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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der S-KG, xxx, vertreten durch Europa
Treuhand Ernst & Young, 1220 Wien, Wagramerstr. 19, gegen den Bescheid des Finanzamtes
flr GebUhren und Verkehrsteuern Wien, vertreten durch Dr.F, vom 24. April 2002 betreffend
Rechtsgebihr im Beisein der Schriftflihrerin P nach der am 30. November 2004 in 1030 Wien,

Vordere Zollamtsstral3e 7, durchgefuhrten Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben und der angefochtene Bescheid aufgehoben.

Entscheidungsgrunde

Am 26. Janner 1995 wurde beim Finanzamt fiir GeblUhren und Verkehrsteuern in Wien ein
Schreiben der nunmehrigen Berufungswerberin (kurz Bw.) S-KG vom 28. Dezember 1994
angezeigt. Durch dieses Schreiben wird beurkundet, dass auf Grund eines Schreibens der D-
GmbH vom 30. Juni 1994 der Inhalt des mit der Firma B-KG am 9. Mai 1986 abgeschlossenen
Mietvertrages Uber den Mietgegenstand x - angezeigt beim Finanzamt fir Gebihren und
Verkehrsteuern Wien zu BRPxxx/85 - neu in Wirkung gesetzt und ein befristetes Mietverhaltnis
bis zum 31. Dezember 2005 begriindet wurde. Alle tbrigen Bedingungen des Mietvertrages

wurden aus dem Mietvertrag vom 9. Mai 1986 Ubernommen.

Mit vorlaufigem Bescheid vom 16. Mai 1995 setzte das Finanzamt gegenuber der Mieterin die
Bestandvertragsgebihr gemal § 33 TP 5 GebG vorlaufig mit 1 % von S 4.893.886,80 =

S 48.939,00 fest. Dabei ging das Finanzamt von einem Monatsentgelt von S 37.074,90 und
einer Vertragsdauer von 11 Jahren aus. Die Vorlaufigkeit der Abgabenfestsetzung wurde wie

Folgt begriindet:
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“Da nach dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens der Umfang der Abgabepflicht noch
ungewiss ist, erfolgt die Vorschreibung vorlaufig*.

Am 5. Juli 1995 brachte die Mieterin einerseits einen Antrag auf Wiederaufnahme des
Verfahrens und andererseits eine Berufung gegen den Bescheid vom 16. Mai 1995 ein. In
dieser wurde ua. ausgefiihrt, dass die D-GmbH das Unternehmen der B-KG mit Kaufvertrag
vom 10. Mai 1991gekauft habe.

Am 8. Mérz 2001 erklarte das Finanzamt den vorlaufigen Bescheid vom 16. Mai 1995 fur
endgultig. Am 27. Juli 2001 wurden der Wiederaufnahmsantrag abgewiesen und die Berufung
als verspatet zuriickgewiesen. Mit Schreiben vom 2. August 2001 teilte die steuerliche
Vertreterin der Mieterin dem Finanzamt mit, dass sie die steuerliche Vollmacht auf Grund der

Konkurser6ffnung ihrer Mandantin am 7. Marz 1996 zurtckgelegt habe.

Am 24. April 2002 wurde die Gebiihr gemal’ § 33 TP 5 GebG fur den Mietvertrag vom 28.
Dezember 1994 gegentiber der Bw. mit € 3.556,54 (entspricht S 48.939,00) festgesetzt.

In der dagegen eingebrachten Berufung wurde eingewandt, dass nach den vorliegenden
Informationen nach Ablauf des Kalenderjahres 1995 keine weiteren vorlaufigen Bescheide
bzw. Unterbrechungshandlungen von Seiten der Behdrde gesetzt worden seien, weshalb mit
Ablauf der Funf-Jahresfrist des § 207 Abs. 2 BAO das Recht auf die (endgtiltige) Festsetzung
der in Frage stehenden Bestandvertragsgebihr mit Ablauf des Jahres 2000 verjahrt sei. Der
am 8. Méarz 2001 erlassenen Bescheid sei sohin nach Ablauf der Verjahrungsfrist erlassen
worden, somit sei die mit 24. April 2002 an die Bw. gerichtete Vorschreibung in Folge

ebenfalls verjahrt.

Dazu fuhrte das Finanzamt in der abweisenden Berufungsvorentscheidung aus, dass an die
Mieterin der vorlaufige Gebiihrenbescheid vom 16. Mai 1995 gemaR § 200 Abs. 1 BAO
erlassen worden sei. Nach § 208 Abs. 1 lit. d BAO beginne die Verjahrung in den Féllen des
§ 200 BAO mit Ablauf des Jahres, in dem die Ungewissheit beseitigt worden sei. Auf den
vorlaufigen Gebuhrenbescheid sei von Seiten der Mieterin keine Reaktion erfolgt. Da die
Ungewissheit nicht weggefallen sei, hatte auch die Verjahrungsfrist nicht zu laufen beginnen

kdénnen. Sohin sei das Recht, die Gebuihr festzusetzen, nicht verjahrt.

Im Antrag auf Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde unter
Hinweis auf Stoll, BAO-Kommentar zu § 208 Abs. 1 lit. d, S 2177 und 2178 ausgefuhrt, dass
die Verjahrung des Rechtes nach vorhergehender vorlaufiger Festsetzung einen endgtiltigen
Bescheid zu erlassen bzw. einen vorlaufigen Beschied fiir endgultig zu erklaren nach § 208
Abs. 1 lit. d BAO, mit Ablauf des Jahres, in dem objektiv die Ungewissheit beseitigt worden
sei, beginne. Sei fir die Beurteilung der Beseitigung die objektive Beseitigung maligebend, so

bedeute dies, dass der tatsichliche Wegfall der Ungewissheit, gleichgultig, ob die Behdrde
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oder die Partei hievon Kenntnis erlangt hat oder nicht, fir den Beginn der Frist des § 208
Abs. 1 lit. d BAO malgebend sei (VwWGH 20.11.1974, 584/73). Somit sei es fUr den Beginn des
Laufes der Verjahrungsfrist unerheblich, ob und wann die Behdrde subjektiv die Gewissheit
von den Umstanden tatsachlicher Art gewonnen hat, dass die Vorla ufigkeitserklarung
bedingende Ungewissheit beseitigt wurde oder dass sie weggefallen ist. Entscheidend fur den
Beginn des Laufes des Verjahrungsfrist nach § 208 Abs. 1 lit. d BAO sei der Zeitpunkt ab dem
die Ungewissheit objektiv nicht mehr bestanden habe. Die Vorlaufigkeit der Vorschreibung
resultiere hier aus den Vereinbarungen gemal § 4, Seite 2 ff des Mietvertrages, in welcher
neben einer Mindestmiete eine Umsatzmiete (soweit eine bestimmte Umsatzgrenze
Uberschritten wird) vereinbart wurde. Da die Umsatzmiete bzw. die anfallenden
Betriebskosten a priori nicht feststellbar gewesen seien, sei die Vorschreibung vorlaufig
erfolgt. Nach Erlassung des vorlaufigen Bescheides vom 16. Mai 1995 seien von Seiten der
Behdrde keine weiteren Schritte zur Ermittlung des Umfanges der Abgabepflicht gesetzt
worden. Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 22.2.1996 (4 S 179/96 t) sei Uber das
Vermoégen der Mieterin der Konkurs erdffnet worden. Der Konkursantrag musse entsprechend
friher gestellt worden sein. Hieraus lasse sich schliel3en, dass die Mieterin bereits kurz nach
Beginn des Mietvertragsverhaltnisses (1. Janner 1995) massive Umsatzproblem hatte, welche
die Vorschreibung einer Umsatzmiete ausschliel3e. Daten der Buchhaltung der Vermieterin
wuirden diesen Schluss bestatigen (1995 sei ausschlieBlich die Mindestmiete an die Mieterin
vorgeschrieben worden). Nach Auskunft der Masseverwalterin der D-GmbH habe die Mieterin
bereits Mitte 1995 ihr Mietrecht nicht mehr aktiv (dh mit Betrieb einer Geschéftstatigkeit)
ausgeubt). All diese Tatsachen héatte die Behdrde bereits 1995 von Seiten der Mieterin bzw.
der Vermieterin im Zuge eines Ermittlungsverfahrens, welches die Grenzen der amtswegigen
Ermittlung nicht tberschritten hatte, in Erfahrung bringen kénnen. Einer endgitigen
Abgabenfestsetzung im Jahr 1995 wéare somit nichts im Wege gestanden. Weiters sei
festzuhalten, dass nach Erlassung des vorlaufigen Bescheides und Ablauf der Zahlungsfrist
keinerlei Einbringungsmallnahmen von Seiten der Behdrde gesetzt worden seien, durch

welche die bereits im Jahr 1995 vorliegenden Tatsachen offenkundig geworden wéren.

Im Antrag auf Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz vom 15. Juli

2002 wurde aul3erdem eine mundliche Verhandlung beantragt.

Am 19. Juli 2004 forderte der unabhéngige Finanzsenat das Finanzamt auf, den
Bemessungsakt BRPxxx/85 vorzulegen bzw. wurde dem Finanzamt, fir den Fall, dass dieser
Akt nicht mehr im Finanzamt vorhanden sein sollte, ein Ermittlungsauftrag auf Beischaffung

des Mietvertrages vom 9. Mai 1986 erteilt.

Mit Stellungsnahme vom 15. Mai 2004 teilte das Finanzamt mit, dass der Bemessungsakt

BRPxxx/85 nicht mehr im Finanzamt vorhanden sei. Aus einem Aktenvermerk vom 25. April
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1995 ergebe sich, dass der Vorakt angefordert worden sei. Wie auch in anderen Féllen seien
die im Vorakt enthaltenen Betrdge Uber den Bestandzins zur vorlaufigen Bemessung
herangezogen worden. In solchen Fallen seien dann bei dem Erstvertrag die entsprechenden
Ermittlungen gemacht worden und dann die endgultigen Bescheide erlassen worden. Der
Grund fur die Vorlaufigkeit sei hier die Umsatzmiete gewesen. Nach Ansicht des Finanzamtes
sei die Ungewissheit erst im Zeitpunkt des Ergehens des Beschlusses des Handelsgerichtes
Wien vom 22. Februar 1996 beseitigt worden. Da Geschéftsentwicklungen bzw.
Geschéaftsverlaufe von vielen Komponenten abhangen, Geschaftsumsatze steigen und wieder
fallen, Geschafte geschlossen werden und wieder gedffnet werden, Fremdkapitalgeber
gefunden werden, kénne in dem vorliegende Fall gar nicht gesagt werden, dass die

Ungewissheit schon Mitte 1995 weggefallen sei.

Am 5. Oktober 2004 Ubermittelte das Finanzamt dem unabh&ngigen Finanzsenat eine von der

Bw. angeforderte Kopie des Mietvertrages vom 9. Mai 1986.

In der am 30. November 2004 abgehaltenen Berufungsverhandlung brachte die Bw.
erganzend vor, dass es sich bei dem gegenstandlichen Mietvertrag um einen Zusatz zum
Mietvertrag vom 9. Mai 1986 mit der B-KG handle. Dazu wurde das Schreiben der D-GmbH
vom 30. Juni 1994 an die Bw. in Kopie vorgelegt. Zweck der Neubeurkundung mit dem
gegenstandlichen Schreiben vom 28. Dezember 1994 sei die Verlangerung der Geltungsdauer
von bisher 31. Dezember 1994 auf 31. Dezember 2005 gewesen. Vorgelegt wurde weiters ein
Schreiben vom 28. Marz 1996 von Rechtsanwalt Dr.L an die Masseverwalterin der D-GmbH
sowie der Schriftverkehr zwischen der Berufungswerberin und dem Finanzamt fur
Korperschaften. Dazu brachte die Bw. vor, dass die Auflosung des Mietverhéltnisses mit der
D-GmbH per 30. April 1996 erfolgt sei. Das im Schreiben vom 17. Juni 1996 angefihrte
Datum "1. 5. 1995" durfte irrtmlich hinsichtlich der Jahreszahl sein. Aufgrund dieses Irrtums
sei im Vorlageantrag vorgebracht worden, dass der Mietvertrag bereits 1995 beendet worden
sei. Auf die Frage der Referentin, ob zwischen 1991 (Abschluss des
Unternehmenskaufvertrages) und der Beurkundung des gegenstéandlichen Mietvertrages die
Mindestmiete oder umsatzabhéangige Miete zur Vorschreibung gelangt sei, gab die Bw. an,
dass sie vermute, dass bloR die Mindestmiete zur Vorschreibung gehngt sei. Unabhéngig
davon héatte jedenfalls bereits im Jahr 1995 objektiv gesehen ermittelt werden kénnen, wie
sich der Bestandzins des gegenstandlichen Mietvertrages entwickelt. Dies insbesondere auf
Grund der seit dem Jahr 1991 vorliegenden Abrechnungen. Diese Abrechnungen wurden von
der Bw. fur die Jahre 1995 und 1996 wahrend der mindlichen Verhandlung in Kopie
vorgelegt. Hinsichtlich der Mietzinsabrechnungen beginnend ab 1991 wurde die Vorlage
binnen einer Frist von 14 Tagen zugesagt. Der Vertreter des Finanzamtes fuihrte zu dieser

Frage aus, dass aus den Daten 1991 his 1994 kein Ruckschluss auf die Zukunft getatigt
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werden hatte kbénnen. Von den Parteien wirden nur die tatsachlich angefallenen Mieten und
nicht von historischen Daten abgeleitete Werte akzeptiert werden. Die Entwicklung bei der D-
GmbH entspreche nicht dem gewdhnlichen Geschéftsverlauf und sei es auch aus den dem
Finanzamt vorgelegten Unterlagen nicht ersichtlich gewesen. Gerade aus der Weitergeltung
des Bestandvertrages aus dem Jahr 1986 habe sich ergeben, dass ein sehr guter
Geschéftsverlauf vorliegen muisse. Die Bw. erklarte sich ausdriicklich damit einverstanden,
dass nach Vorlage der oben genannten Unterlagen keine weitere mundliche Verhandlung
stattfindet.

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2004 Ubermittelte die Bw. dem unabhangigen Finanzsenat
noch die Unterlagen Uber die Mietzinsabrechnungen an die D-GmbH fur den Zeitraum 1991

bis 1996. Daraus ergibt sich, dass folgende Monatsmieten verrechnet wurden:

1/1996 — 6/1992 S 31.253,38
7/1992 — 12/1994 S 34.713,47
1/1995 — 4/1996 S 37.869,24

Die verbuchten Monatsmieten wirden der Mindestmiete entsprechen, wobei sich die
Steigerungen aus der Indexvereinbarung des Mietvertrages (Seite 4) ergeben. Darlber hinaus

seien folgende Umsatzmieten verrechnet worden:

fur 1991 S 63.072,75
fur 1992 S 151.199,00
fur 1993 S 103.087.94
fur 1994 S 96.717,55
fur 1995 S 0,00
fur 1996 S 0,00

Trotz der Vorschreibung der Umsatzmieten sei eine endgiiltige GebUhrenvorschreibung bereits
zum Zeitpunkt des Entstehens der Gebuihrenschuld méglich gewesen. Die objektive
Ungewissheit habe auf Grund des Vorliegens von Erfahrensdaten der Jahre 1991 bis 1993
bereits zum Zeitpunkt der Urkundeerrichtung nicht (mehr) bestanden, da die entsprechenden
Daten sofort erhoben werden héatten kénnen. Dazu wurde auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 16.6.1965, 2368/64 verwiesen. Mit der letzten zur
Vorschreibung gelangten Umsatzmiete fur das Jahr 1994 (Ausgangsrechnung 25 vom 6. Juni
1995) seien weitere Informationen offen gelegen, welche zuséatzliche Aufschlisse tber die
Hohe der zu erwartenden Umsatzmieten gebracht hatten. Einer endgdiltigen
Gebuhrenvorschreibung sei allerspatestens zu diesem Zeitpunkt nichts mehr im Wege
gestanden. Zum Zeitpunkt des Entstehens der Gebuhrenschuld (Unterzeichnung der

Verlangerungsoption am 30. Juni 1994) sei keinerlei erkennbares Anzeichen fir eine
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wesentliche Veranderung der Hohe der Umsatzmiete vorhanden gewesen. Dies manifestiere
sich insbesondere in der Tatsache, dass fur das Jahr 1994 noch eine betrachtliche
Umsatzmiete zur Vorschreibung gelangt sei. Aul3erdem hétten nicht mehr zur Verrechnung
gelangte Umsatzmieten keinen Einfluss auf die Gebluhrenbemessung zum
Abgabenentstehungszeitpunkt haben dirfen, zumal das (teilweise) Unterbleiben der
Ausfiihrung des Rechtsgeschéftes die entstandene Gebuhrenschuld nicht mehr aufhebe. Der
Bescheid vom 8. Méarz 2001 sei somit nach Ablauf der Verjahrungsfrist erlassen worden,

womit auch der Abgabenanspruch gegenuber der Bw. verjahrt sei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 208 Abs. 1 lit. a iVm § 207 Abs. 2 BAO beginnt die Verjahrungsfrist fur
Rechtsgebihren grundsatzlich mit Ablauf des Jahres, in dem der Abgabenanspruch

entstanden ist, und betragt die Verjahrungsfrist 5 Jahre.

GemaR § 209 Abs. 1 BAO wird die Verjahrung durch jede zur Geltendmachung des
Abgabenanspruches oder zur Feststellung des Abgabepflichtigen (877) von der
Abgabebehdérde unternommene Amtshandlung unterbrochen. Mit Ablauf des Jahres, in

welchem die Unterbrechung eingetreten ist, beginnt die Verjahrungsfrist neu zu laufen.

Im gegenstandlichen Fall erfolgte jedenfalls durch die Erlassung des vorlaufigen
Gebuhrenbescheides vom 16. Mai 1995 an die Mieterin eine Unterbrechungshandlung,

weshalb mit Ablauf des Jahres 1995 die Verjahrungsfrist im Jahr 1995 zu laufen begann.

Aus dem vom Finanzamt vorgelegten Bemessungsakt ist nicht ersichtlich, dass zwischen 1995
und 2001 weitere Amthandlungen zur Geltendmachung des Abgabenanspruches durch das
Finanzamt vorgenommen worden waren. Der Bemessungsakt BRPxxx/85 betreffend den
Mietvertrag vom 9. Mai 1986 konnte dem unabh&ngigen Finanzsenat nicht mehr vorgelegt
werden, weshalb nicht festgestellt werden kann, ob in diesem Akt Ermittlungen getatigt

wurden, die fur das gegenstandliche Abgabenverfahren von Bedeutung sind.

Vom Finanzamt wird die Ansicht vertreten, das im gegenstandlichen Fall die Verjahrung erst
mit Ablauf des Jahres 1996 begonnen hatte, weil erst in diesem Zeitpunkt die Ungewissheit

weggefallen ware.

GemaR § 208 Abs. 1 lit. d) BAO beginnt die Verjahrung in den Fallen des § 200 BAO mit dem

Ablauf des Jahres, in dem die Ungewissheit beseitigt wurde.

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

wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss ist. Die Ersetzung
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eines vorlaufigen durch einen anderen vorlaufigen Bescheid ist im Fall der teilweisen

Beseitigung der Ungewissheit zuléssig.

Wenn die Ungewissheit beseitigt ist, so ist gemal} 8 200 Abs. 2 BAO die vorlaufige
Abgabenfestsetzung durch eine endgultige zu ersetzen. Gibt die Beseitigung der Ungewissheit
zu einer Berichtung der vorlaufigen Festsetzung keinen Anlass, so ist ein Bescheid zu erlassen,

der den vorlaufigen zum endgultigen Bescheid erklart.

Wurde eine Rechtsgebtihr durch vorlaufigen Abgabenbescheid gemal § 200 Abs. 1 BAO
festgesetzt, obwohl eine Ungewissheit iS dieser Gesetzesstelle nicht vorlag, so findet die
Vorschrift des 8 208 Abs. 1 lit. d BAO uber den spateren Beginn der Verjahrungsfrist aber
keine Anwendung (vgl. VWGH 18.10.1984, 83/15/0085).

Es muss eine Ungewissheit im Tatsachenbereich vorliegen, die derzeit im
Ermittlungsverfahren nicht beseitigbar ist (Argument: nach den Ergebnissen des
Ermittlungsverfahrens). Die Mdglichkeit, vorlaufige Beschiede gemafR § 200 Abs. 1 BAO zu
erlassen, ist nicht dazu bestimmt, der Behdrde vorerst die Ermittlung der fur die
Abgabenfestsetzung maRgeblichen Tatsachen und rechtlichen Verhaltnisse zu ersparen und
sich vorbehaltlich der spateren Durchfuhrung eines ordnungsgemafen Ermittlungsverfahrens
sogleich die Abgabeneinnahmen zu verschaffen (siehe Ritz, Kommentar zur BAO, RZ 3 und 4
Zu § 200).

GemaR § 33 TP 5 Z. 1 GebG unterliegen Bestandvertrage (88 1090ff. ABGB) und sonstige
Vertréage, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit
und gegen einen bestimmten Preis erhélt, im allgemeinen einer Gebihr nach dem Wert in
Ho6he von 1 v.H., wobei unter "Wert" der Preis zu verstehen ist, um den der Bestandnehmer
den Gebrauch der Bestandsache erhélt, somit alle jene Leistungen, zu denen sich der
Bestandnehmer gegeniiber dem Bestandgeber verpflichtet und die mit der Uberlassung des

Gebrauchs der Bestandsache in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen.

Werden durch einen Zusatz oder Nachtrag zu einer bereits ausgefertigten Urkunde die darin
beurkundeten Rechte oder Verbindlichkeiten ihrer Art oder ihrem Umfang nach geéndert oder
wird die vereinbarte Geltungsdauer des Rechtsgeschéftes verlangert, so ist gemaR § 21 GebG
dieser Zusatz oder Nachtrag im Umfang der vereinbarten Anderung oder Verlangerung als

selbstandiges Rechtsgeschaft geblhrenpflichtig.

Fur die Festsetzung der Gebuhren ist gemall 8 17 Abs. 1 GebG, der Inhalt der tUber das
Rechtsgeschaft errichteten Schrift (Urkunde) maRgebend. Zum Urkundeninhalt zahlt auch der

Inhalt von Schriften, der durch Bezugnahme zum rechtsgeschéftlichen Inhalt gemacht wird.
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Im gegenstandlichen Fall liegt eine Urkunde Uber die Verlangerung der Geltungsdauer eines
Bestandvertrages vor. Rechtsgeschéftlicher Inhalt sind durch die entsprechenden Verweise im
gegenstandlichen Fall auch der Mietvertrag der Bw. mit der B-KG vom 9. Mai 1986 sowie das
Schreiben der D-GmbH vom 30. Juni 1994.

Das Bestandverhaltnis zwischen der Bw. und der D-GmbH war ex lege durch einen Eintritt der
D-GmbH in das Mietverhaltnis zwischen der Bw. und der B-KG begriindet worden, da die D-
GmbH 1991 das im Mietgegenstand betriebene Unternehmen von der B-KG erworben hatte.
Im Mietvertrag vom 9. Mai 1986 war einerseits eine monatliche Mindestmiete (wertgesichert)
und zusatzlich eine umsatzabhangige Miete vereinbart worden. Das Mietverhaltnis war

befristet bis zum 31. Dezember 1994 abgeschlossen worden.

Durch die vorliegende Urkunde erfolgte eine Verlangerung der Geltungsdauer des
Bestandverhaltnisses von 1. Janner 1995 bis 31. Dezember 2005, weshalb die
wiederkehrenden Leistungen entsprechend der Bestimmung des § 33 TP 5 Abs. 3 GebG mit
dem 11-fachen Jahreswert zu bewerten. Da die Hohe des Mietentgeltes im vorliegenden Fall
von den Umsétzen der Mieterin abhangig ist und damit schwankend gestaltet ist, ist der

Jahreswert auf Grund der Bestimmung des § 17 Abs. 3 BewG zu ermitteln.

Nach 8 17 Abs. 3 BewG 1955 ist bei Nutzungen oder Leistungen, die in ihrem Betrag ungewiss
sind oder schwanken, als Jahreswert der Betrag zu Grunde zu legen, der in Zukunft im
Durchschnitt der Jahre voraussichtlich erzielt werden wird. Dabei kdnnen auch Umsténde
zugrunde gelegt werden, die nach der Entstehung der Steuerschuld sichtbar werden (zB
tatséachliche Geschéftsergebnisse), dies allerdings unter der Voraussetzung, dass diese
Umstande im Zeitpunkt der Entstehung der Steuerschuld voraussehbar waren (vgl. dazu
VWGH 16.6.1965, 2368/64).

Durch eine Bewertung nach § 17 Abs. 3 BewG, die nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes
jedenfalls erst nach dem Zeitpunkt des Entstehens der Steuerschuld liegende Umstande
berucksichtigen soll, sollen soweit als méglich die in Zukunft tatsachlich erzielten Betrage
erfasst werden. Es ist daher rechtlich unbedenklich, wenn bei der Bewertung nach 8§ 17 Abs. 3
BewG die dem Berechtigten nach dem Bewertungsstic htag zugekommenen Nutzungen oder
Leistungen Berticksichtigung finden (vgl. ua. VWGH 26.6.1997, 96/16/0239, VWGH 29.1.1997,
96/16/0084).

Es entspricht daher dem Gesetz, wenn die Abgabenbehdrden der Gebilihrenbemessung nicht
die in der Vergangenheit gelegenen Umsatze des Verpachters zugrunde legen, sondern die
erst lange nach Abschluss des Pachtvertrages einsetzenden Umsétze der Pachterin. Hat im
Zeitpunkt der Erlassung des vorlaufigen Gebuihrenbescheides das Pachtverhaltnis noch gar

nicht begonnen hatte, besteht in diesem Zeitpunkt eine Ungewissheit im Sinne des § 200 Abs.
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1 BAO, die die Erlassung eines vorlaufigen Bescheides erforderlich macht (vgl. VWGH
26.6.1997, 96/16/0239). § 17 Abs. 3 BewG kann als Ausnahmeregelung zur Grundregel des
8 200 Abs. 2 BAO verstanden werden. Aus den im 8§ 17 Abs. 3 BewG gebrauchten Worten "in
Zukunft" und "voraussichtlich” im § 17 Abs. 3 BewG ist namlich zu erkennen, dass der
Jahreswert der Nutzungen oder Leistungen bereits vor Beseitigung der Ungewissheit - und
zwar endgultig - zu ermitteln ist (vgl. VWGH 29.1.1997, 96/16/0084).

Deshalb ist es bei Abschluss eines Mietvertrages mit umsatzabhangigem Mietentgelt, bei dem
im Regelfall der kiinftige Umsatz nicht einmal geschéatzt werden kann, rechtmagig, die Gebuhr
nach 8§ 33 TP 5 GebG nur vorlaufig (zB von der Mindestmiete) festzusetzen und spater bei
Vorliegen der tatsachlichen Hohe des Mietentgelts die vorlaufige Festsetzung durch eine
endgultige zu ersetzen. Im gegenstandlichen Fall ist aber blof3 eine Verlangerung des
Geltungszeitraumes erfolgt und wurde das Bestandobjekt von der D-GmbH bereits seit dem
Jahr 1991 und somit vor dem Entstehen der Gebiihrenschuld als Mieterin genutzt. Im
vorliegenden Fall hatten bereits im Jahr 1995 Ermittlungen Uber die Héhe der in den Jahren
1991 bis 1994 tatsachlich an die Mieterin zur Vorschreibung gelangten umsatzabhéangigen
Mieten erfolgen konnen. Es ist der Bw. zu folgen, dass (objektiv gesehen) durch die
Erfahrungswerte fir die Jahre 1991 bis 1994 bereits im Jahr 1995 eine - endgultige -
Ermittlung des voraussichtlich im Durchschnitt der Jahre zu erzielenden Jahresumsatzes
moglich gewesen ware. Deshalb ist die Ungewissheit (soweit sie Uberhaupt je bestanden hat)
bereits im Jahr 1995 weggefallen. Die Tatsache, dass fur die Jahre 1995 und 1996 tatsachlich
kein umsatzabhangiges Entgelt mehr verrechnet wurde, hat wegen der Bestimmung des § 17
Abs. 5 GebG ebenso wie die Einstellung der Geschaftstatigkeit im Jahr 1996 keinen Einfluss
mehr auf die bereits entstandene Gebihrenschuld. Somit hat die finfjahrige Verjahrungsfrist
im Jahr 1995 zu laufen begonnen und ist mangels Unterbrechungshandlungen bereits mit
Ablauf des Jahres 2000 Verjahrung eingetreten. Es war daher im Zeitpunkt der
Abgabenfestsetzung gegeniber der Bw. am 24. April 2002 bereits Bemessungsverjahrung
eingetreten, weshalb der Berufung Folge zu geben und der angefochtene Bescheid

aufzuheben war.

Wien, am 10. Janner 2005



