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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende HR Dr. Edith Putschogl und die
weiteren Mitglieder HR Mag. Otto Muller, Dr. Werner Loibl und Leopold Pichlbauer tber die
Berufung der Bw, vom 22. Juni 2005 gegen den Bescheid des Finanzamtes Freistadt Rohrbach
Urfahr vom 15. Juni 2005 betreffend Rechtsgebihr bzw. Rechtsgebihren nach der am 29.
Juni 2006 in 4010 Linz, Zollamtstral3e 7, durchgefiuihrten mindlichen Berufungsverhandlung

entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben und der angefochtene Bescheid aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin erwarb mit Kaufvertrag (= KV) vom 15. Juli 2004 eine Liegenschaft
samt dem darauf errichteten Geb&ude "B". Die Berufungswerberin tbernahm zum
Ubergabszeitpunkt samtliche Rechte und Pflichten aus den in Punkt 3.2.1. angefiihrten
Vertragen (insbesondere Mietvertrage u.a. mit A,B,C).

Der Kaufpreis wurde in Abhangigkeit von den Nutzflachen gemaR Zinsliste und von dem von
der Verkauferin gemal Punkt 6.5. zu zahlenden Beniltzungsentgelt berechnet (Punkte 5.1.
und 5.2.1. des KV).

Dieser Punkt lautet: Zur Berechnung des Netto-Kaufpreises werden die heranzuziehenden
Nutzflachen und Kfz-Stellplatze gemal? Zinsliste mit Flachenaufstellung Anlage 1.3.a mit den
am Ubergabsstichtag dafiir von den Mietern zu zahlenden monatlichen Netto-Mietzinsen und
dem monatlichen Netto-Benutzungsentgelt multipliziert und das Ergebnis mit 12 und dann mit
100/6,33 multipliziert.

Der Kaufpreis war vertragsgeman bei Falligkeit zur Ganze zu entrichten (die Umsatzsteuer war
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auf das Finanzamtskonto der Verkauferin durch Uberrechnung zu entrichten).

Das Gebaude hat eine Gesamtnutzflache (Buros, Lager, Garagen) von 7.544,12 m2, von
denen zum Zeitpunkt des Kaufvertragsabschlusses 5.993,56 m2 vermietet waren. (Anlage
1.3.a des KV).

Bezuglich der nicht vermieteten Flachen war Folgendes vereinbart (Punkt 6.5.1. des KV):
"Hinsichtlich leerstehender Flachen und Kfz-Stellplatze, die zum Ubergabestichtag geman
Zinsliste als leerstehend ausgewiesen waren, sowie hinsichtlich der 20 Kfz-Stellplatze, fur die
die Mieterin F erst ab dem 1.5.2005 Mietzins zahlen muss, wird der Verk&auferin fir die Zeit
von fiinf Jahren ab dem Ubergabezeitpunkt das Recht eingeraumt, diese Flachen
insbesondere zur Vermietung nach Ricksprache mit der Kauferin zu betreten und insofern zu
benltzen. Daflr verpflichtet sich die Verkauferin ein Benttzungsentgelt in Hohe der daftr
gemal Zinsliste Anlage 1.3.a zu berechnenden, und entsprechend dem Mustermietvertrag
wertgesicherten, Mietzinse zuziglich 20% Umsatzsteuer in monatlichen Raten, jeweils am
Monatsersten, zu bezahlen. Weiters hat die Verkauferin fir die genannten Flachen auch
samtliche Betriebs- und Nebenkosten zuziglich 20% Umsatzsteuer entsprechend den
Bestimmungen des Muster-Mietvertrages zu tragen und die entsprechenden Akonto-Betrage
gegen Jahresendabrechnung an die Kauferin zu zahlen.

Es wird ausdricklich festgehalten, dass durch diese Benitzungsregelung kein

Bestandverhaltnis mit der Verkauferin entsteht."

Das Finanzamt wertete diese Vereinbarung als gebuhrenpflichtig gemaR § 33 TP 5 GebG und
setzte mit Bescheid vom 1. Oktober 2004 die Rechtsgebihr ausgehend von einer
Bemessungsgrundlage in Hohe von 807.330,60 € mit 8.073,31 € fest.

Mit Schriftsatz vom 4. November 2004 erhob der steuerliche Vertreter der Berufungswerberin

das Rechtsmittel der Berufung.

Diese richtet sich nur dem Grunde nach gegen die Festsetzung einer Gebuhr mit der
Begrundung, dass ein gemaRl 8 19 Abs. 2 GebG gebuhrenfreies Sicherungs- oder
Erflllungsgeschéft vorliege; bezuglich der Hohe der Gebtihr werden keine Einwendungen
vorgebracht.

Die Berufungswerberin sei ein deutscher Immobilienfonds, sie habe in erster Linie zukunftige
Ertrage gekauft (und nicht bloR eine Liegenschaft).

Der Kaufpreis fur das Gebaude sei nach dem (abgezinsten) Ertragswert der Liegenschaft
ermittelt worden, das sind die zukinftig zu erwartenden Mieten. Dabei sei von einer
Vollvermietung ausgegangen worden. Um diesen Wert abzusichern, sei die Vereinbarung
(Punkt 6.5.1.) in dieser Form geschlossen worden. Auf diese Weise werde fur die Kauferin
auch hinsichtlich der leerstehenden Flachen ein laufendes Nutzungsentgelt gesichert und

diene der Absicherung des vereinbarten Kaufpreises.
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Sicherungsgeschéfte seien gemal 8 19 Abs. 2 GebG unter gewissen Voraussetzungen
gebihrenfrei (dieselben Vertragsparteien, dieselbe Urkunde, das Hauptgeschéaft muss einer
Gebuihr oder Verkehrsteuer unterliegen und es muss sich um ein Sicherungs- oder
Erfullungsgeschéaft handeln). Diese Voraussetzungen seien erfullt, weshalb der Berufung Folge

Zu geben sei.

In einer weiteren Eingabe vom 27. Juni 2006 brachte die Vertreterin der Berufungswerberin
noch Folgendes vor:

Bei der Berufungswerberin handle es sich um eine Gesellschaft, die ausschliefllich so genannte
Ertragsimmobilien erwerbe, also Immobilien, die in der Regel an Dritte vermietet seien,
sodass wirtschaftlich betrachtet keine Immobilien, sondern Mietertrage erworben werden.
Danach bestimme sich die Kaufpreisberechnung, die derart vor sich gehe, dass die aktuellen
Mietertrage herangezogen werden und mit einem bestimmten Vervielfacher multipliziert
werden. Dieser Multiplikator richte sich unter anderem nach der Qualitat der Mietvertrage,
nach der Art des Gebaudes (Burogebaude, Einkaufszentrum, Wohngebaude), nach dem
Zinsniveau, nach der Marktlage u.dgl.

Bei Ertragsimmobilien, die im Zeitpunkt des Erwerbes (noch) nicht voll vermietet seien, habe
die Praxis zur Ermittlung der Kaufpreisberechnung (die sich nach den Mietertragen richtet)
folgende Methoden entwickelt:

Nur die tatsachlich erzielten Mietertrdge werden der Kaufpreisberechnung zugrunde gelegt.
Werden in der Folge fur die im Erwerbszeitpunkt noch nicht vermieteten Geb&audeteile
(innerhalb einer bestimmten Frist) Mieter gefunden, komme es zu einer nachtraglichen
Erhéhung des Kaufpreises.

Unterstellt man bei der Berechnung des Kaufpreises Vollvermietung, so werden dem Kaufer
die tatséchlich nicht erzielten Mietertrage zurickgezahlt, und zwar entweder dadurch, dass
der Verkaufer sich verpflichtet, fir einen gewissen Zeitraum den zuviel bezahlten Kaufpreis
zurtickzuzahlen (in diesem Fall sei die Rickzahlung des zuviel bezahlten Kaufpreises eine
Gewabhrleistung, weil der Verkaufer das im Kaufvertrag Versprochene, ako die Vollvermietung,
nicht eingehalten habe und eine Kaufpreisminderung gewahre). Die andere Mdglichkeit
bestehe darin, dass ein Dritter sich verpflichte, die auf die nichtvermieteten Gebaudeteile

entfallenden Ertrage zu bezahlen (Garantievertrag, Mietgarantie).

Im vorliegenden Fall sei die "Mietertragsgewahrleistung™" als Benltzungsentgelt bezeichnet
worden. In Vertragspunkt 6.5.1. sei jedoch ausdricklich geregelt, dass die Verkauferin das
Recht habe, die leerstehenden Flachen zur Vermietung zu betreten und insofern auch zu
benltzen. Gemeint sei damit, dass die Verkauferin die leerstehenden Flachen potentiellen
Mietern zeigen konne.

Daher koénne im vorliegenden Fall ausgeschlossen werden, dass ein Bestandvertrag i.S.d.
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§ 33 TP 5 GebG geschlossen werden sollte: Die Verkauferseite, der wohl die Stellung eines
"Mieters" zukdme, habe kein Interesse gehabt, die gegenstandlichen Flachen anzumieten und
zu benutzen. Sie musste sich nur die Moglichkeit sichern, die Flachen potentiellen Mietern
zeigen zu kénnen. Wirtschaftlich sei daher ersichtlich, dass die "Benitzungsentgelte” eine
Kaufpreisminderung darstellen. Die in Punkt 6.5.2. getroffene Vereinbarung, dass durch diese
Benutzungsregelung ein Bestandverhaltnis mit der Verkauferin entstehe sei daher keine

Leerformel, sondern entspreche dem wirtschaftlichen Gehalt.

In der Eingabe vom 28.6.2006 wird — wie bereits in der Eingabe vom 27.6.2006 — auf die
Gestaltung des Kaufpreises beim Erwerb einer Immobilie durch die Berufungswerberin
hingewiesen; auRerdem wird das Vorliegen eines gebuhrenpflichtigen Bestandvertrages in
Abrede gestellt:

Die in Punkt 6.5.2. getroffene Vereinbarung sei kein gebuhrenpflichtiges Bestandverhaltnis:
Die Verk&auferin hatte kein Interesse am Gebrauch der leerstehenden Raumlichkeiten. Ihr
Interesse bestand darin, fur diese Raumlichkeiten so schnell wie méglich Mieter zu finden, da
sich sonst der vereinbarte Kaufpreis Uber die "Mietgarantie" sukzessive reduzierte.

Die entsprechende Vertragsbestimmung "insbesondere zur Vermietung" sei nicht — wie sie
auch interpretiert werden kénnte — so gemeint, dass die Verkauferin die Stellung eines
Vermieters hatte und auf eigene Rechnung untervermieten dirfe, sondern dahingehend, dass
sie Mieter findet, die ihrerseits dann den Mietvertrag als Hauptmieter mit der K&uferin

abschliefen. Ihr komme die Stellung eines Maklers zu.

Zu § 19 Abs. 2 GebG wird weiter ausgefuhrt:

Hauptgeschaft sei im gegenstandliche Fall ein Kaufvertrag Uber eine Immobilie. Der Kaufpreis
unterliegt der Grunderwerbsteuer. Bei der Ermittlung des Kaufpreises werde Vollvermietung
unterstellt, obwohl diese zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht gegeben war.
Vollvermietung wurde nur deshalb unterstellt, weil sich die Verkauferin verpflichtete, fur die
leerstehenden Raumlichkeiten eine "Mietgarantie™ zu geben, die hier als Benltzungsentgelt
bezeichnet wurde. Das Bentitzungsentgelt sei somit ein Teil jener Verpflichtungen, welche die
Verkauferin im Hauptgeschaft ibernommen habe. Die Verkauferin erfiille somit dadurch ihre
Verpflichtungen aus dem Hauptgeschéft.

Aus der Sicht der Kauferin werde somit das Hauptgeschaft gesichert. Sie sichere sich durch
die sog. Mietgarantie dahingehend ab, dass sie nicht endgultig einen zu hohen Kaufpreis

zahle.

In der am 29. Juni 2006 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde die
Kaufpreisbildung beim Erwerb einer Immobilie durch eine Gesellschaft wie die
Berufungswerberin erlautert und auf den unmittelbaren Zusammenhang zwischen

Kaufpreisgestaltung und der so genannten "Mietgarantie" hingewiesen und erganzend
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ausgefuhrt:

Die Berechtigung der Verkauferin nach dem Punkt 6.5.1. des Kaufvertrages bestehe allein
darin, den potentiellen Mietern die leerstehenden Buroflachen zu zeigen und Mietvertrage zu
vermitteln. AuBerdem habe sie kein personliches Interesse an einer Nutzung dieser
leerstehenden Flachen. So gesehen werde auch kein nach 8 33 TP 5 GebG
gebuhrenpflichtiger Vertrag geschlossen.

AuBerdem diene die Vereinbarung des Benutzungsentgeltes der Erfullung des Kaufvertrages

und sei aus diesem Grund gemaf? § 19 Abs. 2 GebG gebuhrenfrei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaR 8§ 15 Abs. 1 GebG sind Rechtsgeschafte nur dann geblhrenpflichtig, wenn Uber sie
eine Urkunde errichtet wird, es sei denn, dass in diesem Bundesgesetz etwas Abweichendes
bestimmt wird.

FUr die Festsetzung der Gebihren ist gemaR § 17 Abs. 1 GebG der Inhalt der Uber das
Rechtsgeschaft errichteten Schrift (Urkunde) maRgebend.

Abs. 2 des § 17 GebG lautet: Wenn aus der Urkunde die Art oder Beschaffenheit eines
Rechtsgeschaftes oder andere fiir die Festsetzung der Gebtihren bedeutsame Umstande nicht
deutlich zu entnehmen sind, so wird bis zum Gegenbeweis der Tatbestand vermutet, der die
Gebuhrenschuld begriindet oder die héhere Gebuhr zur Folge hat.

Nach dem Urkundenprinzip des 8 17 Abs. 1 GebG ist allein der Inhalt der Urkunde
mafgebend, aus der alleinigen Geltung des schriftlich niedergelegten Inhaltes ergibt sich auch
die Belanglosigkeit der Beweggrunde, die zur Errichtung der Schrift, zum Abschluss des
Rechtsgeschéaftes oder zu einer bestimmten Art oder Formulierung gefiihrt haben (VWGH vom
1.10.2001, 2001/16/0312).

§ 17 Abs. 2 GebG hat zum Inhalt, dass bei einem — in Bezug auf die Art oder Beschaffenheit
des Rechtsgeschéftes oder andere fir die Festsetzung der Gebuhren bedeutsame Umstande —
undeutlichen Urkundeninhalt bis zum Gegenbeweis der Tatbestand vermutet wird, der die
Gebuhrenschuld begriindet oder die hohere Gebuhr zur Folge hat.

Diese Bestimmung sieht somit zur Milderung des strengen Urkundenprinzips eine widerlegbare
Vermutung derart vor, dass bei der Auslegung undeutlicher Vertragsbestimmungen die
Beweislast den Abgabepflichtigen trifft. Die Bestimmung greift nur in den Féllen ein, in denen
die Urkunde Aussagen enthélt, die verschiedene Deutungen zulassen, wie im vorliegenden Fall
die Auslegung des Punktes 6.5.1. "wird der Verkauferin fur die Zeit von funf Jahren ab dem
Ubergabszeitpunkt das Recht eingeraumt, diese Flachen insbesondere zur Vermietung nach

Rucksprache mit der Kauferin zu betreten und insoferne auch zu benutzen".
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Gemal 8 33 TP 5 Abs. 1 Z 1 GebG unterliegen Bestandvertrage (8 1090 ABGB) und andere
Vertrage, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit

und gegen einen bestimmten Preis erhalt, nach dem Wert einer Gebuhr in Hohe von 1 v. H.

Nach der Rechtsprechung des VWGH umfasst § 33 TP 5 Abs. 1 GebG die "lupenreinen™
Bestandvertrage im Sinne der 88 1090 ff ABGB und Vertrage, die sich ihrem Wesen nach als
eine Art Bestandvertrag darstellen, d.h., Vertrage, die zwar von den Regeln der 88 1090 ff
ABGB abweichen, aber aufgrund von fur Bestandvertrage charakteristischen Merkmalen noch
als Bestandvertrage im weiteren Sinn anzusprechen sind. Weder als Bestandvertrdge nach
ABGB noch als sonstige Vertrage im Sinne des § 33 TP 5 GebG kdnnen Vereinbarungen
gewertet werden, die ihrem Wesen nach einer anderen Art von Rechtsgeschéft entsprechen,
das entweder einer anderen Tarifpost des 8 33 GebG unterliegt oder das von dem auf
bestimmte Rechtsgeschaftstypen abgestellten Tarifpost des § 33 GebG Uberhaupt nicht
erfasst wird. Welche Art von Vertrag vorliegt, ist nach zivilrechtlichen Grundséatzen zu prifen
(VWGH 2.4.1990, 89/16/0147).

Der entsprechende Vertragspassus lautet (Punkte 6.5.1. und 6.5.2):

"Hinsichtlich leerstehender Flachen und Kfz-Stellplatze, die zum Ubergabestichtag geman
Zinsliste als leerstehend ausgewiesen waren, sowie hinsichtlich der 20 Kfz-Stellplatze, fur die
die Mieterin F erst ab dem 1.5.2005 Mietzins zahlen muss, wird der Verkauferin fur die Zeit
von finf Jahren ab dem Ubergabezeitpunkt das Recht eingerdaumt, diese Flachen
insbesondere zur Vermietung nach Ricksprache mit der Kauferin zu betreten und insofern zu
benttzen. Dafir verpflichtet sich die Verkauferin ein Beniitzungsentgelt in Héhe der dafir
gemal Zinsliste Anlage 1.3.a zu berechnenden, und entsprechend dem Mustermietvertrag
wertgesicherten, Mietzinse zuziglich 20% Umsatzsteuer in monatlichen Raten, jeweils am
Monatsersten, zu bezahlen. Weiters hat die Verkauferin fur die genannten Flachen auch
samtliche Betriebs- und Nebenkosten zuziiglich 20% Umsatzsteuer entsprechend den
Bestimmungen des Muster-Mietvertrages zu tragen und die entsprechenden Akonto-Betrdge
gegen Jahresendabrechnung an die Kauferin zu zahlen.

Es wird ausdrucklich festgehalten, dass durch diese Benttzungsregelung kein

Bestandverhéaltnis mit der Verkauferin entsteht.”

MaRgebend ist also, ob der "Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit
gegen einen bestimmten Preis" Gberlassen und damit ein Vertrag nach § 33 TP 5 GebG
begrundet wurde.

Das Vorliegen eines derartigen Vertrages wird von der Berufungswerberin bestritten.

Es wurden der Berufungswerberin gewisse Flachen eines Gebaudes dahingehend zur Nutzung

Uberlassen, dass die Verkauferin fir die Zeit von funf Jahren das Recht hat, diese Flachen
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insbesondere zur Vermietung nach Rucksprache mit der Kauferin zu betreten und insofern

auch zu benutzen.

Diesbeziglich hat das Berufungsverfahren ergeben, dass die Berechtigung der Verkauferin
ausschlief3lich darin bestanden hat, die leerstehenden Flachen potentiellen Mietern an Ort und

Stelle zu zeigen und Mietvertrage zu vermitteln.

Ein "Gebrauch" kann darin nicht gesehen werden, weil die Tatigkeit der Verkauferin einer
Vermittler- bzw. Maklertétigkeit vergleichbar zu werten ist und eine derartige Tatigkeit nicht
als Gebrauch angesehen wird. Somit ist also kein Vertrag im Sinne des § 33 TP 5 Abs. 1 GebG

zustandegekommen.

Mangels Vorliegens eines gebuhrenpflichtigen Vertrages ist auf die Frage, ob der
Bestandvertrag ein Sicherungs- oder Erflillungsgeschéaft zum Kaufvertrag ist, nicht mehr

einzugehen und Uber die Berufung spruchgemaf zu entscheiden.

Linz, am 10. Juli 2006
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