2004, V R 30/04, BStBI 2005, 802) zu
verweisen, der die Uberlassung von Grundstiicksteilen zur Errichtung von Strommasten
und die EinrAumung des Rechts zur Uberspannung der Grundstiicke als einheitliche
sonstige Leistung ansieht, die umsatzsteuerfrei sei.
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Beim gegenstandlichen Umsatz handle es sich um einen gemal § 6 (1) Z 16 UStG
steuerfreien Umsatz aus Vermietung und Verpachtung. Der Umstand, dass jeder
Unternehmer das Recht habe, einen Umsatz, der nach § 6 (1) Z 16 UStG steuerfrei ist,
gemal § 6 (2) UStG als steuerpflichtig zu behandeln, &ndere nichts daran, dass die
gesetzliche Umsatzsteuer im vorliegenden Sachverhalt Null und nicht 20% des im Vertrag
angefuhrten jahrlichen Entgelts in Hohe von EUR 8.000,- betrage.

6. Vorlage der Beschwerde an das BFG

Mit Vorlagebericht vom 22.3.2017 - der auch der Bf. Ubermittelt wurde - legte das
Finanzamt die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor und gab dabei
folgende Stellungnahme zu den Argumenten der Bf. ab:

"Dem beschwerdegegenstédndlichen Fall liegt ein Nutzungs- und Dienstbarkeitsvertrag

zu Grunde. Im Vertrag wurde das Entgelt zuzuglich der jeweiligen gesetzlichen USt
vereinbart. § 6 Abs. 1 Z 16 UStG sieht eine Befreiung flir die Vermietung und Verpachtung
von Grundstlicken vor. Eine Befreiung von der USt flir Dienstbarkeiten ist dem Gesetz
nicht zu entnehmen. Die vertraglich vereinbarte Ubernahme der gesetzlichen USt

stellt eine bedingte Leistung dar, die geméal3 § 26 GebG als sofort féllige Leistung zu
behandeln ist. Zudem besteht geméal3 § 6 Abs. 2 UStG die Option zur Steuerpflicht.

Bei Ziehung der Option ist Steuerpflicht zum Normalsatz von 20% gegeben. Die

Option als einseitige Erkldrung ist eine Bedingung, bei deren Eintritt die Steuerpflicht
gegeben ist. Das grundlegende Merkmal der Vermietung von Grundstiicken im Sinne

der Mehrwertsteuerrichtlinie besteht nach der Rechtsprechung des EuGH darin, dass
dem Betreffenden auf bestimmte Zeit gegen eine Verglitung das Recht eingerdumt

wird, ein Grundstlick so in Besitz zu nehmen, als ob er dessen Eigentiimer wére und
Jede andere Person von diesem Recht auszuschlieBen. Der EuGH argumentiert mit der
Vergleichbarkeit der Nutzungsverhéltnisse, woraus wohl abgeleitet werden kann, dass die
Einrdumung von Dienstbarkeiten, die wirtschaftlich nicht mit der Vermietung vergleichbar
sind, bei denen es insbesondere nicht zu einer Inbesitznahme des Grundstiickes wie
durch einen Eigentliimer kommt, nicht unter diesen Begriff und damit nicht unter die
Befreiung fallen. Dies wiirde wohl dafiir sprechen, bei Leitungs- oder Wegservituten und
dgl die Steuerbefreiung zu verneinen (Ruppe/Achatz, Umsatzsteuergesetz Kommentar,

§ 6 Tz 370). Mit gegensténdlichem Nutzungs- und Dienstbarkeitsvertrag wird der Bf das
Recht eingerdumt, Teile einer bestimmten Liegenschatft fiir ihre Zwecke zu nutzen und nur
die fiir ihre Zwecke tatséchlich erforderlichen Fldchen in Anspruch zu nehmen und unter
gréBtméglicher Schonung der Interessen des Grundeigentiimers zu behandeln. Von einer
eigentiimerédhnlichen Stellung des Nutzungsberechtigten kann nicht gesprochen werden,
So dass die Befreiung gemél3 § 6 Abs. 1 Z 16 UStG nicht anwendbar ist."”

7. Ubergang der Zustiandigkeit auf die Gerichtsabteilung 1062

Mit Verfugung des Geschaftsverteilungsausschusses vom 20. Februar 2018 nahm der
Geschaftsverteilungsausschuss (ua) die gegenstandliche Rechtssache gemal § 9 Abs. 9
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BFGG der unbesetzten Gerichtsabteilung 1034 ab und wurde diese der Gerichtsabteilung
1062 zur Erledigung zugewiesen.

8. Beweisaufnahme durch das BFG

Die nunmehr zustandige Richterin nahm zunachst Einsicht in die vom Finanzamt

* k%

elektronisch vorgelegten Aktenteile des Bemessungsaktes ErfNr*** und durch Recherchen

im Internet Uber die Fertigstellung des Windparks.
9. Vorhalteverfahren

Mit Vorhalt vom 18. September 2019 wurde der Bf. mitgeteilt, wie sich die Sach- und
Rechtslage fur das BFG darstellt und die Bf. aufgefordert, eine Aufstellung Uber die Hohe
des durchschnittlichen jahrlichen Nutzungsentgelts samt Nebenleistungen iSd Punkte 8.3.
— 8.5 (Entschadigung fur Flurschaden, Anschluss-, Leitungs- und Energiekosten sowie
Versicherungspramien der Betriebshaftpflichtversicherung) bis zum 31.10.2019 an das
BFG zu Ubermitteln.

Dazu teilte die Bf. mit Schriftsatz vom 5.11.2019 mit, dass das Nutzungsentgelt fur eine
Windkraftanlage 2016 € 1.661,20 (aliquot ab Baubeginn) und 2017 — 2019 jeweils €
8.000,00 (0% USt) betragen habe. Die jahrliche Versicherungspramie betrage € 188,70
(inklusive 11 % Versicherungssteuer). Entschadigung fur Flurschaden sei iHv € 5.110,84
(inklusive 13 % USt) geleistet worden.

Il. entscheidungswesentlicher Sachverhalt

Am 29. September 2016 unterzeichnete NG (kurz NG) und am 3. Oktober 2016 der
Vertreter der Bf. die Uber den ,Nutzungs- und Dienstbarkeitsvertrag” errichtete Urkunde
und wurde dadurch der Bf. eine Dienstbarkeit an einer Liegenschaft eingeraumt.

Die Vertragsurkunde hat auszugsweise jenen Inhalt wie unter Punkt |. zitiert. Der
schriftliche Vertragstext entspricht den Willenserklarungen der Vertragsparteien bei
Vertragsabschluss.

Die bauliche Fertigstellung des Windparks ORT ist bereits erfolgt und betragt die
Nennleistung der WKA 3.3 MW.

Der NG hat nicht zur Umsatzsteuer optiert und stellte der NG der Bf. fir das Jahr 2016
einen aliquoten Betrag iHv 1.661,20 ohne Umsatzsteuer als Nutzungsentgelt in Rechnung.
Auch in den Jahren 2017 — 2019 erfolgte die Rechnungslegung mit € 8.000,00 stets ohne
Umsatzsteuer.

An den NG wurde eine Entschadigung fur Flurschaden iHv € 5.110,84 (inklusive 13 % USt)
geleistet.

Die jahrlichen Kosten der Betriebshaftpflichtversicherung betragen € 188,70 inklusive
Versicherungssteuer.

lll. Beweiswiirdigung

Die Sachverhaltsfeststellungen grinden sich auf die vom Bundesfinanzgericht
eingesehenen Teile des Bemessungsaktes ErfNr*** (wie insbesondere die
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Vertragsurkunde) sowie das damit im Einklang stehende Vorbringen der Bf. in ihren
schriftlichen Eingaben gegenuber dem FA und dem BFG. Es besteht kein Anlass, die
Angabe der Bf, wonach von den NG tatsachlich keine USt in Rechnung gestellt wurde,
und die Hohe der bekanntgegebenen Nebenkosten anzuzweifeln.

IV. rechtliche Beurteilung
Rechtslage

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

Gemal § 17 Abs. 1 GebG ist fur die Festsetzung der Gebuhren der Inhalt der Uber das
Rechtsgeschaft errichteten Schrift (Urkunde) mafligebend. Zum Urkundeninhalt zahlt auch
der Inhalt von Schriften, der durch Bezugnahme zum rechtsgeschaftlichen Inhalt gemacht
wird.

Wenn aus der Urkunde die Art oder Beschaffenheit eines Rechtsgeschaftes oder andere
fur die Festsetzung der Gebuhren bedeutsame Umstande nicht deutlich zu entnehmen
sind, so wird gemal § 17 Abs. 2 GebG bis zum Gegenbeweis der Tatbestand vermutet,
der die Gebuhrenschuld begrindet oder die hohere Gebuhr zur Folge hat.

Gemal § 17 Abs. 4 GebG ist es auf die Entstehung der GeblUhrenschuld ohne Einfluss, ob
die Wirksamkeit eines Rechtsgeschaftes von einer Bedingung oder von der Genehmigung
eines der Beteiligten abhangt.

Nach § 17 Abs. 5 GebG heben die Vernichtung der Urkunde, die Aufhebung
des Rechtsgeschaftes oder das Unterbleiben der Ausfuhrung die entstandene
Gebuhrenschuld nicht auf.

§ 19 Abs. 1 GebG 1957 normiert:

"Hat eine der Geblhr nach der Grél3e des Geldwertes unterliegende Schrift (Urkunde)
mehrere einzelne Leistungen zum Inhalt oder werden in einem und demselben
Rechtsgeschéfte verschiedene Leistungen oder eine Hauptleistung und Nebenleistungen
bedungen, so ist die Geblhr in dem Betrage zu entrichten, der sich aus der Summe der
Gebdlihren fur alle einzelnen Leistungen ergibt. Als Nebenleistungen sind jene zusétzlichen
Leistungen anzusehen, zu deren Gewé&hrung ohne ausdrtickliche Vereinbarung nach den
allgemeinen Rechtsvorschriften keine Verpflichtung besteht."”

Gemal § 26 GebG 1957 gelten fur die Bewertung der gebuhrenpflichtigen Gegenstande,
insoweit nicht in den Tarifbestimmungen abweichende Bestimmungen getroffen sind,

die Vorschriften des Bewertungsgesetzes 1955, BGBI. Nr. 148, mit der Mal3gabe,

dass bedingte Leistungen und Lasten als unbedingte, betagte Leistungen und Lasten

als sofort fallige zu behandeln sind und dass bei wiederkehrenden Leistungen die
Anwendung der Bestimmungen des § 15 Abs. 1 Uber den Abzug der Zwischenzinsen
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unter Berucksichtigung von Zinseszinsen und des § 16 Abs. 3 des vorerwahnten Gesetzes
ausgeschlossen ist.

Gemal § 15 Abs. 2 BewG sind Nutzungen oder Leistungen von unbestimmter Dauer
vorbehaltlich des § 16 mit dem Neunfachen des Jahreswertes zu bewerten.

Gemal § 17 Abs. 3 BewG ist bei Nutzungen und Leistungen, die in ihrem Betrag
ungewiss sind oder schwanken, als Jahreswert der Betrag zugrunde zu legen, der in
Zukunft im Durchschnitt der Jahre voraussichtlich erzielt werden wird.

Gemal § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde die Abgabe vorlaufig festsetzen,
wenn nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabenpflicht zwar noch
ungewiss, aber wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss
ist.

Ist die Ungewissheit (gemal Abs. 1) beseitigt, so ist auf Grund des § 200 Abs. 2 BAO
die vorlaufige Abgabenfestsetzung durch eine endglltige Festsetzung zu ersetzen. Gibt
die Beseitigung der Ungewissheit zu einer Berichtigung der vorlaufigen Festsetzung
keinen Anlass, so ist ein Bescheid zu erlassen, der den vorlaufigen zum endgultigen
Abgabenbescheid erklart.

Erwagungen

Im gegenstandlichen Beschwerdefall steht aul3er Streit, dass das in Rede stehende
Rechtsgeschaft der Rechtsgeschaftsgebuhr nach § 33 TP 9 GebG unterliegt. Strittig ist
allein die Hohe der Bemessungsgrundlage.

Zur Auslegung des Begriffs des Wertes des Entgeltes konnen grundsatzlich dieselben
Uberlegungen wie fiir den ,Wert“ im Sinne des § 33 TP 5 Abs 1 GebG gelten (vgl VWGH
3.10.1961, 174/61), ohne dass aber die Sonderbestimmungen insbesondere der Abs

2 und 3 des § 33 TP 5 GebG zur Anwendung gelangen kdnnten (BFG 16.7.2015,
RV/7100189/2010; So sind insbesondere Leistungen von unbestimmter Dauer gemaf

§ 15 Abs 2 BewG mit dem Neunfachen des Jahreswertes, also nicht etwa mit dem
Dreifachen des Jahreswertes, anzusetzen).

Zur Einbeziehung der Umsatzsteuer in die Bemessungsgrundlage

FUr die Gebuhrenbemessung ist der Wert der Gegenleistung, die fur die EinrAaumung der
Dienstbarkeit versprochen wird, maf3gebend. Ist flr die EinrAumung von Dienstbarkeiten
an bestimmten Grundsticken neben bestimmten Betragen auch die darauf entfallende
Umsatzsteuer an den Liegenschaftseigentimer zu bezahlen, so bildet die Umsatzsteuer
einen Teil der Gegenleistung, sodass sie bei der Gebuhrenbemessung nicht auler
Ansatz bleiben kann. Dabei ist es rechtlich unerheblich, ob die Umsatzsteuer eine echte
Nebenleistung im Sinne des § 19 Abs 1 zweiter Satz GebG darstellt oder ob davon
auszugehen ist, dass ungeachtet der gesonderten Anfuhrung der Umsatzsteuer neben
dem Entgelt, das dem Liegenschaftseigentimer verbleibt, fir den Gesamtbetrag eine
einheitliche Geldleistungsverpflichtung der Berechtigten vorliegt (vgl. Fellner, Gebuhren
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und Verkehrsteuern, Band |, Stempel- und Rechtsgebuhren, Rz 15 zu § 33 TP 9 GebG
unter Hinweis auf VWGH 17.9.1975, 1339, 1340/75, und VWGH 8.10.1975, 1559-1563/75).

Im Hinblick auf die Bestimmung des § 17 Abs 1 GebG ist die Umsatzsteuer im Sinne des
UStG bei der Ermittlung der Geblhrenbemessungsgrundlage einzubeziehen, wenn die
Uberwalzung der Umsatzsteuer auf den Bestandnehmer beurkundet ist (vgl Fellner, aaO,
Rz 107 zu § 33 TP 5 GebG unter Hinweis auf VIGH 1.3.1974, B 344/73; VwGH 3.11.1986,
85/15/0130, und VWGH 13.5.2004, 2001/16/0434).

Wird im Bestandvertrag grundsatzlich die Verpflichtung zur Zahlung der Umsatzsteuer
durch die Mieterin vereinbart, den Vertragspartnern jedoch die Moglichkeit eingeraumt,
nach Vertragsabschluss die Miete nicht umsatzsteuerpflichtig zu behandeln, so ist die
Verpflichtung zur Zahlung der Umsatzsteuer auflésend bedingt. Gemal § 26 GebG sind
aber bedingte Leistungen als unbedingt zu behandeln, woraus sich ergibt, dass in diesem
Fall die Bewertung so zu erfolgen hat, als ob die Mieterin zur Zahlung des Mietentgeltes
inklusive Umsatzsteuer unbedingt verhalten worden ware (vgl. UFS 23.12.2003, RV/4540-
W/02).

Jeder Unternehmer hat das Recht, einen Umsatz, der nach § 6 Abs. 1 Z 16 UStG
steuerfrei ist, gemal § 6 Abs. 2 UStG als steuerpflichtig zu behandeln. Auf Grund der im
gegenstandlichen Fall getroffenen vertraglichen Vereinbarung ist der NG berechtigt, falls
er fur die Steuerpflicht optiert, die Umsatzsteuerbetrage der Bf. in Rechnung zu stellen.

Da nach der Bestimmung des § 26 GebG auch unter einer aufschiebenden Bedingung
versprochene Leistungen als unbedingt vereinbart zu behandeln sind, hat das FA zu
Recht die Umsatzsteuer in die Bemessungsgrundlage einbezogen (vgl. dazu auch BFG
07.11.2017, RV/7100678/2016).

Endgiiltige Bemessungsgrundlage

Gemal § 279 Abs. 2, 2. Satz BAO ist das Verwaltungsgericht berechtigt, sowohl im
Spruch als auch hinsichtlich der Begrindung ihre Anschauung an die Stelle jener der
Abgabenbehodrde zu setzen und demgemaf den angefochtenen Bescheid nach jeder
Richtung abzuandern, aufzuheben oder die Berufung als unbegrindet abzuweisen.

Es ist daher durch das Verwaltungsgericht zu Uberprufen, ob nach wie vor eine
Ungewissheit vorliegt oder ob die vorlaufige Festsetzung auf eine endgultige Festsetzung
abzuandern ist.

Eine Recherche im Internet hat ergeben, dass der Windpark ORT bereits 2017 in Betrieb
genommen wurde. Es wird daher davon ausgegangen, dass mittlerweile feststellbar ist,
wie hoch das jahrliche Nutzungsentgelt ist.

Uberdies hat das Bundefinanzgericht zu vergleichbaren Vertragen ausgesprochen,

dass auch die von der Bf. in den Punkten 8.3 -8.5 der gegenstandlichen Vertrage
Ubernommenen Verpflichtungen (Entschadigung fur Flurschaden, Anschluss-, Leitungs-
und Energiekosten sowie Versicherungspramien der Betriebshaftpflichtversicherung) in die
Bemessungsgrundlage einzubeziehen sind (vgl. ua BFG 12.11.2018, RV/7100599/2016).
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Uber Vorhalt des BFG hat die Bf. mit Schriftsatz vom 5.11.2019 die Hohe der jahrlichen
Nebenkosten mit € 188,70 und die Entschadigung fur Flurschaden mit € 6.278,96
bekanntgegeben.

Zur Einbeziehung der Abgeltung von "etwaigen” Flurschaden

In kausalem Zusammenhang mit der Einrdumung von Dienstbarkeiten

an Grundeigentimer zu leistende einmalige Entschadigungen flr
Oberflachenbeeintrachtigung und Grundinanspruchnahme zahlen jedenfalls (auch bei
Bezeichnung als "Schadenersatz") zum "Wert des bedungenen Entgeltes" (vgl. BFG
14.09.2017, RV/5100395/2017; BFG 30.9.2015, RV/3100155/2015 unter Hinweis auf
VwGH 28.6.1995, 94/16/0045).

In den den genannten Entscheidungen zugrunde liegenden Vertragen verpflichtete
sich die Dienstbarkeitsberechtigte jeweils zur Leistung von Entschadigungen an die
Liegenschaftseigentumer fur bestimmte, zu erwartende Beeintrachtigungen und wurde
auch die Hohe der Entschadigungszahlung bereits betraglich festgelegt.

Im gegenstandlichen Fall stand im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch nicht

fest, ob es zu Flurschaden aulRerhalb der vertragsgegenschandlichen Liegenschaften
kommen wird und wurde daher nicht von vorneherein eine der Hohe nach bestimmte
Entschadigungszahlung festgelegt. Durch den im Vertragspunkt 8.3 enthaltenen Verweis
auf die "Richtwerte der NO Landwirtschaftskammer" wurde allerdings fiir "etwaige
Flurschaden" ein bestimmter Bewertungsmalistab festgelegt. Damit wurde von der Bf.
eine - von gesetzlichen Schadenersatzansprichen unabhangige - Leistung versprochen.
Da die Gefahr einer Beeintrachtigung der an die vertragsgegenstandlichen Liegenschaften
anschlielfenden Grundstucke speziell in der Bauphase gegeben ist, ist nicht davon
auszugehen, dass sich an der Hohe der Entschadigungszahlung nichts mehr andern wird
und ist der aus dem Titel Flurschaden geleistete Betrag iHv € 6.278,96 als Einmalzahlung
in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen.

Der angefochtene Bescheid ist daher gemal 279 Abs. 2, 2. Satz BAO insofern
abzuandern, als der Ausspruch, dass die Festsetzung gemaR § 200 Abs. 1 BAO vorlaufig
erfolgt, entfallt und die Gebuhr ausgehend von folgender Bemessungsgrundlage
festgesetzt wird:

Jahrliches Entgelt It. Punkt 4.1 € 8.000,00
20% Umsatzsteuer € 1.600,00
Versicherungskosten € 188,70
Summe 9.788,70 x 9 = € 88.098,30
Entsch&digung Flurschaden 6.278,96
Bemessungsgrundlage €94.377,26
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Es war daher spruchgemal} zu entscheiden.
V. Zur Zulassigkeit der 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 Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Im gegenstandlichen Fall ist die ordentliche Revision nicht zulassig, weil durch die oben
zitierte Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes geklart ist, dass die Umsatzsteuer bei der
Ermittlung der Gebiihrenbemessungsgrundlage einzubeziehen, wenn die Uberwalzung
der Umsatzsteuer beurkundet ist. Ebenso konnte die Frage der Einbeziehung von
Nebenleistungen an Hand der standigen Judikatur des VwWGH erfolgen (vgl. ua. VwGH
25.10.2006, 2006/16/0112 und VWGH 12.11.1997, 97/16/0063 mit weiteren Nachweisen).

Wien, am 3. Janner 2020
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