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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Vorsitzende Ri1 und die weiteren Senatsmitglieder
Ri2, Ri3 und Ri4 im Beisein der SchriftfUhrerin S in der Beschwerdesache der
Marktgemeinde X Betriebs- und Liegenschaftsgesellschaft m.b.H. & Co KG,

ADR, vertreten durch EISENBERGER & HERZOG Rechtsanwaltssozietat GmbH,
Hilmgasse 10, 8010 Graz, uber die Beschwerde vom 23.12.2013 gegen den Bescheid

der belangten Behorde Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel vom
29.11.2013 ErfNr.1 betreffend Grunderwerbsteuer am 11.10.2017 nach DurchfUhrung einer
mundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemaly § 279 BAO teilweise Folge und der angefochtene Bescheid
abgeandert wie folgt:

Die Grunderwerbsteuer wird unter Anwendung der Bestimmung des § 17 GrEStG
festgesetzt mit € 728.389,20 (3,5 % der Bemessungsgrundlage von € 20.811.120,00).

Das darUber hinausgehende Beschwerdebegehren wird als unbegrindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

l. Verfahren vor dem Finanzamt

1. Abgabenerklarung vom 15.10.2013 zu ErfNr.1

Mit elektronischer Abgabenerklarung vom 15. Oktober 2013 zeigte die RA Rechtsanwalte
OG dem Finanzamt fur Gebuhren Verkehrsteuern und Gluckspiel (kurz Finanzamt) einen
zwischen der Marktgemeinde X (kurz Gemeinde) und der Marktgemeinde X Betriebs- und
Liegenschaftsgesellschaft m.b.H. & Co KG (= die nunmehrige Beschwerdefuhrerin, kurz
Bf. oder KG) als Erwerberin abgeschlossenen Kaufvertrag vom 22. Janner 2013 an, der
unter der ErfNr.1 erfasst wurde. In der Abgabenerklarung wurde geltend gemacht, dass
der Erwerbsvorgang gemal} § 17 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit sei.



2. Antrag gemaR § 17 GrEStG vom 15.10.2013

Mit einem gemeinsamen Schriftsatz vom 15. Oktober 2013 beantragten die Gemeinde
und die Bf. flr den zu ErfNr.1 angezeigten Erwerbsvorgang (Kaufvertrag) sowie einen
ebenfalls am 22. Janner 2013 zwischen der Bf. und der Gemeinde abgeschlossenen
Baurechtsvertrag (beim Finanzamt erfasst unter ErfNr.2) gemaR § 17 Abs. 1 Z. 1 GrEStG
keine Grunderwerbsteuer festzusetzten. Im Antrag wird darauf hingewiesen, dass

ein einem VwGH-Erkenntnis vom 21.01.1998, 97/16/0345 (,sale and lease back®)
vergleichbarer Sachverhalt vorliege und die Voraussetzungen gemaf § 17 GrEStG erfullt
seien.

Als Beilagen wurden dem Finanzamt der Kaufvertrag, der Baurechtsvertrag sowie eine
Mitteilung des Finanzamtes vom 30. November 2012 Ubermittelt.

3. Grunderwerbsteuerbescheid vom 29.11.2013

Mit Grunderwerbsteuerbescheid vom 29. November 2013 setzte das Finanzamt
gegenuber der Bf. Grunderwerbsteuer iHv € 865.060,56 (3,5% des Kaufpreises iHv €
24.716.016,00) fest.

Zur Begrundung fuhrte das Finanzamt aus, dass die Begunstigung des § 17 GrEStG

die Wiederherstellung des fruheren Zustandes voraus setze. Diese finde auch in der
Ruckstellung der Gegenleistung, die der erste Erwerber dem Rickerwerber geleistet

hat, durch diesen ihren Niederschlag. Beim Baurechtsvertrag gehe nach Ablauf der
Vertragsdauer nicht das Grundstick auf den Bauberechtigten Uber, sondern das Bauwerk
in das Eigentum des Grundeigentumers. Es konne somit keine Rede davon sein, dass der
Baurechtsvertrag in Wahrheit die Ruckabwicklung des Kaufvertrages Uber das Grundsttck
darstellt (VWGH 20.02.2003, 2000/16/0012).

Im gegenstandlichen Fall werde vereinbart, dass die Wiederherstellung des ursprunglichen
Zustandes sowie die Ruckgangigmachung samtlicher Erwerbsvorgange nach
Laufzeitende erfolgen. Dass sohin die jeweiligen Leistungen zurtckgestellt werden, sei
aufgrund der vorliegenden Vertrage nicht gegeben. Gegenstand des Kaufvertrages seien
Grundstucke mit Gebauden, Gegenstand des Baurechtsvertrages sei das Baurecht. Eine
Ruckubertragung der Grundstucke liege nicht vor.
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4. Beschwerde

Gegen diesen Grunderwerbsteuerbescheid richtet sich die gegenstandliche Beschwerde
vom 23. Dezember 2013. Die Begrindung des Bescheides widerspreche dem Zweck der
Bestimmung des § 17 GrEStG und den Intentionen des Gesetzgebers.

Materielle Zielsetzung des GrEStG sei es, den Grundsticksverkehr und nicht bloRe

zu Vertragen verdichtete Absichten zu besteuern. Werde ein Erwerbsvorgang wieder
ruckgangig gemacht, erweise sich seine vorgangige Besteuerung als unbegrindet
(Fellner, Gebuhren und Verkehrsteuern, Band Il, Grunderwerbsteuer, Rz 1 zu § 17,

unter Hinweis auf die Erkenntnisse des VfGH vom 20.06.1986, G 229/85, und vom
24.09.2003, B 706/00). Zweck der Bestimmungen des § 17 GrEStG sei es, Vorgange
nicht mit einer Steuer zu belasten, deren wirtschaftliche Auswirkungen von den Beteiligten
wieder beseitigt werden (VWGH vom 21.01.1998, 97/16/0345, VwWGH vom 03.06.1993,
90/16/0144, ua.).

GemalR § 17 Abs. 1 Z 1 Grunderwerbsteuergesetz 1987 (GrEStG) werde die Steuer auf
Antrag nicht festgesetzt, wenn der Erwerbsvorgang innerhalb von drei Jahren seit der
Entstehung der Steuerschuld durch Vereinbarung, durch Austibung eines vorbehaltenen
Rucktrittsrechtes oder eines Wiederkaufsrechtes rickgangig gemacht wird. Die im Sinne
des § 17 Abs 1 GrEStG rechtzeitige Vereinbarung tber die Rickgangigmachung der
Erwerbsvorgange in den Vertragen vom 22.01.2013 sei evident.

Die Beglinstigung des § 17 GrEStG setze eine Wiederherstellung des friheren Zustandes
voraus. Diese finde auch in der Riickstellung der Gegenleistung, die der erste Erwerber
dem Ruckerwerber geleistet hat, seinen Niederschlag (Fellner, a.a.0., Rz 14a; VwGH vom
30.06.2005, 2005/16/0094). Genau dies sei hier der Fall.

Zweck der vorliegenden, als Kaufvertrag und Baurechtsvertrag bezeichneten
Vereinbarungen, sei keineswegs ein Ubergang von Grundstiicken, der nach

den Zielsetzungen des GrEStG Uber die Besteuerung des Grundstiicksverkehrs
abgabepflichtig ist; vielmehr diene die Vereinbarungen der Konsolidierung des Haushalts
der Marktgemeinde X und damit der langfristigen Finanzierung von Investitionsprojekten,
wobei dem in wirtschaftlicher Hinsicht als Kreditgeber zu betrachtenden Vertragspartner
zur Sicherung des Kredites das Eigentum an den Stammliegenschaften Ubertragen
werde. Nach Erflillung des durch die getrennten Vereinbarungen Kaufvertrag und
Baurechtsvertrag abgeschlossenen Rechtsgeschaftes werde damit vom Kredithehmer
wieder seine vormalige Rechtstellung erlangt. Mit diesen in unmittelbaren zeitlichen
Zusammenhang abgeschlossenen Vereinbarungen zwischen den Antragstellern seien
zwei an sich der Grunderwerbsteuer unterliegende Rechtsgeschafte abgeschlossen,
gleichzeitig aber diese Vorgange wieder rickgangig gemacht. Nach herrschender
einhelliger Meinung sei bereits die Vereinbarung der Rickgangigmachung rechtserheblich,
was in zeitlicher Hinsicht fir die Einhaltung der jeweiligen Fristen von Bedeutung sei. Eine
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Ruckgangigmachung iSd § 17 GrEStG sei schon mit dem Abschluss der entsprechenden
Vereinbarungen erfolgt (Fellner, a.a.0., VWGH vom 11.04.1991, 90/16/0009, und vom
26.06.1997, 97/16/0024).

In Bezug auf das Erkenntnis des VwGH vom 20.02.2003, 2000/16/0012 sei Folgendes
festzuhalten. Tatsachlich habe der VwGH folgendes ausgefuhrt:

"Die Beschwerdeftihrerin vergleicht das hier gegensténdliche Vertragsgeflecht mit einer
"sale and lease back Transaktion"; tatséchlich hat der Verwaltungsgerichtshof, wie die
Gegenschrift richtig aufzeigt, im Erkenntnis vom 21. Jadnner 1998, ZI. 97/16/0345, bei einer
derartigen Vertragskonstellation ausgesprochen, dass beziiglich des Leasingvertrages,
bei dem vorgesehen war, dass mit Bezahlung der letzten Leasingrate das Eigentum

an den friiheren Verkéufer und nunmehrigen Leasingnehmer zurtickféllt, die Steuer
gemél § 17Abs. 1 Z. 1 GrESIG nicht festzusetzen ist. Der grundlegende Unterschied zum
Baurechtsvertrag besteht allerdings darin, dass hier nach Ablauf der Vertragsdauer nicht
etwa das Grundstiick an den Bauberechtigten libergeht, sondern vielmehr das Bauwerk in
das Eigentum des Grundeigentiimers (§ 9 Abs. 1 BauRG). Es kann somit (Anm: in diesem
Fall) keine Rede davon sein, dass der Baurechtsvertrag in Wahrheit die Riickabwicklung
des Kaufvertrages (ber das Grundsttick darstelle."”

Warum im gegenstandlichen Fall keine Rede davon sein kdnne, dass der
Baurechtsvertrag in Wahrheit die Ruckabwicklung des Kaufvertrages Uber das Grundsttck
darstellt, sei nicht nachvollziehbar, weil dies in Punkt 7.1. des Baurechtsvertrages vom
22.01.2013 sogar wie folgt ausdrucklich und unmissverstandlich in diesem Sinne geregelt
sei:

"Festgehalten wird, dass die Verdul3erung der unter Punkt 1.1. ndher bezeichneten
Liegenschaften durch den Baurechtsnehmer an den Baurechtsgeber und die
darauffolgende Einrdumung von Baurechten ob dieser Liegenschaften an den
Baurechtsnehmer Finanzierungszwecken dient. Der wéhrend der Gesamtlaufzeit fiir
Jedes der Baurechte jeweils zu bezahlende Bauzins hat im Hinblick auf die zukdinftige
Riickiibertragung der jeweiligen Stammliegenschaft an den Baurechtsnehmer zum
blol3 symbolischen Betrag von EUR 1,00 Kagitaltilgungs- und Zinsenfunktion. Nach
Laufzeitende soll daher der urspriingliche Zustand hinsichtlich dieser Liegenschaften
wiederhergestellt und sédmtliche Erwerbsvorgénge riickgdngig gemacht werden. Bei
Erlbschen des jeweiligen Baurechtes fallen daher abweichend von der gesetzlichen
Regelung die Stammliegenschaften entschédigungslos in das Eigentum des jeweiligen
Baurechtsnehmers."

Auch das Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel habe in seiner
Mitteilung vom 30.11.2012 festgehalten:

"Im gegensténdlichen Fall wird zur Finanzierung eines Investitionsprojektes zur
Sicherung des Kredites eine Liegenschaft in das Eigentum des Kreditgebers (ibertragen
(Erwerbsvorgang 1) und gleichzeitig dem Kreditnehmer vom Kreditgeber das Baurecht
an dieser Liegenschaft eingerdumt (Erwerbsvorgang 2). Nach Riickfiihrung der
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Kreditverbindlichkeit soll der Kreditnehmer wieder seine vormalige Rechtsstellung als
unbelasteter Liegenschaftseigentiimer erlangen.

Wie bei ,sale and lease back” Vereinbarungen, bei denen mit Bezahlung der letzten
Leasingrate das Eigentum an den friiheren Verkdufer und nunmehrigen Leasingnehmer
zurtickféllt und § 17Abs 1 Z 1 GrEStG 1987 anwendbar ist, geht hier nach Ablauf des
Baurechtsvertrages das Grundstiick an den Bauberechtigten (ber.

Die Vooraussetzungen fiir die Nichtfestsetzung der Steuer nach § 17 GrEStG

1987 sind hinsichtlich der gegensténdlichen Erwerbsvorgénge dann erflllt, wenn

eine Wiederherstellung des friiheren Zustandes erfolgt. Dies schliel3t, neben der
Voraussetzung, dass der Liegenschaftseigentiimer seine urspriingliche Verfiigungsmacht
wieder erwirbt, auch die Riickstellung der Gegenleistung ein.”

Aus welchem Grund die Abgabenbehoérde zu dem Ergebnis komme, dass die
Ruckstellung der jeweiligen Leistungen auf Grund der vorliegenden Vertrage nicht
gegeben sein soll, sei weder mit einer formalrechtlichen noch mit einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise zu begrinden. Das Gegenteil sei der Fall, wie auch leicht ersichtlich,
wenn man die Ausgangslage und die Situation nach Laufzeitende miteinander vergleiche,
weil diese vollig ident sind, was nur moglich sei, wenn samtliche Erwerbsvorgange
rickgangig gemacht werden:

* Vor Durchflihrung des Kaufvertrages und Einrdumung der Baurechts sei die
Berufungswerberin grundblcherliche Alleineigentiimerin der Liegenschaften.

* Die Liegenschaft werde in einem zweiten Schritt an die Marktgemeinde X Betriebs-
und Liegenschaftsgesellschaft m.b.H. & Co KG Ubertragen und gleichzeitig der
Berufungswerberin das Baurecht ob dieser Liegenschaften eingeraumt, sodass diese
faktisch zu keinem Zeitpunkt ihre urspringliche Verfigungsmacht an den Gebauden
aufgebe, sondern nur die Stammliegenschaften Ubertrage, was auch in der Bemessung
des Kaufpreises, der dem Verkehrswert der unbebauten Stammliegenschaften
entspreche, reflektiert werde.

* Nach Laufzeitende wirden die Stammliegenschaften in das Eigentum der
Marktgemeinde X zurlick fallen. Diese habe damit ihre urspriingliche Verfligungsmacht
wieder erworben. Aufgrund der Identitat von Eigentimer der Stammliegenschaft und
der Baurechtseinlage sei das Baurecht damit gegenstandslos und nur mehr formal zu
|I6schen, damit sei die Marktgemeinde X wieder grundbucherliche Alleineigentimerin
der Liegenschaften, wahrend die Berufungswerberin wie bei der Ausgangslage
Uber keine Liegenschaften mehr verfiige. Die Liegenschaften wiirden in der genau
gleichen Beschaffenheit und Form wieder zuriickgestellt. Es wirden von der
Berufungswerberin keine Veranderungen vorgenommen oder sonst wie unterschiedliche
Liegenschaften zuriickgestellt. Dies entspreche auch dem Zweck des Baurechtsvertrags
(Finanzierungszweck, Ruckerwerbsvorgang), wie aus den Punkten 1.5. und 1.6. des
Baurechtsvertrages vom 21.01.2013 eindeutig ersichtlich sei.

* Die Ruckstellung der Gegenleistung, das sei der Kaufpreis, erfolge Uber die
Laufzeit durch die Bauzinszahlungen, die vereinbarungsgemal Kapitaltiigungs-
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und Zinsenfunktion hatten. Der Umstand, dass die jahrlichen Bauzinse eine
Tilgungskomponente beinhalten, mache logischerweise nur im Falle eines Riuckerwerbs
der Liegenschaften Sinn - andernfalls ware die Kapitaltiigung durch den Bauzins sinnlos.
Der Bauzins folge aus der Berechnung einer Annuitat tber die Laufzeit basierend auf
den Kaufpreis der Liegenschaften und die Summe der Tilgungsanteile in den Annuitaten
ergebe genau den Kaufpreis. Der urspringliche Kaufpreis werde somit inklusive Zinsen
vollstandig zuruckgestellt.

Im Ergebnis seien damit samtliche Erwerbsvorgange vollstandig rickgangig gemacht
worden.

Insgesamt gesehen liege im gegenstandlichen Fall eine dem Gesetz und der
herrschenden Rechtsmeinung entsprechende Ruckgangigmachung eines
Erwerbsvorganges vor, weshalb der Bf. ein Rechtsanspruch auf Nichtfestsetzung der
Grunderwerbsteuer fur den Erwerbsvorgang vom 22.01.2013 zustehe.

5. Vorhalt des Finanzamtes vom 06.06.2014

Mit Schreiben vom 06. Juni 2014 teilte das Finanzamt der Bf. mit, aus welchen
Erwagungen beabsichtigt werde, die Beschwerde abzuweisen.

6. Mitteilung vom 7.7.2014 und neuerlicher Antrag gemaR § 17 GrEStG

Mit gemeinsamen Schriftsatz vom 7. Juli 2014 teilten die Bf. und die Gemeinde dem
Finanzamt mit, dass mit Aufhebungsvertrag vom 3. Juli 2014 die der anhangigen
Beschwerde zugrundeliegenden Rechtsgeschafte rickwirkend mit dem Tage der
Vertragsunterfertigung zum 21. Janner 2013 ihrem ganzen Inhalt nach aufgehoben
worden seien und wurde abermals die Nichtfestsetzung der Grunderwerbsteuer beantragt.
Als Beilage wurde der Aufhebungsvertrag tbermittelt

7. Beschwerdevorentscheidung

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 22. Janner 2015 wies das Finanzamt die
Beschwerde mit folgender Begrindung ab.

"Gemal § 17 Abs. 1 Z 1 GrEStG wird die Steuer auf Antrag nicht festgesetzt, wenn
der Erwerbsvorgang innerhalb von 3 Jahren seit der Entstehung der Steuerschuld
durch Vereinbarung, durch Auslibung eines vorbehaltenen Rlicktrittsrechtes oder eines
Wiederkaufsrechtes riickgéngig gemacht wird.

§ 17 GrEStG ist eine Beglinstigungsvorschrift und als solche einer ausdehnenden
Interpretation nicht zugénglich.
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Um in den Genuss dieser Beglinstigung zu kommen, miissen die im Gesetz normierten
Voraussetzungen vorliegen.

Unabdingbare Voraussetzung fir die Beglinstigung geméall § 17 GrESIG ist die
Riickgéngigmachung des Erwerbsvorganges innerhalb von drei Jahren ab Entstehung
der Steuerschuld. Eine Rlickgédngigmachung iSd § 17 GrEStG liegt nur dann vor, wenn
der Verkaufer jene Verfligungsmacht (ber das Grundstiick, die er vor Vertragsabschluss
innehatte, wiedererlangt (VwGH 26.5.2011, 2011/16/0001; 11.3.2010, 2008/16/0013;
18.9.2007, 2007/ 16/0066 ua.). Weiters muss die Némlichkeit des Vertragsgegenstandes
gegeben sein. Auch diese Voraussetzung ist im beschwerdegegensténdlichen Fall

nicht gegeben. Die Liegenschaften und das Baurecht stellen zwei als Rechtsobjekte
verschiedene unbewegliche Sachen dar. Der Grundeigentiimer kann die Liegenschaft
weiterhin frei verduBern, belasten und vererben. Der Bauberechtigte kann (ber das
Baurecht frei verfiigen und es auch unabhéngig vom Grundstlick belasten (OGH vom
9.6.2009, 5 Ob 94/09y).

Die Vorschriften des § 17 GrEStG Uber die Nichtfestsetzung der Steuer setzen

eine ernsthaft gemeinte Riickgéngigmachung voraus (Fellner, Kommentar zur
Grunderwerbsteuer, 11. Auflage, § 17 Tz 11 mit Verweis auf VWwGH 20.4.1955, Slg 1142/F;
vom 25.3.1965, Slg 3246/F).

Das Vertragsgeflecht vom 22.1.2013 beinhaltet drei selbstédndige Erwerbsvorgénge und
ist daher schon aus diesem Grund nicht mit einer ,Sale and lease back Transaktion®
vergleichbar. Beim ,Sale and lease back“ ist der Gegenstand des Kaufvertrages der
gleiche wie beim anschlieBenden Leasingvertrag. Uber diese beiden Vorgénge hinaus gibt
es beim ,sale and lease back” kein weiteres, unter das GrESIG fallendes Rechtsgeschéft.

Anders im gegensténdlichen Fall.

Mit Kaufvertrag werden diverse Liegenschaften verdul3ert, der anschlieRende
Baurechtsvertrag hat nicht den Riickerwerb der Liegenschaften, sondern die EinrfGumung
eines Rechtes zum Gegenstand. Schliel3lich werden nach Ablauf des Baurechtes die
Stammliegenschaften (lbertragen.

Mit der Einrdumung des Baurechtes wird eine Sache geschaffen, die sich wesentlich
vom Eigentumsrecht am Grundstlick unterscheidet. Dem Grundeigentiimer verbleibt das
Lsnhudum jus“am Grundstlick, beim Baurecht handelt es sich um ein davon verschiedenes
Wirtschaftsgut, das durch Zeitablauf erlischt.

Damit ist aber klargestellt, dass die Einrdumung des Baurechtes keinesfalls eine
Riickgéngigmachung des Kaufvertrages (lber die Liegenschaften darstellen kann.

Ein Verpflichtungsgeschéft betreffend Riickiibertragung wird im gegensténdlichen Fall
nicht begriindet.

Im Punkt 7 des Baurechtsvertrages wird festgehalten, dass nach Laufzeitende des
Baurechtes der urspriingliche Zustand hinsichtlich der Liegenschaften wiederhergestellt
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werden soll und sémtliche Erwerbsvorgénge riickgéngig gemacht werden sollen. Der
Baurechtsgeber verpflichtet sich, die Liegenschaften dem Baurechtsnehmer zu verkaufen.

Die Marktgemeinde X als verkaufende Partei ist berechtigt, die bei der Kéuferin

(der Marktgemeinde X Betriebs- und Liegenschaftsgesellschaft m.b.H. & Co KG)
verbleibenden Stammliegenschaften vorzeitig zuriick zu kaufen. Flir diesen Fall
verpflichten sich die Parteien liber die Ausformulierung des Kaufvertrages gemal den
zum Wirksamkeitszeitpunkt (blichen Bedingungen des redlichen Geschéftsverkehrs eine
Einigung zu treffen. Damit ist aber klargestellt, dass eine Einigung liber den Riickerwerb
der Liegenschaften erst zu einem spéteren Zeitpunkt erfolgen wird.

Von einem mit gegensténdlichen Vertrdgen abgeschlossenen Verpflichtungsgeschéft
betreffend Rlicklibertragung kann sohin nicht gesprochen werden, zumal die Bedingungen
fur die ,Riickibertragung” erst in Zukunft vereinbart werden.

In der Ergdnzung zum Gutachten wird ausgefiihrt, dass nach Ansicht der Gutachterin
Lfur den Kauf- und Baurechtsvertrag nach g 17 GrEStG keine Grunderwerbsteuer
festzusetzen ist, weil sich aus der Vereinbarung ergibt, dass die Marktgemeinde X nach
Ablauf der Vertragslaufzeit ihre urspriingliche Verfligungsmacht an den Liegenschaften
wiedererlangt.”

Auch dadurch kommt zum Ausdruck, dass die Marktgemeinde die urspriingliche
Verfligungsmacht liber die Grundstiicke erst nach Beendigung des Baurechtes
wiedererlangen wird. Die Beglinstigung des § 17 GrEStG sieht aber vor, dass die
Verfiigungsmacht an den seinerzeitigen Verdul3erer innerhalb von drei Jahren zuriickféallt.

Der Baurechtsnehmer réumt dem Baurechtsgeber als Eigentiimer der
Stammliegenschaften ob den Baurechten ein blicherliches Vorkaufsrecht ein. Auch
daraus ergibt sich, dass die Verfligungsmacht an den Liegenschaften weiterhin beim
Baurechtsgeber ist und daher keine Rlicklibertragung der Liegenschaften gegeben ist.

Dass die Marktgemeinde nach Ablauf des Kauf- und Baurechtsvertrages dieselbe
Rechtsstellung innehat wie vor Abschluss der Vertrdge fiihrt nicht zur Anwendung der
Beglinstigungsvorschrift des § 17 GrEStG, da die Wiederherstellung der urspriinglichen
Rechtsstellung nicht innerhalb von drei Jahren erfolgt.

Wenn der Aufhebungsvertrag zum Kauf- und zum Baurechtsvertrag vom 22.1.2013 zeitlich
erst nach dem Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4.6.2014 abgeschlossen wurde, kann

die freie Verfliigungsmacht liber die Liegenschaften nicht wieder an die seinerzeitige
Verdulerin, die Marktgemeinde X, zuriickgegangen sein.

Nach sténdiger Rechtsprechung des VwGH (vgl. zB. Erkenntnis vom 29.10.1998,
98/16/0115, 0116) ist ein Erwerbsvorgang dann riickgéngig gemacht, wenn sich die
Vertragspartner derart aus ihren vertraglichen Bindungen entlassen haben, dass
die Méglichkeit der Verfiigung lber das Grundstlick nicht beim Erwerber verbleibt,
sondern der Verdul3erer seine urspriingliche Rechtsstellung wieder erlangt. Bei
der im gegensténdlichen Fall gegebenen Vertragsgestaltung kann nicht davon
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gesprochen werden, dass die Verkéduferin wiederum die Mdglichkeit erlangt hétte,

das Grundstiick einem Dritten zu verkaufen. Dies ergibt sich schon daraus, dass die
Dissolutionsvereinbarung erst nach Abschluss des neuen Kaufvertrages unterfertigt wurde
(VwGH 30.3.2000, 99/16/0403)."

8. Vorlageantrag

Fristgerecht beantragte die Bf. innerhalb der verlangerten Rechtsmittelfrist die Vorlage
der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht sowie die Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung und die Entscheidung durch den Senat. Dabei wurden noch folgende
Beweismittel vorgelegt:

[...]
Das umfangreiche erganzende Vorbringen enthalt nachstehende Zusammenfassung:

"Die belangte Behérde hat die durch den Abschluss des adaptierten Vertragswerks
vom 04.06.2014, den Abschluss des Aufhebungsvertrags vom 03.07.2014 sowie den
neuen Genehmigungsbescheid der Aufsichtsbehérde vom 02.07.2014 geénderte
Rechts- und Sachlage praktisch zur Génze ignoriert. Die belangte Behérde hat einen
nunmehr rein fiktiven Sachverhalt auf Basis eines rechtlich inexistenten Vertragswerks
geprtift und ist véllig an unserem Vorbringen vorbeigegangen, insbesondere auch an
unserem Antrag vom 07.07.2014, das Beschwerdeverfahren im Hinblick auf die durch
den Aufhebungsvertrag vom 03.07.2014 bewirkte Ex-tunc-Aufhebung der Vertrdge zu
beenden. Mit anderen Worten: Die belangte Behérde behandelt den Sachverhalt in
der Beschwerdevorentscheidung vom 22.01.2015 so, als wére in den 13 Monaten seit
Einbringung der Berufung nichts Entscheidungsrelevantes geschehen.

Weiters verkennt die belangte Behérde vollig den Zweck von § 17 GrEStG,
Erwerbsvorgénge von der Steuer zu entlasten, bei denen die rechtlichen oder
wirtschaftlichen Folgen eines Erwerbsvorgangs in der Folge wieder beseitigt werden. Sie
lasst § 17 GrEStG, der die Grunderwerbsteuer auf ihren eigentlichen Besteuerungszweck
zurtickfiihrt und mit § 1 GrEStG in einem untrennbaren systematischen Zusammenhang
steht, offenbar bewusst aulBer Acht und besteuert willkiirlich ein Rechtsgeschéft, das -
unabhéngig davon, ob es im Fall seiner Durchfiihrung (berhaupt steuerpflichtig wére -
gar nicht mehr durchgefiihrt werden kann. Eine rechtskonforme Eigentumstibertragung
oder Baurechtseinrdumung auf dieser Grundlage wére aus den dargestellten Griinden
gar nicht mehr méglich gewesen, erst recht nicht nach Abschluss des adaptierten
Vertragswerks vom 04.06.2014 (der den Vertrdgen vom 22.01.2013 materiell derogierte)
und des Aufhebungsvertrags vom 03.07.2014. Endgliltig unméglich wurde eine Erfiillung
der Vertrage vom 22.01.2013 mit der Erfiillung des adaptierten Vertragswerks vom
04.06.2014. Es wird somit ein “Erwerbsvorgang” besteuert, der nie erflillt wurde und
dessen Erfiillung rechtlich unméglich geworden ist. Die belangte Behérde negiert weiters
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den klar erkennbaren Zweck von § 17 GrEStG, "verungliickte Rechtsgeschéfte" vor einer
Belastung mit Grunderwerbsteuer zu bewahren.

Es kann daher, wenn (berhaupt, nur das adaptierte Vertragswerk der Grunderwerbsteuer
unterliegen, keinesfalls aber das ex tunc aufgehobene und riickgéngig gemachte,
aufsichtsbehérdlich nicht (mehr) genehmigte und somit ungliltige Vertragswerk vom
22.01.2013. Uber die Grunderwerbsteuerpflicht der durch das adaptierte Vertragswerk
bewirkten Erwerbsvorgénge ist aufgrund der am 10.09.2014 zur ErfNr.3 erfolgten
Abgabenerkléarung in einem gesonderten Verfahren zu entscheiden, nicht in dem hier
anhéngigen Rechtsmittelverfahren.

Dazu kommt, dass wir de facto dafiir “bestraft” werden, dass die belangte Behérde,

die noch Ende 2012 die Auskuntft erteilte, ein steuerpflichtiges Rechtsgeschéft liege
nicht vor, sich dies bis Ende 2013 "anders lberlegte". In der Folge adaptierten wir

das zugrundeliegende Vertragswerk auf Anregung und in enger Abstimmung mit

der belangten Behoérde. Fiir diese offensichtliche Missachtung des Grundsatzes

von Treu und Glauben durch die belangte Behérde” sollen wir nun offenbar gleich
mehrfach und in Millionenhéhe zugunsten des Bundes als Abgabengldubiger zur
Kasse gebeten werden. Besonders befremdlich erscheint dies, da es sich um eine blol3
vortibergehende Sicherungsiibereignung kommunaler Grundstlicke handelt, mit der die
Offentlichen Haushalte entlastet werden sollen und die einen Beitrag zur Erfiillung der
Verpflichtung der Republik (Bund, Lander und Gemeinden) zur Wahrung der Stabilitét des
gesamtstaatlichen Haushalts leisten soll.

Der angefochtene Bescheid ist unrichtig, weil er die Grundsétze des
Grunderwerbsteuerrechts sowie § 17 GrEStG aul3er Acht lasst und folglich ftr

den angezeigten Erwerbsvorgang Grunderwerbsteuer festsetzt. Beantragt wird
daher die Nichtfestsetzung der Grunderwerbsteuer fiir den zur ErfNr.1 angezeigten
Erwerbsvorgang.”

Il. Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht

1. Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht

Mit Vorlagebericht vom 27. April 2015 (der in Kopie auch der Beschwerdeflhrerin
Ubermittelt wurde) legte das Finanzamt die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur
Entscheidung vor. Darin gab das Finanzamt noch folgende Stellungnahme ab:

"S 17 GrEStG bezieht sich ausschlieSlich auf das den Anspruch auf Ubereignung
begriindende Verpflichtungsgeschéft. Ob das Verpflichtungsgeschéft erflillt worden
ist, ist fur die Frage der Riickgdngigmachung des Erwerbsvorganges, also des
Verpflichtungsgeschéftes, nicht malRgebend. Erfolgt die Riickgdngigmachung des
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Kaufvertrages nur, um den Verkauf des Grundstiickes an eine im Voraus bestimmte
Kéuferin zu erméglichen, wobei die Auflésung des alten und der Abschluss des neuen
Kaufvertrages gleichsam uno actu erfolgen, so erlangt der Verkaufer in Wahrheit

nicht die Méglichkeit zuriick, das Grundstiick an einen Dritten zu verkaufen. Die

volle Verfligungsmacht liber das Grundstiick hat der seinerzeitige Verkdufer dann
zurtickerlangt, wenn er das Grundstlick an einen Dritten verdul3ern kann und nicht — wie
im gegensténdlichen Fall — wiederum nur an einen bestimmten (den bisherigen) Erwerber.
Die Wiedererlangung der Verfiigungsmacht tiber das Grundstiick durch den seinerzeitigen
VerdulBerer ist aber Voraussetzung flir die Beglinstigung des § 17 GrEStG, und zwar auch
dann, wenn nur zwei Parteien beteiligt sind. Wenn die Beschwerdeflihrerin nunmehr im
Vorlageantrag auf § 17 Abs. 1 Z 2 und 3 verweist, ist dem zu entgegnen, dass auch aus
diesen Bestimmungen nichts fir sie gewonnen werden kann. Das Tatbestandsmerkmal
“riickgdngig gemacht” in der Z 2 des § 17 Abs. 1 GrEStG hat dieselbe Bedeutung wie in
der Z 1. Bei einvernehmlicher Auflésung des Vertrages liegen die Voraussetzungen des §
17 Abs. 1 Z 3 GrEStG nicht vor (Fellner, Kommentar zum Grunderwerbsteuergesetz, § 17
Tz 44 mit Verweis auf VwGH 19.5.1978, 2031, 2032/76)."

2. Beweisaufnahme durch das BFG

Vom Bundesfinanzgericht wurde zunachst Beweis erhoben durch Einsicht in die vom
Finanzamt elektronisch vorgelegten Teile des Bemessungsaktes ErfNr.1, Abfragen zu
FINANZONLINE und im Abgabeninformationssystem des Bundes (kurz AlS) zu ErfNr.1,
ErfNr.2, ErfNr.3, ErfNr.4 und ErfNr5, im Firmenbuch zu FN1 und FN2, im Grundbuch

ZU ...... (samt Einsicht in die Urkundensammlung zu TZ**) sowie Einsicht in auf der
homepage der Gemeinde bereitgestellte Sitzungsprotokolle des Gemeinderates samt
Beilagen.

3. Vorhalt +Ermittlungsauftrag ans Finanzamt vom 8.3.2017

Zur Vorbereitung auf die von der Beschwerdefuhrerin beantragte mindliche Verhandlung
vor dem Senat teilte die Berichterstatterin den Parteien mit Vorhalt vom 08.03.2017 mit,
wie sich die Sach- und Rechtslage sie zum damaligen Zeitpunkt darstelle. Das Finanzamt
wurde gleichzeitig gemal § 269 Abs. 2 BAO beauftragt, bis zum 15. Mai 2017 die fur

die Feststellung des gemeinen Wertes der von der Beschwerdefuhrerin erworbenen
Liegenschaften (samt Zubehdr) und des gemeinen Wertes des Baurechtes (samt Zubehor)
erforderlichen Ermittlungen durchzufuhren sowie die Hohe des Einheitswertes der
erworbenen Liegenschaften zu erheben.
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4. Stellungnahme der Bf. vom 21.6.2017

Mit Schriftsatz vom 21. Juni 2017 erstattete die Bf. zum Vorhalt folgende Stellungnahme
»1. Einleitung

Die im Vorhalt vom 08.03.2017 vertretene Rechtsauffassung weicht in wesentlichen
Punkten von der Beschwerdevorentscheidung des Finanzamts fiir Geblihren,
Verkehrsteuern und Gliicksspiel vom 22.01.2015 ab. Insofern erweist sich unsere der
Berufung vom 23.12.2013 (die nunmehr als Bescheidbeschwerde zu erledigen ist)
sowie dem Vorlageantrag vom 10.03.2015 zugrundeliegende Einschétzung, dass der
Abgabenbescheid rechtswidrig ist, als zutreffend.

Allerdings weicht auch die vom Bundesfinanzgericht mitgeteilte vorlaufige
Rechtsauffassung der Berichterstatterin in mehreren entscheidenden Punkten von
unserem Rechtsstandpunkt ab. Weiters lasst der Vorhalt mehrere fiir die rechtliche
Beurteilung relevante Tatsachen aulBer Acht. Um unnétige Wiederholungen von bereits
vorgetragenen Argumenten zu vermeiden, beschrédnken sich die folgenden Ausfiihrungen
auf die mit dem Vorhalt vom 08.03.2017 neu aufgeworfenen Punkte. Dementsprechend
stellt es keine stillschweigende Zustimmung zu den Ausflihrungen der belangten Behérde
oder des Bundesfinanzgerichts dar, wenn wir in der vorliegenden Stellungnahme auf eine
von der belangten Behérde vertretene (eventuell vorldufig auch vom Bundesfinanzgericht
geteilte) Auffassung, auf die wir bereits in unseren Rechtsmittelschriften repliziert haben,
nicht neuerlich eingehen.

Im Interesse der Klarheit und Einfachheit folgt die vorliegende Stellungnahme

im Wesentlichen der Struktur des Vorhalts vom 08.03.2017. Soweit die vom
Bundesfinanzgericht mitgeteilte vorlaufige Rechtsauffassung hinsichtlich ihres
Inhalts und/oder ihrer Entscheidungsrelevanz derzeit unklar oder vage erscheint,
wird darauf gegebenenfalls im weiteren Verlauf des Verfahrens noch einzugehen
sein (etwa bei der Erérterung der Rechts- und Sachlage im Rahmen der von uns
beantragten und vom Bundesfinanzgericht angekiindigten miindlichen Verhandlung
vor dem Senat). Es stellt daher auch keine stillschweigende Zustimmung zu der vom
Bundesfinanzgericht mitgeteilten vorldufigen Rechtsauffassung dar, wenn wir in der
vorliegenden Stellungnahme nicht auf jedes einzelne in dem Vorhalt vom 08.03.2017
enthaltene Begriindungselement eingehen.

2. Alleinige MaBgeblichkeit des adaptierten Vertragswerks vom 04.06.2014

2.1. Festzuhalten ist zunéchst, dass unser Vorbringen im Vorlageantrag vom 10.03.2015,
wonach die belangte Behdrde die insbesondere durch den Abschluss des adaptierten
Vertragswerks vom 04.06.2014 und des Aufhebungsvertrags vom 03.07.2014 geédnderte
Rechts- und Sachlage ignoriert hat, vom Bundesfinanzgericht im Ergebnis geteilt

wird. Nach der vom Bundesfinanzgericht mitgeteilten vorldufigen Rechtsauffassung
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steht fest, dass allein das adaptierte Vertragswerk (bzw der mit diesem Vertragswerk
bewirkte Erwerbsvorgang) der Grunderwerbsteuer unterliegen kann, nicht jedoch
das urspriingliche Vertragswerk vom 22.01.2013 und zusétzlich noch weitere
Rechtsgeschéfte, die zu demselben Erwerbsvorgang abgeschlossen wurden:

[..]

2.2. Unsere insbesondere auf die Beschwerdevorentscheidung vom 22.01.2015
gegriindete Befiirchtung, fiir eine bloBe Sicherungsiibereignung in sinn-, gesetz-, und
verfassungswidriger Weise gleich mehrfach zu einer Abgabenleistung herangezogen
zu werden, dirfte damit zumindest insoweit ausgerdumt sein, als immerhin der
Kaufvertrag und der Baurechtsvertrag als jeweils steuerlich einheitlich zu betrachtendes
Rechtsgeschéft beurteilt werden.

2.3. Vor diesem Hintergrund ist die Schlussfolgerung des Bundesfinanzgerichts, wonach
der fiir das Entstehen einer allfélligen Grunderwerbsteuerschuld malRgebliche Zeitpunkt
gemél § 8 Abs 2 GrEStG der 23.08.2013 wére, grundsétzlich nicht zu beanstanden

(die Steuer ist allerdings aufgrund von § 17 GrEStG nicht festzusetzen - siehe dazu
unten Punkt 5). In logischer Konsequenz wére das aufgrund der Abgabenerklarung vom
10.09.2014 beim Finanzamt flir Geblhren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel zur ErfNr.3
parallel anhéngige Verfahren zur Festsetzung der Grunderwerbsteuer einzustellen.

2.4. Ungeachtet dessen sind wir mehr als dreieinhalb Jahre nach erfolgter
Abgabenerkldrung weiterhin mit einer rechtlich und finanziell extrem prekéren und
unklaren Situation konfrontiert, in die wir nur deshalb geraten sind, weil die belangte
Behérde Ende 2012 die Auskunft erteilte, ein steuerpflichtiges Rechtsgeschaft
liege nicht vor, dann bis Ende 2013 treuwidrig ihre Rechtsmeinung &nderte, dabei die
Grundsétze und Intentionen des Grunderwerbsteuerrechts ignorierte und in weiterer
Folge - unter AuBerachtlassung der in enger Abstimmung mit der Finanzverwaltung
vorgenommenen Adaptierungen und somit unter neuerlicher Missachtung von Treu
und Glauben - auf einer Abgabenforderung in Millionenhéhe beharrte.

Der Grundsatz von Treu und Glauben wurde von der belangten Behérde deshalb
verletzt, weil die Rechtsauskunft, auf die wir vertraut haben, (i) auf einem in unserem
Auskunftsersuchen richtig und vollstédndig dargestellten Sachverhalt beruhte, (ii) von
der zustédndigen Abgabenbehdrde erteilt wurde (iii) nicht offensichtlich (oder zumindest
leicht erkennbar) unrichtig war und wir (iv) im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft
Dispositionen getroffen haben, die wir sonst nicht oder anders getroffen hétten.

Wie bereits im Vorlageantrag ausgefiihrt, wurde am 17.01.2014 im Rahmen einer
Besprechung mit Vertretern der belangten Behérde vereinbart, das Vertragswerk

vom 22.01.2013 im Sinn der von der belangten Behérde vorgeschlagenen Punkte zu
adaptieren und Neufassungen der Vertrdge abzuschlie3en - dies mit dem ausdriicklich
erklarten Ziel, dass keine Grunderwerbsteuer anféllt. Die Anderungen und die
zugrundeliegenden rechtlichen Erwdgungen wurden der belangten Behbérde am
06.03.2014, 16.04.2014 und 28.05.2014 mitgeteilt. Dem Schreiben vom 16.04.2014
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beigelegt war ein umfassendes Rechtsqutachten von GUTACHTERIN zur Frage, ob
die Gemeinde durch den Kauf- und Baurechtsvertrag mit der beschwerdeiihrenden
Gesellschaft ihre urspriingliche Verfliigungsmacht wiedererlangt. Dem Schreiben vom
28.05.2014 lag eine ergdnzende Stellungnahme der Gutachterin bei.

Zum Beweis flir den Inhalt der Gespréche mit der belangten Behérde stellen wir den

ANTRAG,
]

als Zeugen einzuvernehmen.

3. Wesentliche Unterschiede des adaptierten Vertragswerks vom 04.06.2014 im
Vergleich zum urspriinglichen Vertragswerk vom 22.01.2013

3.1. Da nach der vom Bundesfinanzgericht mitgeteilten vorléufigen Rechtsauffassung im
Gegensatz zur Beschwerdevorentscheidung vom 22.01.2015 nunmehr das adaptierte
Vertragswerk vom 04.06.2014 fiir die Beurteilung der Grunderwerbsteuerpflicht
malgeblich ist, sollen zunéchst die wesentlichen Eigenschaften dieses adaptierten
Vertragswerks dargestellt werden. Die Inhalte des adaptierten Vertragswerks beruhen
némlich wesentlich auf den von der belangten Behdrde zu dem urspriinglichen
Vertragswerk vom 22.01.2013 geéul3erten Bedenken und tragen diesen Bedenken
volistdndig Rechnung.

3.2. So hatte die belangte Behérde bei der Beurteilung des urspriinglichen Vertragswerks
vom 22.01.2013 die Auffassung vertreten, um die Kriterien einer Beglinstigung nach § 17
GrEStG zu erfiillen, misse derselbe Vermbgensgegenstand riickerworben werden, der
verkauft wird ("Nd@mlichkeit"). Ein Riickerwerb durch die Einrdumung eines Baurechts,
welches der Riickiibertragung der Bauwerke diene, effiille nicht die gesetzlichen
Voraussetzungen. Vielmehr werde durch die Baurechtseinrdumung ein eigener
Erwerbsvorgang begriindet, welcher daher nicht geeignet sei, den Verkaufsvorgang

aus dem Kaufvertrag riickgéngig zu machen. (Nach der vom Bundesfinanzgericht
mitgeteilten vorldufigen Rechtsauffassung soll nun anstelle eines Riickerwerbs im Sinn
einer Gesamtbetrachtung hingegen ein Tauschvorgang vorliegen, bei dem das Baurecht
die Gegenleistung fiir die Liegenschaftstibertragung darstellt.) Hinsichtlich des Baurechts
komme eine Anwendung von § 17 GrEStG nur dann in Frage, wenn das Baurecht vor
Erléschen riickerworben wiirde und die Baurechtszinsen zuriickgezahlt wiirden.

3.3. Gerade um dieser - auf das urspriingliche Vertragswerk vom 22.01.2013
bezogenen - Rechtsauffassung der belangten Behérde Rechnung zu tragen, wurden die
entsprechenden Vorgénge im adaptierten Vertragswerk vom 04.06.2014 grundlegend
anders geregelt:

- Mit Teil 1 (Kaufvertrag) des adaptierten Vertragswerks vom 04.06.2014 (samt
Nachtrdgen) werden Gesamtliegenschaften verkauft, also jeweils Grundstiick
und Bauwerk, ohne Trennung in Stamm- und Baurechtsliegenschaften. Flir den
Riickkauf werden Rlickkaufraten vereinbart, welche eine vollstdndige Riickstellung des
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Kaufpreises mit Zinsen gewéhrleisten. Der Riickkaufpreis entspricht zur Gdnze dem
Kaufpreis - die vom Bundesfinanzgericht irrtiimlich angenommene Differenz besteht nur
aus Zinsen und nimmt keine Rlcksicht auf eine allféllige Wertsteigerung oder -minderung.
Mit Bezahlung der letzten Riickkaufrate wird am 01.09.2044 wiederum das zivilrechtliche
Eigentum an der Gesamtliegenschaft erworben.

Damit wurde allen von der belangten Behérde zu dem urspriinglichen Vertragswerk vom
22.01.2013 gedulBBerten Bedenken vollsténdig Rechnung getragen:

(i) Im Kaufvertrag werden sowohl der Kauf der Gesamtliegenschaften durch die
beschwerdefiihrende Gesellschaft als auch deren Riickkauf durch die Gemeinde
verbindlich vereinbart. Mit dem Abschluss des Verfligungsgeschéfts liber Kauf und
Riickkauf (jeweils der Gesamtliegenschaft) ist die Dreijahresfrist gem&R § 17 Abs 1 Z 1
GrEStG eingehalten.

(ii) Es wird derselbe Gegenstand riickgekauft, und zwar die Gesamtliegenschaft
(Grundstlick und Bauwerk, jeweils ohne Trennung in Stamm- und Baurechtsliegenschaft).
Damit ist das von der belangten Behérde angefiihrte Kriterium der "Namlichkeit" erfiillt.

(iii) Das Baurecht dient nicht zur Rlicklbertragung der mit dem Kaufvertrag lbertragenen
Kaufgegensténde.

- Mit Teil 2 (Baurechtsvertrag) des adaptierten Vertragswerks vom 04.06.2014 (samt
Nachtréagen) werden die Einrdumung des Baurechts sowie dessen Riickerwerb geregelt.
Ein Baurechtszins wird bewusst nicht vereinbart: Das Baurecht stellt sich aus Sicht

der Baurechtsnehmerin (Gemeinde) ndmlich als wertlos dar, und zwar deshalb, weil

sie ein Nutzungsrecht flir Gebdude eingerdumt bekommt, welche ihr vor dem Verkauf
bereits gehérten, das heil3t, die Gemeinde erwirbt dadurch kein "Mehr" an Vermédgen. Im
adaptierten Vertragswerk ist der Rlickerwerb des Baurechts durch die Baurechtsgeberin
(die beschwerdefiihrende Gesellschaft) zum 15.07.2044 vereinbirt. Dieser Rlickerwerb
findet somit statt, bevor am 01.08.2044 das Baurecht erlischt und bevor (aufgrund der
Bestimmungen von Teil 1) am 01.09.2044 die (nicht l&nger mit einem Baurecht behaftete)
Gesamtliegenschaft wieder riickiibertragen wird.

3.4. Zwar sind Kauf- und Baurechtsvertrag im adaptierten Vertragswerk vom 04.06.2014
in einer gemeinsamen Urkunde geregelt, dennoch handelt es sich bei Kauf und
Baurechtseinrdumung (jeweils einschliel3lich Riickerwerb) um getrennte Vorgédnge. So
kénnte etwa die Gemeinde grundsétzlich die Baurechte als dingliches Recht an einen
Dritten (bertragen. Es besteht zwar eine schuldrechtliche Vereinbarung, dies nicht zu tun.
Dennoch bliebe die Verpflichtung zur Bezahlung der Rlickkaufraten durch die Gemeinde
von einer solchen vertragswidrigen WeiterverduBerung unbertihrt. Selbst wenn also die
Baurechte dann im Eigentum eines Dritten stiinden, wére dennoch (i) die Gemeinde
weiterhin verpflichtet, die Riickkaufraten zu zahlen und wére (ii) gewéhrleistet,

dass die Gemeinde am 01.09.2044 die Gesamtliegenschaft zurlickerwirbt (womit die
"Némlichkeit" und die Riickstellung der Gegenleistung gegeben sind).
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3.5. Nach dem urspriinglichen Vertragswerk vom 22.01.2013 wére hingegen

der Baurechtszins von einem Dritten bezahlt worden, womit es nicht mehr zu einer
Riickstellung der Gegenleistung durch die seinerzeitige Verkauferin (Gemeinde)
gekommen wére und die Gesamtliegenschaft auch nicht mehr an die Gemeinde gefallen
wére. Darin ist zu sehen, dass die am 04.06.2014 erfolgte Vertragsédnderung sehr
wohl wirtschaftlich relevant ist (zB im Fall eines vertragswidrigen Handelns) und

nicht blo8 formalen Charakter aufweist, wie dies vom Bundesfinanzgericht in den Raum
gestellt wird. Als zumindest unvollstdndig erweist sich daher die vom Bundesfinanzgericht
mitgeteilte vorléufige Auffassung, wonach der Kauf- und Baurechtsvertrag vom
04.06.2014 "zwar einge Vertragsbestimmungen ab{énderte], die essentiellen Teile

des Kaufvertrages wie die Kaufabrede (Gegenstand des Kaufvertrages [...] aber

gleich blieben].” 18 Die Bestimmungen (ber den Riickkauf wurden ndmlich erheblich
umgestaltet: Die Riickkaufabrede wurde insoweit geédndert bzw prézisiert, als am
01.09.2044 die (nach dem am 01.08.2044 bewirkten Erléschen des Baurechts) nicht
ldnger mit einem Baurecht behaftete Gesamtliegenschaft jedenfalls wieder an die
Gemeinde riicktibertragen wird und der Riickkaufpreis jedenfalls von der Gemeinde zu
zahlen ist. Aus Sicht des Grunderwerbsteuerrechts bilden diese Elemente sehr wohl
.essentielle [[Teile des Kaufvertrages”, weil sie entscheidend fiir das Vorliegen eines
grunderwerbsteuerpflichtigen Erwerbsvorgangs und die Nichtfestsetzung der
Grunderwerbsteuer gemaB § 17 GrEStG sind.

3.6. Im vorliegenden Beschwerdeverfahren geht es - wie auch das Bundesfinanzgericht
betont - ausschliel3lich um den Kauf der Liegenschaften durch die beschwerdefiihrende
Gesellschaft sowie um deren Riickkauf durch die Gemeinde. Die Baurechtseinrdumung
ist Gegenstand des zur Zahl RV/7102114/2015 an einer anderen Gerichtsabteilung
anhéngigen Verfahrens. Die von der belangten Behérde flir die Anwendung

von § 17 GrEStG verlangte "Némlichkeit" und die Wiedererlangung der

(unverédnderten) Verfligungsmacht werden durch die zeitlich dazwischen liegende
Baurechtseinrdaumung sowie deren Riickgdngigmachung in keiner Weise beriihrt.
Wir haben dies bereits am 18.07.2014 in einer Stellungnahme unseres damaligen
Rechtsberaters RA2 gegentiber dem Bundesministerium flir Finanzen im Detail dargelegt;
wir legen dieses Schreiben dem Bundesfinanzgericht als Bestandteil der vorliegenden
Stellungnahme sowie als ergdnzendes Beweismittel (insbesondere zur Darstellung der
Zielsetzung und Wirkungsweise des Vertragswerks) vor.

3.7. Die dem Kaufvertrag und dem Baurechtsvertrag jeweils zugrundeliegenden
Erwerbsvorgénge werden auch durch die beiden folgenden Grafiken veranschaulicht:

[..]

Abbildung 1: Schematisierung des Kaufvertrags (Teil 1 des Vertragswerks vom
04.06.2014)

[.]
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Abbildung 2: Schematisierung des Baurechtsvertrags (Teil 2 des Vertragswerks vom
04.06.2014)

Fiir das hier anhédngige Beschwerdeverfahren unmittelbar relevant sind insbesondere
folgende Gesichtspunkte:

- Im Kaufvertrag werden Verkauf und Riickkauf der Gesamtliegenschaften durch

die Gemeinde vereinbart. Der von der beschwerdeflihrenden Gesellschaft gezahlte
Kaufpreis wird von der Gemeinde inklusive Zinsen zuriickgezahlt. Mit Zahlung der letzten
Riickkaufrate wird die Gemeinde wieder uneingeschrénkt Eigentiimerin der (nicht mit
Baurechten behafteten) Gesamtliegenschaften.

- Im Baurechtsvertrag werden die Begriindung der Baurechte und deren Ubertragung
an die Gemeinde erst nach dem Erwerb der Gesamtliegenschaften durch die
beschwerdefiihrende Gesellschaft bewirkt. Die Baurechte fallen am 15.07.2044
automatisch an die beschwerdefiihrende Gesellschaft zuriick und erléschen 17 Tage
spéter (am 01.08.2044), bevor es einen Monat darauf (am 01.09.2044) zu der im
Kaufvertrag vereinbarten Riickibertragung der (nicht Idnger mit Baurechten behafteten)
Gesamtliegenschaften an die Gemeinde kommit.

Dem Vertragswerk liegen im Einzelnen folgende Vorgénge zugrunde:

Vorgang Nr Vorgang Datum Vertrag
1 Verkauf Gesamtliegenschaften Vereinbarung 04.06.2014 Kaufvertrag
Riickabwicklung

(Verpflichtungsgeschéft)

2 Einrdumung Baurechte auf Liegenschaften 18.07.2014 Baurechtsvertrag
Vereinbarung (liber Riickerwerb

Baurechte (Verpflichtungsgeschéft)

3 Riickerwerb Baurechte (Erfiillungsgeschéft) 15.07.2044 Baurechtsvertrag

4 Erléschen Baurechte 01.08.2044 Baurechtsvertrag
(Aufhebung der Trennung von Baurechts- und

Stammliegenschaften)

5 Rickerwerb Gesamtliegenschaften 01.09.2044 Erfiillungsgeschéft

Ergebnis Séamtliche Erwerbsvorgédnge werden von den beteiligten Vertragsparteien riickabgewickelt und der

urspriingliche Zustand wird wiederhergestellt.

3.8. Das adaptierte Vertragswerk vom 04.06.2014 weicht somit in
entscheidungswesentlichen Punkten von dem urspriinglichen Vertragswerk
vom 22.01.2013 ab und raumt samtliche von der belangten Behdrde in dem
angefochtenen Abgabenbescheid gedullerten Bedenken aus.
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Diese Anderungen wurden von der belangten Behérde in der Beschwerdevorentscheidung
vom 22.01.2015 zu Unrecht nicht berticksichtigt.

4. Wirtschaftliche Identitat der Beschwerdefiihrerin und der Marktgemeinde X

4.1. Zu den durch das Bundesfinanzgericht bisher aufgenommenen Beweisen

ist ergdnzend zu bemerken, dass (anders als in bisherigen, insoweit auch

nicht vergleichbaren Féllen, in denen es um &hnliche Sachverhalte ging) die
Beschwerdefiihrerin und die Marktgemeinde X wirtschaftlich als eine Einheit zu betrachten
sind. Die Gemeinde ist ndmlich, wie das Bundesfinanzgericht zutreffend festgestellt hat,
einzige Kommanditistin der beschwerdeflihrenden Gesellschaft. Die Komplementérin ist
hingegen nicht am Vermégen beteiligt.

4.2. Im Ubrigen ist der von Herrn Rechtsanwalt RA3 gehaltene 5 %-Anteil an der
Komplementérgesellschaft wirtschaftlich und rechtlich hinsichtlich der Einflussnahme

auf die Geschéftsfiihrung vollkommen unbedeutend. Zum einen ist wie erwéhnt die
Komplementérin am Vermégen der beschwerdeflihrenden Gesellschaft nicht beteiligt. Zum
anderen hat sich Herr Rechtsanwalt RA3 in einem notariell beurkundeten Syndikatsvertrag
verpflichtet, (i) seine Stimmrechte nur mit Zustimmung der Gemeinde auszuliben und

(ii) seine Anteile auf erste Anforderung der Gemeinde entgeltfrei zu (ibertragen (dies

stellt ein notarielles Abtretungsanbot nach den Formvorschriften des GmbHG dar). Die
Gemeinde ist somit die alleinige Entscheidungstrdgerin und wirtschaftlich Berechtigte
sowohl der beschwerdefiihrenden Gesellschaft als auch der Komplementérgesellschatft.
Die vollsténdige Kontrolle der Gemeinde (iber ihren Vertragspartner fiihrt dazu, dass

die Gemeinde wéhrend der gesamten Vertragsdauer weiterhin die volle wirtschaftliche
Verfligungsmacht (iber die ins Eigentum der beschwerdeflihrenden Gesellschaft
libergegangenen Liegenschaften besitzt. Schon von daher kann tberhaupt kein Zweifel
an der Grunderwerbsteuerfreiheit der durch das Vertragswerk bewirkten Erwerbsvorgénge
bestehen.

4.3. Zum Beweis flir diese Tatsachen legen wir dem Bundesfinanzgericht den
Gesellschaftsvertrag vom 29.06.2006 sowie den notariell beurkundeten Syndikatsvertrag
vom 17.01.201322 vor.

5. Untrennbare Verkniipfung von Kauf und Baurechtseinrdaumung — maf3gebliche
Unterschiede zu der vom Bundesfinanzgericht angefiihrten Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofs

5.1. Dass der Kauf der vertraglich néher bezeichneten Liegenschaften und die
Baurechtseinrdumung an die Verkéuferin der Liegenschaften gleichzeitig vereinbart
wurden und untrennbar miteinander verkniipft sind, wurde von uns bereits in der als
Bescheidbeschwerde zu behandelnden Berufung sowie im Vorlageantrag mit ausfiihrlicher
Begriindung dargelegt. Dass diese Darstellung zutreffend ist, spiegelt sich auch in dem
von der Berichterstatterin des Bundesfinanzgerichts bisher ermittelten Sachverhalt wider:

Seite 18 von 57



'Mit Kaufvertrag vom 22. Jdnner 2013 verkaufte die Gemeinde [...] ndher bezeichnete
Liegenschaften [...] an die KG. Gleichzeitig wurde ein Baurechtsvertrag abgeschlossen

[.]"

Nicht nur der zeitliche und wirtschaftliche, auch der rechtliche Konnex der beiden Vertrédge
wird vom Bundesfinanzgericht ausfiihrlich dargestellt. Somit steht selbst fir das von der
be

langten Behdrde rechtsirrig als einzig malRgeblich angesehene urspriingliche Vertragswerk
vom 22.01.2013 nach dem Ermittlungsstand des Bundesfinanzgerichts fest, dass Kauf und
Baurechtseinrdumung gleichzeitig vereinbart wurden und sowohl im rechtlichen als auch
im wirtschaftlichen Sinn miteinander verkniipft waren.

5.2. Allerdings trégt die vom Bundesfinanzgericht mitgeteilte vorldufige Rechtsauffassung
dieser vom Gericht selbst festgestellten nicht (bzw nicht ausreichend) Rechnung.

Das Bundesfinanzgericht geht davon aus, es handle sich bei dem Verkauf der
Liegenschaft und der EinrGumung des Baurechts an den Verkéufer um zwei selbsténdige
grunderwerbsteuerpflichtige Erwerbsvorgénge nach § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG. Diese
rechtliche Qualifikation wird im Vorhalt nicht ndher begriindet, sondern lediglich auf

ein einzelnes Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs gesttiitzt (VwGH 20.02.2003,
2000/16/0012).

5.3. Die zitierte Entscheidung ist jedoch zum einen nicht auf den hier vorliegenden

Fall iibertragbar und weist zum anderen von seiner Argumentation her sogar in die
entgegengesetzte Richtung als vom Bundesfinanzgericht angenommen. Im Ausgangsfall
ging es zwar ebenfalls — wie hier - um den Verkauf von Grundstiicken bei gleichzeitiger
Einrdumung eines Baurechts an die Verkauferin. Die vom Verwaltungsgerichtshof
beurteilte Transaktion weist allerdings zum hier vorliegenden Sachverhalt mindestens drei
entscheidende Unterschiede auf:

(i) Erstens betraf der Baurechtsvertrag nur einen Teil der verkauften Liegenschaften,
sodass die wirtschaftliche Verfiigungsmacht von vornherein nur teilweise bei der
Verkéuferin verbleiben konnte.

(i) Zweitens wurden der Kauf- und der Baurechtsvertrag in dem vom
Verwaltungsgerichtshof beurteilten Fall zwischen Vertragspartnern abgeschlossen, die
weder wirtschaftlich identisch noch demselben Eigentiimer zuzurechnen waren.

(iii) Drittens sollten die Liegenschaften samt den darauf befindlichen Bauwerken nach
Ablauf der Laufzeit des Baurechts an die Kauferin fallen, nicht an die Verkéauferin.

Der Verwaltungsgerichtshof fiihrte vor diesem Hintergrund - der wie gesagt entscheidende
Unterschiede zu dem hier zu beurteilenden Vertragswerk aufweist - Folgendes aus:

'Die Beschwerdfiihrerin vergleicht das hier gegenstandliche Vertragsgeflecht mit einer
'sale and lease back Transaktion’; tatséchlich hat der Verwaltungsgerichtshof wie die
Gegenschrift richtig aufzeigt, im Erkenntm's vom 21. Janner 1998, ZI. 97/16/0345,

bei einer derartigen Vertragskonstellation ausgesprochen, dass beziiglich des
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Leasingvertrages, bei dem vorgesehen war, dass mit Bezahlung der letzten Leasingrate
das Eigentum an den friiheren Verkdufer und nunmehrigen Leasingnehmer zurtickféllt,
die Steuer gemél3 § 17 Abs. 1 Z. 1 GrEStG nicht festzusetzen ist. Der grundlegende
Unterschied zum Baurechtsvertrag besteht allerdings darin, dass hier nach Ablauf
der Vertragsdauer nicht etwa das Grundstiick an den Bauberechtigten (ibergeht,
sondern vielmehr das Bauwerk in das Eigentum des Grundeigentiimers (§ 9 Abs. 1
BauRG). Es kann somit keine Rede davon sein, dass der Baurechtsvertrag in Wirklichkeit
die Rickabwicklung des Kaufvertrages liber das Grundstlick darstelle.”

Der Verwaltungsgerichtshof stiitzte seine Entscheidung, warum im Gegensatz zu

einer "sale and lease back"-Transaktion von einer Steuerpflicht auszugehen sei, also
einzig und allein darauf, dass nach Ablauf der Vertragsdauer nicht das Grundstiick

an den Verkéufer zurtickfallen, sondern die Bauwerke in das Eigentum des Kéufers
tibergehen sollten. In dem hier vom Bundesfinanzgericht zu entscheidenden Fall ist
genau das Gegenteil der Fall. Wenn - wie in dem vom Bundesfinanzgericht zitierten
Judikat des Verwaltungsgerichtshofs - das fiir die Unterscheidung zwischen (nicht

der Steuer unterliegenden) "sale and lease back"-Transaktionen und anderen (der
Steuer unterliegenden) Konstruktionen wesentliche Kriterium ist, ob nach Ablauf der
Vertragsdauer alle vertragsgegensténdlichen Objekte wieder an den urspriinglichen
Verfligungsberechtigten zurlickfallen, dann unterliegt der im Rahmen des hier
anhéngigen Beschwerdeverfahrens zu beurteilende Erwerbsvorgang gerade nicht der
Grunderwerbsteuer. Anders als in dem vom Verwaltungsgerichtshof entschiedenen Fall
haben sich die Vertragspartner im vorliegenden Fall bewusst daftir entschieden, es nicht
zu dem in § 9 Abs 1 BauRG vorgesehenen Ubergang der Bauwerke in das Eigentum
des Erwerbers (dh der beschwerdefiihrenden, im alleinigen Eigentum der Gemeinde
stehenden Gesellschaft) kommen zu lassen, sondern Stammliegenschaften und
Bauwerke wieder in das Eigentum des urspriinglichen VerduBerers (dh der Gemeinde)
zurtickzufiihren. Im Ubrigen (ibt, wie ausgefiihrt, die Gemeinde die vollsténdige Kontrolle
tiber die beschwerdefiihrende Gesellschaft aus, sodass die Verkduferin auch nach
Ubergang des zivilrechtlichen Eigentums an die Kéuferin wéhrend der gesamten
Vertragsdauer die volle wirtschaftliche Verfligungsmacht lber die Liegenschaften besitzt.

5.4. Methodisch zutreffend wére die vom Bundesfinanzgericht (vorléufig) gezogene
Schlussfolgerung nur bei einem Kauf- und Baurechtsvertrag, der mit Ablauf der
Vertragsdauer keine Riickibertragung des Eigentums an den Verké&ufer vorsieht. Wird
Jedoch - wie im vorliegenden Fall - die vollstdndige Rlicklbertragung des Eigentums
vereinbart, so kann die EinrGumung des Baurechts nicht isoliert davon betrachtet
werden, sondern muss im Kontext der Gesamtvereinbarung gesehen werden. Bei strikt
isolierter Betrachtung der einzelnen im Rahmen einer "sale and lease back"-Transaktion
abgeschlossenen Rechtsgeschéfte (Verkauf, Leasing, Rlckfall des Eigentums an den
fritheren Verkdufer und nunmehrigen Leasingnehmerer) hétte der Verwaltungsgerichtshof
niemals zu der von ihm entwickelten Judikaturlinie gelangen kénnen, auf die sich

die nunmehr seit Jahrzehnten praktizierte Befreiung solcher Transaktionen von der
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Grunderwerbsteuer griindet. Dem vom Bundesfinanzgericht angefiihrten Judikat, aus dem
sich vermeintlich der fundamentale Unterschied zwischen Baurechtsvertrag und "sale and
lease back" ergeben soll, lag eine Gesamtbetrachtung der Vereinbarungen zugrunde

- eine Gesamtbetrachtung, die in dem vom Verwaltungsgerichtshof entschiedenen
konkreten Einzelfall eben den oben dargestellten "grundlegende[n] Unterschied" zu einem
"sale and lease back" aufzeigte. Im hier vorliegenden Fall ergibt eine Gesamtbetrachtung
des (adaptierten) Kauf- und Baurechtsvertrags allerdings eine fundamentale
Ubereinstimmung mit einer "sale and lease back"-Transaktion. Gerade das zitierte
Judikat spricht also eindeutig fiir eine Ubertragung der vom Verwaltungsgerichtshof zum
"sale and lease back" entwickelten Judikatur auf den vorliegenden Fall - und damit fiir eine
Befreiung der gesamten Transaktion von der Grunderwerbsteuer.

6. Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen nach § 17 GrEStG
6.1. Allgemeines zu § 17 GrEStG

Dass die Tatbestandsvoraussetzungen fur ein Vorgehen nach § 17 GrEStG im
vorliegenden Fall erfiillt sind, wurde in der als Bescheidbeschwerde zu behandelnden
Berufung sowie im Vorlageantrag mit ausfiihrlicher Begriindung dargelegt. Zu drei vom
Bundesfinanzgericht angefiihrten allgemeinen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit
von § 17 GrEStG erscheinen allerdings ergédnzende Bemerkungen angezeigt:

(i) Erstens fihrt das Bundesfinanzgericht an, zur Erreichung der Beglinstigung nach § 17
GrEStG missten die vom Erwerber bereits erbrachten Leistungen zuriickgegeben werden.
Ebenso muisse auch ein anderer schon eingetretener wirtschaftlicher Erfolg riickgéngig
gemacht werden. Dazu ist festzuhalten, dass Zinsen, die als Ausgleich jenes Vorteils
dienen, den der Verdul3erer aus der zu seinen Gunsten erfolgten Liquiditdtsverschiebung
bis zur Ruickstellung der vom Erwerber erbrachten Leistungen gezogen hat, nicht

Teil des riickgéngig zu machenden wirtschaftlichen Erfolgs sind. Wenn also wie im
vorliegenden Fall der Verkédufer die Verfiigungsmacht tiber die Grundstlicke, die er vor
Vertragsabschluss innehatte, erst nach langerer Zeit in vollem Umfang wiedererlangt,
kann ein Vorgehen nach § 17 GrEStG nicht schon allein deshalb ausgeschlossen
werden, weil fir die (voriibergehende) Liquiditdtsverschiebung angemessene Zinsen in
marktkonformer Héhe vereinbart werden.

(i) Zweitens flhrt das Bundesfinanzgericht an, fiir den Ersatz werterhbhender
Aufwendungen am Grundstiick kénne die Steuerfreiheit nach §17 GrEStG nicht gewéhrt
werden. Dazu ist zu bemerken, dass in diesem Fall nur die Differenz zwischen Kaufpreis

und Ruckkaufpreis der Steuer unterliegen kann, keinesfalls jedoch der gesamte
(Ruick-)Kaufpreis. Nur diese Differenz entspricht nédmlich wirtschaftlich dem Ersatz
werterhbhender Aufwendungen und spiegelt damit die (nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofs nicht der Beglinstigung nach §17 GrEStG zugéngliche)
Wertsteigerung wider.

(iii) Drittens fiihrt das Bundesfinanzgericht an, bei einer vor Ablauf der Dreijahresfrist
vereinbarten Rlicklbertragung, bei der die Aufsandungserklérung erst nach Ablauf
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dieser Frist erfolgt, seien die Voraussetzungen von § 17 Abs 1 Z 1 GrEStG nicht erfiillt,
weil der urspriingliche Verdul3erer ohne weitere Mitwirkung des Intabulierten in die

Lage versetzt werden miisse, sein Eigenturn eintragen zu lassen; dabei stlitzt sich das
Bundesfinanzgericht lediglich auf berufungsbehdérdliche Spruchpraxis, nicht jedoch

auf héchstgerichtliche Rechtsprechung. Im vorliegenden Fall miisste demzufolge die
Gemeinde - ohne dass es des Abschlusses weiterer Vereinbarungen bedlirfe - wiederum
einen Anspruch auf (Riick-)Ubereignung der Grundstiicke von der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft erworben haben. Dazu ist festzuhalten, dass die Aufsandungserklarung

fir die Rickubereignung in dem Nachtrag vom 28.07.2014 enthalten ist, also jedenfalls
vor Ablauf der Dreijahresfrist erfolgt ist. Die Gemeinde hat damit einen Anspruch

auf Rlcklbereignung der Grundstiicke erworben und wird aufgrund der vorhandenen
Aufsandungserklarung im Sinn der vom Bundesfinanzgericht angefiihrten Spruchpraxis in
die Lage versetzt, ohne weitere Mitwirkung des Intabulierten ihr Eigentum eintragen
zu lassen. Im Ubrigen hat der Verwaltungsgerichtshof in seiner auf den vorliegenden
Fall iibertragbaren "sale and lease back"-Entscheidung (auf die sich auch das
Bundesfinanzgericht beruft) keineswegs darauf abgestellt, ob in den zugrundeliegenden
Vereinbarungen eine Aufsandungserklérung enthalten ist - jener Vertrag, in dem eine
solche Erkldrung enthalten gewesen sein kbnnte, lag dem Verwaltungsgerichtshof
seinerzeit gar nicht vor (und wurde offensichtlich auch nicht als entscheidungswesentlich
angesehen). Ganz im Gegenteil zu der vom Bundesfinanzgericht zitierten behérdlichen
Spruchpraxis hat der Verwaltungsgerichtshof in einer anderen Grunderwerbsteuersache
entschieden, dass die Aufsandungserklarung des Verkéufers und die Beglaubigung der
Unterschriften "nur Voraussetzungen fiir die Eintragung des Eigentumsrechtes, aber
nicht fiir die obligatorische Verpflichtung aus dem Kaufvertrag"” sind und somit auch
ohne Aufsandungserklarung ein giiltiger Abschluss eines Verpflichtungsgeschafts
vorliegt, welches einen Anspruch auf Ubereignung eines Grundstiicks im Sinn von § 1 Abs
1 GrEStG begriindet.

Es sind daher schon auf Basis des Vertragswerks vom 04.06.2014 - ohne den Nachtrag
vom 28.07.2014 - alle Voraussetzungen fiir ein Vorgehen nach § 17 GrEStG erfiillt.

6.2. Zum Antrag vom 15.10.2013 - Baurechtsvertrag vom 22.01.2013

Wenn das Bundesfinanzgericht (im Kontext des urspriinglichen Vertragswerks vom
22.01.2013) ausfihrt, der beschwerdefiihrenden Gesellschaft sei nicht blol3 das Eigentum
am "nackten Grundstlick" tibertragen worden, sondern Gegenstand des Erwerbs seien die
Liegenschaften samt den darauf errichteten Gebé&uden, so ist dazu zu entgegnen, dass
dies nur bei einer isolierten, strikt formalistischen, von den Intentionen des Gesetzgebers
und der Vertragspartner losgelésten Betrachtungsweise zutreffend wére. Anders als

in dem vom Verwaltungsgerichtshof entschiedenen Fall hat sich die Verk&uferin nicht
einfach nur "die Verfligungsmacht an der Liegenschaft zurlickbehalten”, sondern sie hat
einen unmittelbar durchsetzbaren Anspruch auf Riickiibereignung der Grundstiicke
erworben und wird aufgrund der vorhandenen Aufsandungserkldrung ohne weitere
Mitwirkung der Kauferin in die Lage versetzt, ihr Eigentum ins Grundbuch eintragen zu
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lassen und damit wieder dieselbe Rechtsstellung wie vor Abschluss des Vertragswerks

zu erlangen. (Auf den elementaren Unterschied, dass in dem vom Verwaltungsgerichtshof
entschiedenen Fall die Liegenschaften samt den darauf befindlichen Bauwerken nach
Ablauf der Laufzeit des Baurechts an die Kéuferin fallen, in dem hier vorliegenden

Fall hingegen an die Verk&uferin, wurde bereits hingewiesen; ebenso darauf, dass

der Verwaltungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung zur Grunderwerbsteuer nicht
darauf abstellt, ob in den zugrundeliegenden Vereinbarungen eine ausdrtickliche
Aufsandungserklarung enthalten ist.)

Dasselbe qilt sinngemaR fir die vom Bundesfinanzgericht mitgeteilte vorldufige
Rechtsauffassung, wonach ,der Gemeinde erst durch die Bestellung des Baurechtes
(wieder) die Rechte des Eigentiimers an den Bauwerken zu[kommen]" und es durch
die Einrdumung des Baurechts "nicht zur Riickgédngigmachung des Erwerbsvorganges
'Verkauf der Liegenschaften samz Gebaude'” komme:

(i) Erstens erlangt die Gemeinde - wenn der Kauf- und Baurechtsvertrag methodisch
korrekt als Ganzes rechtlich beurteilt wird - durch dasselbe Vertragswerk, mit dem sie das
Eigenturn an den Grundstiicken (voriibergehend) aufgibt, umgehend wieder die Rechte
des Eigentiimers an den Bauwerken.

(i) Zweitens kommt es durch die Einrdumung des Baurechts, wenn schon nicht

zur Riickgdngigmachung des Erwerbsvorgangs "Verkauf der Liegenschaften samt
Gebéuden", so doch eindeutig zur Riickgédngigmachung des (Teil-)Erwerbsvorgangs
"Verkauf der Gebéude". Zur Riickgdngigmachung des (Teil-)Erwerbsvorgangs "Verkauf
der Liegenschaften ohne Geb&ude" kommt es durch die Riickibertragung der
Grundstiicke bei

Ablauf der Vertragsdauer. Entscheidend ist, dass nach Ablauf der Vertragsdauer des
Kauf- und Baurechtsvertrags die Verkéduferin wieder dieselbe Rechtsstellung wie vor
Abschluss des Vertragswerks erlangt - dieser Zustand wird spétestens am 01.09.2044
mit dem automatschen Rlickfall an die Gemeinde nach dem einen Monat zuvor (am
01.08.2044) bewirkten Erlbschen des Baurechts erreicht. Sogar die belangte Behdérde
bestétigt in ihrer Beschwerdevorentscheidung vom 22.01.2015, dass 'die Marktgemeinde
nach Ablauf des Kauf- und Baurechtsvertrages dieselbe Rechtsstellung innehat wie
vor Abschluss der Vertrdage".

6.3. Zum Antrag vom 07.07.2014 - Aufhebungsvertrag vom 03.07.2014

Zu dem Aufhebungsvertrag vom 03.07.2014 bemerkt das Bundesfinanzgericht, es

gebe keine Anhaltspunkte fiir einen entsprechenden Gemeinderatsbeschluss und eine
aufsichtsbehérdliche Genehmigung. In Bezug auf das vorliegende Beschwerdeverfahren
ist zunéchst darauf hinzuweisen, dass sich der angefochtene Abgabenbescheid und der
Vorhalt vom 08.03.2017 nicht an die Gemeinde richten, sondern an die Marktgemeinde
X Betriebs- und LiegenschaftsgesmbH & Co KG. In der Gesellschafterversammlung der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft wurde Uber das gesamte Vertragswerk inklusive
Aufhebungsvereinbarung am 25.06.2014 ein ordnungsgeméler Beschluss gefasst, und
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zwar unter Mitwirkung des Blrgermeisters, des Vizebiirgermeisters, des Geschéftsflihrers
sowie eines Prokuristen der Komplementéarin.

In Bezug auf die Gemeinde (die nicht Partei dieses Verfahrens ist) ist festzuhalten,

dass der Aufhebungsvertrag vom 03.07.2014 keine Leistungspflichten der Gemeinde
statuiert, sondern lediglich einen noch nicht durchgefiihrten Vertrag, dessen Abschluss
vom Gemeinderat genehmigt worden war, vollsténdig aufhebt. Da der Aufhebungsvertrag
weder eine VerduBerung noch einen Erwerb von unbeweglichem Vermdégen vorsieht, liegt
keine nach § 35 NO GO 1973 dem Gemeinderat vorbehaltene Angelegenheit sowie keine
nach § 90 Abs 1 NO GO 1973 genehmigungspflichtige MalRnahme vor.

Zudem schliel3t die vom Gemeinderat und von der Gesellschafterversammlung erteilte
Zustimmung zu dem adaptierten Vertragswerk vom 04.06.2014 zwingend auch die
Zustimmung zur Auflésung des alten Veertragswerks mit ein - ein "doppelter Verkauf*
der Liegenschaften durch die Gemeinde an die beschwerdefiihrende Gesellschaft wére
unsinnig und denkunméglich.

Abgesehen von diesen Tatsachen, aus denen sich die Gliltigkeit und Rechtswirksamkeit
des Aufhebungsvertrags vom 03.07.2014 ergibt, bilden nach der vom Bundesfinanzgericht
mitgeteilten vorldufigen Rechtsauffassung der Berichterstatterin das urspriingliche
Vertragswerk vom 22.01.2013 und das adaptierte Vertragswerk vom 04.06.2014

einen einheitlichen Erwerbsvorgang, sodass es auf die rechtliche Qualifikation des
Aufhebungsvertrags sowie auf die zeitliche Abfolge im Verhéltnis zum adaptierten Kauf-
und Baurechtsvertrag vom 04.06.2014 im Ergebnis nicht ankommt.

6.4. Zum Antrag vom 15.09.2014 — Kauf- und Baurechtsvertrag vom 04.06.2014 samt
Nachtrag vom 28.07.2014

Zu dem Nachtrag vom 28.07.2014 bemerkt das Bundesfinanzgericht ebenfalls, es liege
dazu kein Beschluss des Gemeinderats als willensbildendes Organ der Gemeinde

vor und es sei keine Genehmigung der Aufsichtsbehérde eingeholt worden. Dieser
Bemerkung ist wiederum entgegenzuhalten, dass der Nachtrag vom 28.07.2014 keine
Uiber das adaptierte Vertragswerk vom 04.06.2014 hinausgehenden Leistungspflichten der
Gemeinde statuiert. Der Nachtrag vom 28.07.2014 ist daher weder eine nach § 35 NO GO
1973 dem Gemeinderat vorbehaltene Angelegenheit noch eine nach § 90 Abs 1 NO GO
1973 genehmigungspflichtige MalBnahme.

Die MalRnahmen, deren Durchfiihrung durch den Nachtrag vom 28.07.2014 klargestellt
werden sollte, wurden, soweit sie genehmigungspflichtig waren, mit den Bescheiden der
Niederésterreichischen Landesregierung vom 19.06.2013 und 02.07.2014 genehmigt. An
dem Bescheid vom 02.07.2014 ist im Ubrigen zu ersehen, dass nicht das Vertragswerk
als solches, sondern (wie im Gemeinderecht iiblich und im Ubrigen auch sinnvoll) die
darin vorgesehenen MalRnahmen Gegenstand der aufsichtsbehérdlichen Genehmigung
sind - eben deshalb blieb die Rechtskraft des Genehmigungsbescheids vom 19.06.2013
in Bezug auf bestimmte auch im adaptierten Vertragswerk vom 04.06.2014 enthaltene
Malnahmen aufrecht, In derselben Weise blieben auch die mit dem Bescheid vom
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02.07.2014 genehmigten MalRnahmen durch den (zur Klarstellung und Konkretisierung
abgeschlossenen) Nachtrag vom 28.07.2014 unbertihrt. Zu der durch § 90 Abs 3 Satz 2
NO GO 1973 statuierten Rechtsfolge, dass bis zum Vorliegen der aufsichtsbehérdlichen
Genehmigung ,fir die Gemeinde keine Leistungspflicht [entsteht]®, kann es in Bezug
auf den Nachtrag vom 28.07.2014 im Ubrigen schon begrifflich nicht kommen, weil der
Nachtrag keine (weiteren) Leistungspflichten der Gemeinde vorsieht.

Weiters enthélt der vom Gemeinderat beschlossene und von der Aufsichtsbehérde
genehmigte Kauf- und Baurechtsvertrag vom 04.06.2014 eine umfassende
Anderungsvolmacht. Mit dieser Vollmacht wurde der einvernehmlich bestellte Treuhdnder
erméchtigt, etwaige fiir die grundblicherliche Durchfiihrung notwendige Nachtrdge zur
Klarstellung, Anderung oder Ergénzung zu fertigen und alle zur grundbiicherlichen
Durchftihrung des Vertrags erforderlichen Schritte zu setzen. Die im Nachtrag vom
28.07.2014 enthaltene Aufsandungserklarung ist eine fiir die grundblicherliche
Durchftihrung notwendige Ergénzung des Vertragswerks vom 04.06.2014. Speziell fiir
diese MalBnahme lag also jedenfalls bereits ein vorab erteilte Genehmigung durch den
Gemeinderat und die Aufsichtsbehérde vor.

Im Ubrigen kann weder dem Gemeinderat noch der Aufsichtsbehérde unterstellt werden,
sie hétten einem Verpflichtungsgeschéft (Kauf- und Baurechtsvertrag) die Genehmigung
erteilen und zugleich dem dazugehdérigen Erfiillungsgeschéft (Aufsandungserklérung) die
Genehmigung versagen wollen - eine derartige Vorgehensweise wére véllig widersinnig,
rechtswidrig und stiinde in eklatantem Widerspruch zu dem fundamentalen Grundsatz von
Treu und Glauben.

Der Nachtrag vom 28.07.2014 wurde ordnungsgeméal3 notariell beglaubigt - und zwar
zeitgleich mit dem Kauf- und Baurechtsvertrag vom 04.06.2014 - und vom Blirgermeister
sowie

von drei Gemeinderatsmitgliedern unterfertigt. Eine aufsichtsbehérdliche Genehmigung
war, wie soeben dargestellt, nicht erforderlich. Es besteht somit nicht der geringste
Anlass, an der Rechtswirksamkeit dieses Nachtrags zu zweifeln. Folglich ist dem
Beschwerdeverfahren das adaptierte Vertragswerk vom 04.06.2014 in der Fassung des
Nachtrags vom 28.07.2014 zugrunde zu legen.

6.5. Zu allen Antrdgen nach § 17 GrEStG - Riickstellung der Gegenleistung

In Bezug auf die von uns mehrfach dargelegte Riickstellung der Gegenleistung nimmt das
Bundesfinanzgericht Bezug auf eine Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs, wonach
ein Rickerwerber, der fiir den Rickerwerb der seinerzeit verdul3erten Liegenschaft mehr
aufwenden muss, als er seinerzeit empfangen hat, "insoweit” nicht die Steuerbegiinstigung
nach § 17 GrEStG erlangen kénne. Es sei daher auch entscheidungswesentlich,

welche Gegenleistung die beschwerdefiihrende Gesellschaft beim Erwerbsvorgang zu
erbringen hat und welche Gegenleistung fiir den Rlickerwerb zu leisten ist. In diesem
Zusammenhang ist nochmals darauf hinzuweisen, dass demzufolge nur die Differenz
zwischen Kaufpreis und Riickkaufpreis der Steuer unterliegen kann, nicht jedoch der
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gesamte (Riick-)Kaufpreis. Nur diese Differenz entspricht nédmlich wirtschaftlich dem
Ersatz werterhbhender Aufwendungen und spiegelt damit die (nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofs im Allgemeinen nicht der Beglinstigung nach § 17 GrEStG
zugéngliche) Wertsteigerung wider.

Eine Steuerpflicht kbnnte somit nach dem derzeitigen Ermittlungsstand des
Bundesfinanzgerichts allenfalls fiir den Differenzbetrag zwischen dem Kaufpreis (ca

EUR 24,7 Mio) und dem "Riickzahlungsbetrag"” bestehen. Dieser "Riickzahlungsbetrag”
betragt jedoch entgegen der Annahme des Bundesfinanzgerichts keinesfalls EUR

30,5 Mio. Dieser Betrag hat nichts mit dem (Rlick-)Kaufpreis oder mit dem Kauf-

und Baurechtsvertrag zu tun, sondern entspricht lediglich dem Nominale der von der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft begebenen Anleihe. Der Erlés aus der Anleihe wurde
zu einem erheblichen Teil fiir ganz andere Zwecke verwendet.

Selbst auf Basis der vorldufigen Annahmen des Bundesfinanzgerichts (nach den
Ausfiihrungen in der vorliegenden Stellungnahme erfiillt das adaptierte Vertragswerk vom
04.06.2014 idF des Nachtrags vom 28.07.2014 die Tatbestandsvoraussetzungen von § 17
GrEStG) zeigt sich, dass der belangten Behérde eine krasse Fehlbeurteilung unterlaufen
ist und niemals eine Steuer in solcher Hohe vorgeschrieben werden hétte dlirfen. Der
angefochtene Bescheid ist somit jedenfalls rechtswidrig.

7. Antrége

Aus den angefiihrten Griinden stellen wir somit den
ANTRAG,

[...]

als Zeugen einzuvernehmen und wiederholen unsere bereits in der Berufung vom
23.12.2013 sowie im Vorlageantrag vom 10.03.2015 gestellten

ANTRAGE,
- eine mindliche Verhandlung durchzufiihren,
- die Entscheidung durch einen Senat zu treffen sowie

- der als Bescheidbeschwerde zu behandelnden Berufung stattzugeben und den
angefochtenen Bescheid ersatzlos aufzuheben bzw die Nichtfestsetzung der
Grunderwerbsteuer auszusprechen.”

Der Stellungnahme wurden folgende Unterlagen als Beilagen angeschlossen:

]

5. Stellungnahme des Finanzamtes vom 25. Juli 2017

Das Finanzamt gab mit Schriftsatz vom 25. Juli 2017 zum Vorhalt und Ermittlungsauftrag
vom 8. Marz 2017 folgende Stellungnahme ab:
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,Das Finanzamt verweist auf sein bisheriges Vorbringen. Die darin vertretene
Rechtsansicht wird seitens des Finanzamtes aufrechterhalten.

Die Ausfiihrungen des BFG bestétigen die Rechtsansicht des Finanzamtes, dass durch
den Kaufvertrag und den Baurechtsvertrag zwei grunderwerbsteuerbare (und auch
grunderwerbsteuerpflichtige) Rechtsgeschéfte abgeschlossen wurden.

Die wechselseitige Hingabe von Grundstiicken iSd § 2 GrEStG ist als Tausch zu werten.

Die Bemessungsgrundlage ist beim Tausch die Tauschleistung des anderen Vertragsteiles
einschlielllich einer vereinbarten zusétzlichen Leistung, sohin das vom Erwerber des
eingetauschten Grundstiickes hingegebene Grundstlick. Zu bewerten sind diese
Tauschleistungen gemal3 § 10 BewG mit dem gemeinen Wert.

Die Gegenleistung der Bf fiir den Erwerb der Liegenschaften besteht in der Einrdumung
des Baurechtes und in der Leistung des Kaufpreises.

Fiir diese Gegenleistung erhélt die Bf die Liegenschaften sowie den Bauzins.
Die Bemessungsgrundlage ist nach der Proportion

gesamtes erworbenes Vermoégen : gemeinen Wert der erworbenen Grundstiicke =
Gegenleistung : X
zu ermitteln.

Die proportionale Aufteilung kénnte unterbleiben, wenn - wie die Bf ausfiihrt - die
Jéhrlichen Zahlungen in Héhe von € 1,741.224,00 kein Entgelt fiir die Einrdumung des
Baurechtes, sondern Zahlungen fiir den Riickerwerb der Liegenschaften darstellen und
die 2014 abgeschlossenen Vertrage als Ergédnzung/Nachtrag zum Baurechtsvertrag vom
22.1.2013 gesehen werden. Diesfalls wiirde die gesamte Gegenleistung auf den Erwerb
der Liegenschaften durch die Bf. entfallen.

Das Finanzamt vertritt jedoch die Ansicht, dass der Kauf- und Baurechtsvertrag vom
4.6.2014 samt dazu errichteten Nachtrdgen nicht als Nachtrag zum urspriinglichen
Vertragswerk vom 22.1.2013 gesehen werden kann. Dies ergibt sich aus der Tatsache,
dass am 3.7.2014 ein Aufhebungsvertrag errichtet wurde, mit dem die urspriinglichen
Vertrédge aufgehoben wurden. Dass steuerrechtlich die Beglinstigung gemél3 § 17 GrEStG
nicht anwendbar ist, wurde in den bisherigen Ausfihrungen des Finanzamtes bereits
dargestellt. Mit neugefasstem Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4.6.2014 wurden einerseits
die Liegenschaften von der Gemeinde an die Bf verduliert, im Gegenzug der Gemeinde
von der Bf. ein Baurecht eingerdumt.

Ubermittelt werden neben dem von der Bf dem Finanzamt iiberreichten Gutachten auch
diverse Abfragen und Bescheide betreffend Einheitswerte.

Bemerkt wird, dass nach den Bestimmungen des GrEStG in der zum Stichtag 22.1.2013
geltenden Fassung die Grunderwerbsteuer grundsétzlich von der Gegenleistung

zu berechnen ist. Die Berechnung der Steuer hat vom Wert des Grundstiickes zu
erfolgen, wenn eine Gegenleistung nicht vorhanden oder nicht zu ermitteln ist oder die
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Gegenleistung geringer ist als der Wert des Grundstiickes. Als Wert des Grundstiickes ist
das Dreifache des Einheitswertes anzusetzen. Weist der Steuerschuldner nach, dass der
gemeine Wert des Grundstiickes im Zeitpunkt des Entstehens der Steuerschuld geringer
ist als der dreifache Einheitswert, ist der nachgewiesene gemeine Wert mal3gebend. Die
Einheitswerte der Liegenschaften dlirften im gegensténdlichen Fall fiir die Berechnung der
Grunderwerbsteuer nicht von Bedeutung sein, zumal hinsichtlich der Liegenschaften ein
Gutachten vorliegt.”

Der Stellungnahme angeschlossen wurden folgende Unterlagen:
- Einheitswertaufstellung samt Beilagen
- Auskunftsersuchen des FA an Bf. vom 20.3.2017 betreffend gemeiner Werte

- Schriftsatz der Bf. vom 15.5.2017 Uber Urkundenvorlage samt

(i) Gutachten zur Feststellung des Bodenverkehrswertes vom 28.11.2012 (inklusive
Anhang), erstellt von dem gerichtlich beeideten Sachverstandigen SV

(i) Bandbreiteneinschatzung des Gebaudewerte (Bauwerte) und anteiligen Auldenanlange
in Kohasion mit den Verkehrswerten vom 22.05.2013, erstellt von dem gerichtlich
beeideten Sachverstandigen SV.

6. Mitteilung mit der Ladung zur mundlichen Verhandlung

Mit der Ladung zur mindlichen Verhandlung wurden der Bf. die Stellungnahme des
Finanzamtes vom 25.7.2017 sowie die Einheitswertaufstellung samt 12 Beilagen
ubermittelt und dazu Folgendes mitgeteilt:

»,Nach dieser Aufstellung betrégt der Einheitswert aller von der Bf. erworbenen
Liegenschaften samt Zubehér (=Gebéaude) € 1.547.235,00, sodass die
Mindestbemessungsgrundlage fiir den Erwerb der Bf. € 4.641705,00 (€ 1.547.235,00 x 3)
betrégt.

Bei einer rechtlichen Beurteilung des Vertragskonvolutes als Tausch wére nach dem
derzeitigen Ermittlungsstand auf Grund der Gutachten, die die Bf. dem Finanzamt
libermittelt hat, von folgenden Wertansétzen auszugehen:

Gemeiner Wert der von der Bf. erworbenen Liegenschaften samt Zubehér (= Gebéude)
insgesamt € 46.815.300,00 (€ 27.515.000,00 Grundstiickswert+€ 19.300.000,00
Gebéudewert).

Gemeiner Wert des fiir 30 Jahre von der Bf. an die Gemeinde eingerdumten
Baurechtes samt Zubehér € 28.089.180,00 (60% des Boden- und Gebédudewertes iHv €
46.815.300,00 geméan § 56 Abs. 3 BewG iVm § 56 Abs 4 BewG - siehe dazu Twaroch/
Wittmann/Friihwald, Kommentar zum BewG, Rz 10 zu § 56).

Daneben wurde ein Kaufpreis iHv € 24.716.016,00 vereinbart, sodass sich eine
Gesamtgegenleistung fiir den Erwerb der Bf. iHv € 52.805.196,00 ergébe.
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* Falls der Senat den Angaben der Bf. folgend von einer - nach Erléschen des Baurechtes
- vereinbarten Riickiibertragung der Liegenschaft unter Riickzahlung des Barkaufpreises
(samt Zinsen) ausginge, wiirde sich nach dem derzeitigen Ermittlungsstand -
selbstversténdlich unvorgreiflich der Entscheidung durch den gesamten Senat - bei
Anwendung der Bestimmung des § 17 GrEStG eine Bemessungsgrundlage iHv €
28.089.180,00 (gemeiner Wert des eingerdumten Baurechtes) verbleiben.

» Da bei der Festsetzung der Grunderwerbsteuer unter Beachtung der vorliegenden
Antrdge geméal § 17 GrEStG keine Ermessensentscheidung zu féllen ist, wird der Inhalt
der Gespréche der Vertreter der Bf. mit Organen des Finanzamtes derzeit als nicht
entscheidungsrelevant angesehen. Die von der Bf. beantragten Zeugen werden daher
nicht zur miindlichen Verhandlung geladen. Es steht der Bf. jedoch frei, informierte
Vertreter bzw. sonstige Personen, die lber den Vertragszweck Auskunft geben kénnten,
zur Verhandlung mitzunehmen.*

7. Mundliche Verhandlung vor dem Senat

In der am 11. Oktober 2017 durchgeflihrten mindlichen Verhandlung vor dem Senat
wurde von der Berichterstatterin vorgetragen, wie sich der Sachverhalt derzeit fir sie
darstelle. Zu den mit der Ladung mitgeteilten Wertansatzen wurde angemerkt, dass eine
nochmalige Durchsicht der Gutachten ergeben habe, dass darin auch Liegenschaften
enthalten sind, die nicht vertragsgegenstandlich sind (,Mittelschule+Sporthalle“) und daher
von folgenden Betragen ausgegangen werde:

Gesamtwert der Liegenschaften samt Zubehor:
€ 34.685.200,00 (€ 22.885.200,00 Bodenwert + € 11.800.000,00 Gebaudewert).

Wert des Baurechtes samt Zubehor: € 20.811.120,00 (60% von € 34.685.200,00)

Gesamtgegenleistung fir den Erwerb der Liegenschaften samt Zubehor:
€ 45.527.136,00 (Kaufpreis € 24.716.061,00 + Wert des Baurechtes € 20.811.120,00).

Auf die Frage der Vorsitzenden, ob es zum vorgetragenen Sachverhalt noch Erganzungen
gebe, erklaren die Parteien:

,PV: Uns ist wichtig, nochmals explizit festzuhalten, dass der Finanzierungszweck immer
im Vordergrund gestanden ist. Die Konzeption diente der Entlastung und Konsolidierung
der Gemeinde. Es ging um die langfristige Finanzierung von Investitionsprojekten. Der
Zweck und die Intention sind in allen Urkunden dargelegt und hat sich zu keiner Zeit
geéndert. Dieser Zweck wurde auch nie verschleiert oder unvollstandig gegeniiber der
Abgabenbehdérde dargestellt.

Die Gemeinde hat ihre Verfligungsmacht nie aufgegeben, es wurde und wird auch
weiterhin so praktiziert. Es sollte eine blo3e Sicherungsiibereignung der Liegenschaften
sein und kam den Vertrdgen Kreditfunktion zu.
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Die Verfligungsmacht ist immer bei der Gemeinde geblieben, da die Gemeinde und die
KG wirtschaftlich immer als Einheit zu betrachten sind.

Nach Ablauf der 30j&hrigen Laufzeit wird der urspriingliche Zustand wieder hergestellt.
Die KG nimmt nicht an Wertsteigerungen oder an Wertminderungen der Liegenschaften
teil. Durch den Kaufvertrag und Baurechtsvertrag war immer sichergestellt, dass der
urspriingliche Zustand wieder hergestellt wird. Der Kaufpreis wird zur Génze inkl. Zinsen
zurtickgestellt. Nach Ende der Laufzeit féllt das Bauwerk nicht an den Grundeigentiimer
sondern an die Baurechtsnehmerin = Gemeinde. Hier wurde eine Vertragsgestaltung
gewéhlt, die von den liblichen Regelungen im Baurechtsgesetz abweichen. Die
Grundstiicke fallen nach Ablauf der Laufzeit an die Gemeinde zurtick. Es ist wie bei einem
sale and lease back Vertrag, bei dem auch die Liegenschaft nach Ende der Laufzeit an
den urspriinglichen Verkaufer zurdickféallt.

Es war eine ernsthafte Rickgédngigmachung. Die Vertrdge vom 22. Jdnner 2013, vom 4.
Juni 2014 und vom 3. Juli 2014 einschliel8lich des Nachtrages vom 28. Juli 2014 waren
als einheitliches Vertragswerk intendiert und es sollte daher kein weiterer Erwerbsvorgang
verwirklicht werden.

Der Baurechtsvertrag war von der Gemeinde als Teilrlickgédngigmachung des Verkaufes
intendiert. Es handelt sich zwar um unterschiedliche Rechte, aber der Vertragszweck war
die teilweise Riickgdngigmachung. Die Geb&ude sollten effektiv nie libertragen werden
und die Verfligungsmacht dartiber sollte immer bei der Gemeinde bleiben. Der operative
Betrieb der vertragsgegensténdlichen Liegenschaften wurde und wird vor und nach
Abschluss der Vertrége in vollkommen gleicher Weise bewerkstelligt.

FA: Zum Sachverhalt gibt es von unserer Seite keine Ergédnzungen.

Auf die Frage der Vorsitzenden, ob es zu den mitgeteilten Wertansatzen der
Liegenschaften bzw. des Baurechtes noch Erganzungen gebe, erklart der PV: ,nein®

Zur rechtlichen Beurteilung fihrte der PV aus wie in den bisherigen Schriftsatzen im
Rechtsmittelverfahren und erganzte:

»,ES war ein reines Finanzierungsgeschéft. Die Verfligungsmacht ist immer

bei der Gemeinde geblieben. Es sind keine Erwerbsvorgénge, die unter das
Grunderwerbsteuergesetz fallen, verwirklicht worden. Jedenfalls der Normzweck des §
17 GrEStG ist erfiillt. Dazu wird auf die Entscheidung des VwGH 97/16/0345 (sale and
lease back-Entscheidung) verwiesen. Danach sollen Vorgénge, deren wirtschaftliche
Auswirkung wieder beseitigt werden, nicht mit Steuer belastet werden. Zweck des
Vertragswerkes ist hier ebenso nicht der Ubergang von Grundstiicken, sondern die
langfristige Finanzierung von Investitionsprojekten. Das Eigentum von Liegenschaften
wurde wie im Beschwerdefall ,sale and lease back” auch hier zur Sicherung (bereignet.

Dazu erwiderte das FA Folgendes:

,Wenn gar keine Vorgénge stattgefunden haben (wegen der Finanzierung), dann
kann kein Anwendungsbereich fiir § 17 GrEStG vorliegen. Wenn kein Rechtsgeschéft
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geschlossen wurde, kann ich es auch nicht aufheben. Das Finanzamt ist allerdings der
Ansicht, dass Erwerbsvorgédnge stattgefunden haben, Kaufvertrag und Baurechtsvertrag.
Auch eine Sicherungsibereignung ist ein grunderwerbsteuerbarer Vorgang i.S. des § 1
GrEStG nach den Kommentaren von Fellner und Arnold.

Nach der Klarstellung des PV, dass es unzweifelhaft sei, dass es sich um an sich
grunderwerbsteuerbare Vorgange handelt, fiUhrte das FA weiter aus wie Folgt:

,Wir verweisen auf unseren bisherigen Ausfiihrungen wonach § 17 GrEStG nicht
anwendbar ist. Auch wenn die Vertrdge aus dem Jahr 2013 mit Aufhebungsvertrag vom
3. Juli 2014 formell aufgehoben wurden, wird dadurch nicht die Steuerschuld fiir die
Vertrdge aus dem Jahre 2013 beseitigt. Bei Abschluss des Aufhebungsvertrages vom 3.
Juli 2014 lag bereits der rund ein Monat vorher neu gefasste Kauf- und Baurechtsvertrag
vor, zwischen denselben Vertragsparteien. Die Verfligungsmacht kann daher durch den
Aufhebungsvertrag nicht mehr an die Gemeinde zuriickgefallen sein. Die Gemeinde hétte
nicht mehr die Méglichkeit gehabt, die Liegenschaften an einen x-beliebigen Dritten zu
verkaufen. Dazu gibt es Judikatur des VwGH und ist daher der Aufhebungsvertrag kein
Anwendungsfall des § 17 GrESIG.

Dem erwiderte der PV:

JSAufgrund der wirtschaftlichen Einheit zwischen der Gemeinde und KG hat die Gemeinde
die Verfligungsmacht nie aufgegeben und konnte daher die Vertrdge auch aufheben.
Der Aufhebungsvertrag hat Klarstellungsfunktion, um darzulegen, dass der alte Vertrag
vom 22. Jénner 2013 durch das Vertragswerk vom 4. Juni 2014 ersetzt wird. Auch die
Aufsichtsbehérde hat alle Vertrége als Einheit betrachtet.”

Auf Vorhalt der Vorsitzenden, dass der Aufhebungsvertrag im Bescheid der
Aufsichtsbehdrde nicht genannt werde, erklarte der PV:

»,Das kann sein. Ich weise darauf hin, dass sich die aufsichtsbehérdliche Genehmigung
nicht auf einzelne Vertragswerke bezieht, sondern auf die Gesamttransaktion.“

Zum Argument der wirtschaftlichen Einheit erwiderte das FA: ,Die KG und die Gemeinde
sind zwei verschiedene Rechtspersénlichkeiten.”

Der PV verwies dazu nochmals auf die Ausfuhrungen in der Stellungnahme vom
21.6.2017, Punkt IV.

Zu den in der Stellungnahme enthaltenen Beweisantragen stellte der PV klar, dass die
Gesprache mit dem Finanzamt auch aus Sicht der Bf. jetzt nicht entscheidungswesentlich
seien. Die Vorsitzende hielt darauf hin fest, dass keine relevanten Beweisantrage mehr
offen sind und stimmten dem der PV und die Vertreter des Finanzamtes zu.

Im Schlusswort wurde vom FA nochmals betont, dass die formelle Aufhebung nicht die
Grunderwerbsteuerschuld auf Grund der Vertrage aus dem Jahr 2013 beseitige und
ersuchte das FA abschliel3end, die Beschwerde als unbegrindet abzuweisen
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Der PV ersuchte abschlieRend, der Beschwerde Folge zu geben und den angefochtenen
Bescheid ersatzlos aufzuheben bzw. die Nichtfestsetzung der Grunderwerbsteuer
auszusprechen.

IIl. Sachverhalt

Beteiligungsverhaltnisse

Einzige Kommanditistin der Marktgemeinde X Betriebs- und Liegenschaftsgesellschaft
m.b.H. & Co KG (kurz KG) ist die Marktgemeinde X (kurz Gemeinde). Komplementarin
der KG ist die Marktgemeinde X Betriebs- und Liegenschaftsgesellschaft m.b.H. (kurz
GmbH), an der die Gemeinde seit Janner 2013 zu 95% beteiligt ist (5% der Anteile werden
durch einen Rechtsanwalt — der auf Grund eines Syndikatsvertrages seine Stimmrechte
nur mit Zustimmung der Gemeinde ausuben darf und auf erste Anforderung seine Anteile
an die Gemeinde zu Ubertragen hat - gehalten). Die GmbH ist nicht am Vermogen der KG
beteiligt.

Gemeinderatsbeschluss vom 13. Dezember 2012

Zur Optimierung ihrer bestehenden Finanzierungsstruktur fasste die Gemeinde in der
Sitzung des Gemeinderates vom 13. Dezember 2012 zum Zweck der langfristigen
Finanzierung und Schuldentilgung den Beschluss ein als ,Baurechtsmodell Y*
bezeichnetes Konzept unter Inanspruchnahme der Dienstleistungen der Y Realwerte
GmbH umzusetzen.

An Stelle eines herkdmmlichen Bankkredites sah dieses Konzept Folgendes vor:

* Der Verkauf bestimmter, vorwiegend kommunalen Zwecken dienender Liegenschaften
der Gemeinde (Volksschule, Kindergarten, Rathaus, Feuerwehr etc.) an die KG um einen
Kaufpreis von insgesamt € 24.716.016,00,

* im Gegenzug weiters die Einrdumung eines Baurechtes an diesen Liegenschaften zu
Gunsten der Gemeinde, und

» die Ausgabe von Schuldverschreibungen durch die KG ua. zur Finanzierung des
Kaufpreises.

Gleichzeitig erfolgte

* ein entsprechender ,,Grundsatzbeschluss zur Ausgabe einer Schuldverschreibung® zur
Finanzierung des Ankaufes der kauf- und baurechtsgegenstandlichen Grundstiicke durch
die KG und zur Rickzahlung von Verbindlichkeiten der KG gegenuber der Gemeinde in
Hohe von € 4.498.000,00,

* ein Gemeinderatsbeschluss zum Liegenschaftskaufvertag,
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* ein Gemeinderatsbeschluss zum Baurechtsvertrag der Gemeinde als 100%-ige
Kommanditistin der KG und
« ein Gemeinderatsbeschluss zur Ubernahme der Baurechte durch die Gemeinde.

Auf Grund dieser Gemeinderatsbeschlisse wurden zwischen der Gemeinde und

der KG am 22. Janner 2013 ein Kaufvertrag und ein Baurechtsvertrag geschlossen.
Aufsichtsbehdrdlich wurden diese am 19. Juni 2013 und grundverkehrsbehordlich am 23.
August 2013 genehmigt.

Kaufvertrag vom 22. Janner 2013

Mit dem Kaufvertrag vom 22. Janner 2013 verkaufte die Gemeinde der KG die kauf-
und baurechtsgegenstandlichen Liegenschaften um den beschlossenen Kaufpreis von
insgesamt € 24.716.016,00.

Dabei gingen die Vertragsparteien davon aus, dass auf Grund des Gesamtkonzeptes
durch eine vollstandige Riickgangigmachung der Erwerbsvorgadnge am Ende der Laufzeit
der Baurechtsvertrage die Gemeinde als verkaufende Partei faktisch zu keinem Zeitpunkt
die Verflgung Uber die kaufgegenstandlichen Liegenschaften verliere (Pkt. 7.3; Pkt. 15.1.).

Bei der Bemessung des Kaufpreises wurde die beabsichtigten EinrAumung der Baurechte
bertcksichtigt und der Kaufpreis somit einvernehmlich mit einem Verkehrswert fir

Grund und Boden der kauf- und baurechtsgegenstandlichen Liegenschaften (sohin ohne
Berucksichtigung des Gebaudewertes des jeweiligen auf der Liegenschaft errichteten
Baubestandes und ohne Bericksichtigung der zu I6schenden blcherlichen Lasten)

in Hohe von 108% des Schatzwertes von € 22.885.200,00, somit mit € 24.716.016,00
bestimmt (Pkt. 15.1).

Baurechtsvertrag vom 22. Janner 2013

Mit Baurechtsvertrag vom 22. Janner 2013 raumte die KG der Gemeinde als
Baurechtsnehmerin vom Tag der Genehmigung der Vertrage bis zum 31. Mai 2043 auf
den baurechtsgegenstandlichen Liegenschaften (Stammliegenschaften) jeweils das
Baurecht im Sinne des BauRG ein, wobei sich das jeweilige Baurecht auf alle Teile der
Liegenschaften erstreckt, unabhangig davon, ob sich darauf Bauwerke befinden oder ob
diese fur die Errichtung von Bauwerken erforderlich sind.

Zum Erléschen der Baurechte ist im Baurechtsvertrag (1.5/7.1.) - vorbehaltlich eines
vorzeitigen Ankaufs der Stammliegenschaften durch die Gemeinde - festgehalten, dass
bei Erldschen der jeweiligen Baurechte abweichend von der gesetzlichen Regelung
[gemeint wohl, wonach die auf den Stammliegenschaften vom Baurechtsnehmer
errichteten Gebaude gegen Entschadigung dem Baurechtsgeber zufallen wirden] die
Stammliegenschaften entschadigungslos in das Eigentum des Baurechtsnehmers,
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also der Gemeinde fallen sollen und es verpflichtete sich die Gemeinde flr nach dem
Laufzeitende des Baurechtvertrages die Stammliegenschaft um 1 € zu kaufen und die
KG verpflichtete sich, die Liegenschaften um € 1 zu verkaufen und zu diesem Zweck
innerhalb von vier Wochen nach Laufzeitende einen Kaufvertrag zu unterfertigen und an
der Erstellung der verbucherungsfahigen Vertragsurkunde(n) in der erforderlichen Form
gehorig mitzuwirken.

Der Berechnung des Bauzinses von jahrlich € 1.741.224,00 wurde der Verkehrswert
fur Grund und Boden der baurechtsgegenstandlichen Liegenschaften, somit der im
bezughabenden Kaufvertrag vereinbarte Kaufpreis von € 24.716.016,00 zugrunde
gelegt und es hat der Bauzins im Hinblick auf die zukinftige Ubertragung der jeweiligen
Stammliegenschaft an die Bf. zum blof3 symbolischen Betrag von 1 € Kapital und
Zinsenfunktion (Pkt. 4.1.1./7.1).

Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2014

Mit Gemeinderatsbeschluss vom 3. Juni 2014 wurde neben der Anpassung

von in Zusammenhang mit den gegenstandlichen Vertragen beschlossenen
Sicherungsgeschaften und Mittelverwendungen beschlossen, die gegenstandlichen,
beschlossenen und genehmigten Vertrage wie folgt zu adaptieren:

« Streichung des Kundigungsrechts im Baurechtvertrag

* Verlagerung von Regelung und Textierung des Ruckkaufvorganges aus dem Baurechts-
in den Kaufvertrag ohne jedoch am sachlichen und wirtschaftlichen Gehalt etwas zu
verandern.

« Streichung einzelner Verpflichtungen auf Ebene der Gemeinde und inhaltliche
Prazisierungen

» Synchronisation des Kauf- und Baurechtsvertrages mit den Anleihebedingungen.

Ausdricklich wurde in der Verhandlungsschrift Gber die Sitzung des Gemeinderats
vom 3. Juni 2014 festgehalten, dass durch die genannten Adaptierungen die von der
Aufsichtsbehorde genehmigten Malinahmen aufgrund des vom Gemeinderat in seiner
Sitzung vom 13. Dezember 2012 beschlossenen Kauf- und Baurechtsvertrag keine
sachliche Anderung erfahren.

Neufassung des Kauf- und Baurechtsvertrages mit 4. Juni 2014

Mit dem Kauf- und Baurechtsvertrages mit 4. Juni 2014 wurden die Vertrage vom 22.
Janner 2013

ohne Anderung des jeweiligen Gegenstandes und

ohne den Anspruch auf Ubereignung der Liegenschaften oder die EinrBumung des
Baurechtes grundsatzlich zu andern
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und ohne Hohe der vereinbarten Zahlungen abzuandern
neu gefasst und vor allem lediglich ein anderer Grund fur die Zahlungen erklart.

In Abanderung des Kaufvertrages vom 22. Janner 2013 ist in der Fassung vom 4. Juni
2014 im Wesentlichen festgehalten,

dass es sich um eine Sicherungsubereignung handle, dem Kaufvertrag Kreditfunktion
zukomme und der Kaufpreis daher von der Gemeinde als verkaufende Partei der KG als
kaufende Partei in Form von Ruckkaufraten zurickzuzahlen sei (13.1) und

dass mit den als einheitliches Rechtsgeschaft abgeschlossenen Vereinbarungen an
sich der Grunderwerbsteuer unterliegende Rechtsgeschafte abgeschossen wirden,
gleichzeitig aber diese Vorgange in zwei Schritten wieder rickgangig gemacht wurden:

hinsichtlich der auf den Liegenschaften befindlichen Gebaude gleichzeitig mit dem
Kaufvertrag durch Einraumung der Baurechts, sodass hinsichtlich dieses Teiles der
Liegenschaften (Gebaude) der Verkaufer zu keinem Zeitpunkt die Verfigungsmacht
verliere

hinsichtlich der vorerst im Eigentum des Kaufers verbleibenden Stammliegenschaften
durch die Vereinbarung, dass der Verkaufer diese durch Bezahlung der letzten
Ruckkaufrate gemaf Punkt 13. (Ruckabwicklung) erwerbe

und dass zugleich mit der Rickubertragung der Stammliegenschaften die Baurechte
erléschen (5.2).

Weitgehend korrespondierend mit der Anderung im Kaufvertrag ist in Abanderung
des Baurechtsvertrages vom 22. Janner 2013 in der Fassung vom 4. Juni 2014 im
Wesentlichen festgehalten,

dass das Baurecht zeitgleich mit dem Laufzeitbeginn der von der KG begebenen Anleihe
beginne und zu dem nach Ablauf von 30 Jahren folgenden Monatsersten ende (3.1.),

dass Grundlage der Kaufpreisbemessung fur die Liegenschaften der Verkehrswert der
Liegenschaften ohne Berucksichtigung des Verkehrswertes der Bauwerke sei, weil diese
tatsachlich nicht Gegenstand der Liegenschaftstransaktion seien und im Rahmen des
gegenstandlichen Baurechtsvertrags an den Baurechtsnehmer unmittelbar rickibertragen
wlrden

und da die Marktgemeinde X fur die Bauwerke keinen Kaufpreis erhalte und hinsichtlich
der Bauwerke durch Begriindung der Baurechte auch keine Anderung der dem
Eigentumsrecht entsprechenden Verflugungsgewalt eintrete, einvernehmlich festgelegt
werde, dass Uber die Laufzeit des Baurechts kein Bauzins als Gegenleistung zu bezahlen
sei (4.1.)

dass das Baurecht auf der jeweiligen Stammliegenschaft nach Ende der Laufzeit dieses
Vertrages erldsche und daher die auf der Stammliegenschaft befindlichen Bauwerke und
Zugehor in das Eigentum des Liegenschaftseigentumers zurtckfalle und
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dass aufgrund des zeitgleichen Ruckerwerbs der Liegenschaften durch die
Marktgemeinde X sich die Bauwerke auch nach Erléschen des Baurechts weiterhin im
Eigentum der Gemeinde befanden (7.2.).

Aufsichtsbehordliche Genehmigung des Kauf- und Baurechtsvertrages vom 4. Juni
2014 / Grundverkehrsbehordliche Genehmigung

Mit Bescheid vom 2. Juli 2014 genehmigte die NO Landeregierung - neben
Sicherungsgeschaften fir zur Finanzierung des Kaufpreises aufgenommenen Anleihen

- die Abanderung der mit Bescheid der NO Landesregierung vom 19. Juni 2013
genehmigten Zahlungsverpflichtung

- von einem auf die Dauer von 30 Jahren an die KG zu leistenden Bauzinses in Hohe von
jahrlich € 1.741.224,-- (gemal} urspringlichem Baurechtsvertrag vom 21./22. Janner 2013;
Beschluss des Gemeinderates am 13. Dezember 2012)

- auf eine nunmehr im Kauf- und Baurechtsvertrag vom 04. Juni 2014 geregelte
Rickzahlung des Kaufpreises von der verkaufenden Partei (Gemeinde) an den Kaufer
(KG) zuzuglich Zinsen in Form von jahrlich zu leistenden Rickkaufraten in Hohe von
ebenfalls € 1.741.224 ,-- auf die Dauer einer Gesamtlaufzeit von ebenso 30 Jahren.

Dazu ist in der Genehmigung ua. festgehalten,

dass die Zahlungsverpflichtung in Form von jahrlichen Rickkaufraten die genehmigte
Verpflichtung zur Leistung eines jahrlichen Bauzinses in selbiger Hohe ersetzte,

dass Uber die Laufzeit des Baurechts kein Bauzins als Gegenleistung bezahlt werden
musse

und dass mit dem Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4. Juni 2014 die der urspriinglichen
Genehmigung zugrundeliegenden getrennt abgefassten Vertrage vom 21. Janner 2013
zusammengefuhrt und damit ersetzt wirden.

Aufhebungsvertrag vom 3. Juli 2014

Mit 3. Juni 2014 wurde eine Urkunde Uber einen Aufhebungsvertrag zum Kaufvertrag

und zum Baurechtsvertrag vom 22. Janner 2013 zwischen der Bf. und der KG errichtet
und vom Bulrgermeister fur die Gemeinde und von der KG firmenmafig unterfertigt. Lt
dieser Urkunde seien die Vertragsparteien ubereingekommen, den Kaufvertrag und den
mit dem Kaufvertrag eine Einheit bildenden Baurechtsvertrag rickwirkend mit dem Tag
der Unterfertigung durch die Vertragsparteien, sohin dem 22. Janner 2013, seinen ganzen
Inhalte nach aufzuheben, sodass diesen Vertragen keine wie immer geartete Wirkung
zukomme.

Zu diesem ,Aufhebungsvertrag” liegt weder ein Gemeinderatsbeschluss noch eine
aufsichtsbehordliche Genehmigung vor.
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Ausgabe der Y Anleihe

Die Y Anleihe, an deren Ausgabe der Beginn des Baurechts geknipft ist, wurde am 18.
Juli 2014 ausgegeben, womit das Baurecht - den Bestimmungen des Pkt. 3.1. des Kauf
und Baurechtsvertrages vom 4. Juni 2014 nach —am 1. August 2044 auslauft.

Nachtrag vom 28. Juli 2014 zum Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4. Juni 2014

Lt. der Urkunde Uber den Nachtrag vom 28. Juli 2014 ist im Wesentlichen in Abanderung
des Kaufvertrages vom 4. Juni 2014 vereinbart,

« dass die die kaufgegenstandlichen Liegenschaften nach Bezahlung der letzten
Ruckkaufrate gemaf Punkt 13. (Rickabwicklung) mit Wirkung zum 01.09.2044
automatisch an den Verkaufer (= Gemeinde) zurlckfallen, ohne dass es weiterer
Handlungen oder Erklarungen bedtrfe und

» dass die KG als Kauferin der Einverleibung des Eigentumsrechtes flr die Gemeinde als
verkaufende Partei nach Ablauf des 31. August 2044 einwillige,

zum Baurechtsvertrag nunmehr die Ansicht der Vertragsparteien festgehalten, dass dem
Baurecht kein eigenstandiger Wert beizumessen sei (4.1) und

in Abanderung des Baurechtsvertrages vom 4. Juni 2014 unter Bezugnahme auf den
Ablauf des Baurechtes zum 1. August 2044 vereinbart,

+ dass mit Ablauf des 15. Juli 2044 die Einraumung der Baurechts durch Ruckerwerb
durch den Baurechtsgeber (=KG) wieder rickgangig gemacht werde, sodass
die Baurechtsliegenschaften automatisch wieder an den Baurechtsgeber (= KG)
zuruckfallen, ohne dass es weiterer Handlungen oder Erklarungen bedurfe.

Zu diesem Nachtrag liegt weder ein Gemeinderatsbeschluss noch eine
aufsichtsbehordliche Genehmigung vor.

Verbiicherung

Der Kauf der Liegenschaften und die Einrdaumung der Baurechte bis 1. August 2044
wurden auf Grund der Urkunde Uber den Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4. Juni 2014
und der Urkunde Uber den Nachtrag vom 28. Juli 2014 verbuchert.
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IV. Beweiswiirdigung

Diese Sachverhaltsfeststellungen griinden sich auf die vom Bundesfinanzgericht
eingesehenen Unterlagen und dem damit im Einklang stehenden Vorbringen der Bf. in
ihren Schriftsatzen und bei der mundlichen Verhandlung.

Der Senat ist zur Uberzeugung gelangt, dass fiir die Baurechtseinrdumung von Anfang

an kein Baurechtszins vereinbart wurde, sondern die Zahlungen der Gemeinde an die

KG von jahrlich € 1.741.224,00 dem spateren Ruckerwerb der Liegenschaften durch die
Gemeinde dienen sollen. Es wurde Uberzeugend dargetan, dass die Gesamttransaktion
von der Gemeinde an Stelle einer herkdmmlichen Finanzierung mittels Bankkredit gewahlt
wurde und die Konsolidierung des Gemeindebudgets bezwecken sollte. Es ist fur den
Senat nachvollziehbar, dass mit den Raten der Kaufpreis samt Verzinsung zurtickbezahlt
wird.

V. Rechtslage und Erwagungen

Rechtslage zum 23. August 2013

Gemal § 1 Abs. 1 Z. 1 des Grunderwerbsteuergesetzes 1987 (GrEStG 1987) unterliegt
der Grunderwerbsteuer ein Kaufvertrag oder ein anderes Rechtsgeschaft, das den
Anspruch auf Ubereignung begriindet.

Gemal § 1 Abs. 2 GrEStG 1987 unterliegen der GrESt auch Rechtsvorgange, die

es ohne Begriindung eines Anspruches auf Ubereignung einem anderen rechtlich
oder wirtschaftlich ermdglichen, ein inlandisches Grundstick auf eigene Rechnung zu
verwerten.

Gemal § 2 Abs. 1 GrEStG 1987 sind unter Grundstlicken iS dieses Gesetzes solche im
Sinne des burgerlichen Rechtes zu verstehen. Was als Zugehdr des Grundstuckes zu
gelten hat, bestimmt sich nach den Vorschriften des birgerlichen Rechtes.

Gemal § 2 Abs. 2 GrEStG 1987 stehen den Grundstucken gleich:
1. Baurechte,
2. Gebaude auf fremdem Boden.

Nach der am 23. August 2013 maf3geblichen Rechtslage war die Steuer grundsatzlich
vom Wert der Gegenleistung zu berechnen (§ 4 Abs. 1 GrEStG 1987) und war nach der
eine Ausnahme bildendenden Vorschrift des § 4 Abs. 2 Z. 1 GrEStG 1987 die Steuer ua.
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vom Wert des Grundstlckes zu berechnen, wenn die Gegenleistung geringer ist als der
Wert des Grundstuckes.

Als Wert des Grundstickes ist ab 2001 das Dreifache des Einheitswertes anzusetzen (§ 6
Abs. 1 lit. b GrEStG 1987).

§ 4 Abs. 3 GrEStG 1987 lautete in der maligeblichen Fassung wie Folgt:

,Bei einem Tauschvertrag, der fiir jeden Vertragsteil den Anspruch auf Ubereignung eines
Grundstlickes begriindet, ist die Steuer vom Wert der Leistung des einen als auch vom
Wert der Leistung des anderen Vertragsteiles zu berechnen.”

Gemal § 5 Abs. 1 GrEStG 1987 ist Gegenleistung ua.

1. bei einem Kauf der Kaufpreis einschlielBlich der vom Kaufer Gbernommenen sonstigen
Leistungen und der vom Verkaufer vorbehaltenen Nutzungen.

2. bei einem Tausch

die Tauschleistung des anderen Vertragsteiles einschlief3lich einer vereinbarten
zusatzlichen Leistung.

Gemal § 5 Abs. 2 GrEStG 1987 gehoren zur Gegenleistung
1. Leistungen, die der Erwerber des Grundstickes dem Veraulierer neben der beim
Erwerbsvorgang vereinbarten Gegenleistung zusatzlich gewahrt,

2. Belastungen, die auf dem Grundstuck ruhen, soweit sie auf den Erwerber kraft
Gesetzes Ubergehen, ausgenommen dauernde Lasten.

Gemal § 8 Abs. 1 GrEStG 1987 entsteht die Steuerschuld, sobald ein nach diesem
Bundesgesetz steuerpflichtiger Erwerbsvorgang verwirklicht ist.

Gemal § 8 Abs. 2 GrEStG 1987 entsteht die Steuerschuld, wenn die Wirksamkeit
des Erwerbsvorganges vom Eintritt einer Bedingung oder von der Genehmigung einer
Behorde abhangig ist, mit dem Eintritt der Bedingung oder mit der Genehmigung.

§ 17 GrEStG 1987 mit der Uberschrift Nichtfestsetzung oder Abanderung der Steuer lautet
auszugsweise wie folgt:

»(1) Die Steuer wird auf Antrag nicht festgesetzt,

1. wenn der Erwerbsvorgang innerhalb von drei Jahren seit der Entstehung der
Steuerschuld durch Vereinbarung, durch Ausiibung eines vorbehaltenen Rlicktrittsrechtes
oder eines Wiederkaufsrechtes riickgdngig gemacht wird,

2. wenn der Erwerbsvorgang auf Grund eines Rechtsanspruches riickgéngig gemacht
wird, weil die Vertragsbestimmungen nicht erfillt werden,

3. wenn das Rechtsgeschéft, das den Anspruch auf Ubereignung begriinden sollte,
ungliltig ist und das wirtschaftliche Ergebnis des ungliltigen Rechtsgeschéftes beseitigt
wird,
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4. wenn das geschenkte Grundstiick aufgrund eines Rechtsanspruches herausgegeben
werden musste oder ein von Todes wegen erworbenes Grundstiick herausgegeben
werden musste und dieses beim Empfénger einen Erwerb von Todes wegen darstellt.

(2) Ist zur Durchfiihrung einer Rlickgédngigmachung zwischen dem seinerzeitigen
VerduBBerer und dem seinerzeitigen Erwerber ein Rechtsvorgang erforderlich, der selbst
einen Erwerbsvorgang nach § 1 darstellt, so gelten die Bestimmungen des Abs 1Z 1, 2
und 4 sinngemaR.

(3) ...

(4) Ist in den Féllen der Abs 1 bis 3 die Steuer bereits festgesetzt, so ist auf Antrag die
Festsetzung entsprechend abzuéndern. Bei Selbstberechnung ist in den Féllen der Abs
1 bis 3 die Steuer entsprechend festzusetzen oder ein Bescheid zu erlassen, wonach die
Steuer nicht festgesetzt wird.

(5) Antrédge nach Abs 1 bis 4 sind bis zum Ablauf des flinften Kalenderjahres zu stellen,
das auf das Jahr folgt, in dem das den Anspruch auf Nichtfestsetzung oder Abénderung
der Steuer begriindende Ereignis eingetreten ist. Die Frist endet keinesfalls jedoch vor
Ablauf eines Jahres nach Wirksamwerden der Festsetzung.“

Die maldgeblichen Bestimmungen des Baurechtsgesetzes (kurz BauRG) lauten wie folgt:

»§ 1. (1) Ein Grundstiick kann mit dem dinglichen, verdul3erlichen und vererblichen
Rechte, auf oder unter der Bodenfléche ein Bauwerk zu haben, belastet werden
(Baurecht).

(2) Das Baurecht kann sich auch auf Teile des Grundstiickes erstrecken, die fiir das
Bauwerk selbst nicht erforderlich, aber fiir dessen Benlitzung vorteilhaft sind.

(3) Die Beschrénkung des Baurechtes auf einen Teil eines Gebéudes, insbesondere ein
Stockwerk, ist unzuléssig.

§ 3 (1) Das Baurecht kann nicht auf weniger als zehn und nicht mehr als hundert Jahre
bestellt werden.

(2) Besteht das Entgelt fiir die Bestellung des Baurechtes in wiederkehrenden
Leistungen (Bauzins), so mul3 deren Ausmal3 und Félligkeit bestimmt sein;
Wertsicherungsvereinbarungen sind zuléssig, sofern das Ausmald des Bauzinses nicht
durch die Bezugnahme auf den Wert von Grund und Boden bestimmt wird.

§ 4. (1) Das Baurecht kann nicht durch eine auflésende Bedingung beschrénkt werden.

(2) Das Erléschen des Baurechtes wegen Verzuges in der Berichtigung des Bauzinses
kann nur fiir den Fall vereinbart werden, dal3 der Bauzins fiir wenigstens zwei
aufeinanderfolgende Jahre riicksténdig bleibt.

§ 5. (1) Das Baurecht entsteht durch die blicherliche Eintragung als Last des
Grundsttickes.

Seite 40 von 57



(2) Ein Baurecht kann nicht an einem Teile eines Grundbuchskérpers begriindet werden.
Pfand- und andere Belastungsrechte, die auf Geldzahlung gerichtet sind oder dem
Zwecke des Baurechtes entgegenstehen, diirfen dem Baurecht im Range nicht vorgehen.
Fiir das eingetragene Baurecht ist gleichzeitig eine besondere Grundbuchseinlage

zu eréffen. Alle Eintragungen gegen den Bauberechtigten sind in dieser Einlage zu
vollziehen.

§ 6 (1) Das Baurecht gilt als unbewegliche Sache, das auf Grund des Baurechtes
erworbene oder hergestellte Bauwerk als Zugehér des Baurechtes.

(2) Dem Bauberechtigten stehen am Bauwerk die Rechte des Eigentiimers und an dem
Grundstiicke, soweit im Baurechtsvertrag nichts anderes bestimmt ist, die Rechte des
Nutzniel3ers zu.

(3) Die fiir Gebaude geltenden Vorschriften finden auf das Baurecht entsprechende
Anwendung.

§ 9. (1) Bei Erléschen des Baurechtes féllt das Bauwerk an den Grundeigentiimer.
Gesetzliche Pfand- und Vorzugsrechte, die auf dem Baurecht haften, gehen auf das
Grundstiick Uber, sobald das Baurecht erlischt.

(2) Mangels anderer Vereinbarung ist dem Bauberechtigten eine Entschédigung in der
Héhe eines Viertelteiles des vorhandenen Bauwertes zu leisten.”

Erwagungen

1. Sache des gegenstandlichen Verfahrens - Erwerbsvorgang iSd § 1 (1) 1 GrEStG

Jeder Erwerbsvorgang |6st grundsatzlich selbstandig die Grunderwerbsteuerpflicht

aus und bildet einen in sich abgeschlossenen Steuerfall, dessen gesetzliche
Tatbestandsmerkmale auch hinsichtlich eines Befreiungstatbestandes je fur sich
gesondert zu wurdigen sind. Bei mehreren Erwerbsvorgangen ist grundsatzlich

jeder Erwerbsvorgang, worunter nicht erst das Erfullungs-, sondern schon das
Verpflichtungsgeschéft zu verstehen ist, grunderwerbsteuerpflichtig. Uber ein und
denselben Erwerbsvorgang konnen auch mehrere, inhaltlich von einander abweichende
Vertragsurkunden errichtet werden (z.B. zunachst eine Punktation und sodann eine
einverleibungsfahige Urkunde). Mit dem Erkenntnis vom 27. Oktober 1983, ZI. 82/16/0158,
hat der Verwaltungsgerichtshof entschieden, dass die die Grunderwerbsteuerpflicht
ausldésenden Rechtsgeschafte in Wahrheit nicht die nicht angezeigten Kaufvertrage
gewesen seien, sondern bereits die nicht angezeigten Baudurchfihrungsvertrage. Dieser
Umstand habe die angefochtenen Bescheide nicht mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes
infolge Unzustandigkeit der belangten Behdrde belastet, weil nicht Gber eine andere
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Sache im Sinne des § 289 BAO [Anmerkung BFG: entspricht nunmehr § 279 BAO]
entschieden worden sei (vgl. VWGH 29.07.2004, 2004/16/0053 unter Hinweis auf Fellner,
Gebuhren und Verkehrsteuern, Band I, 3. Teil Grunderwerbsteuergesetz 1987, Rz 74 zu §
1 GrEStG).

FUr die Besteuerung ist der tatsachliche Erwerbsvorgang und nicht allein der Inhalt der
Urkunde Uber das Rechtsgeschaft malkgebend, wobei allerdings der Umstand, dass die
Tatbestande des Grunderwerbsteuerrechtes in der Hauptsache an die auldere zivil- bzw
formalrechtliche Gestaltung anknupfen, von der Urkunde zunachst auszugehen gebietet
(vgl. VWGH 28.5.1976, 1019/74).

Mit dem im vorliegenden Verfahren gegenstandlichen Grunderwerbsteuerbescheid vom
29. November 2013 zu ErfNr.1 besteuerte das Finanzamt den zwischen der Gemeinde
als VeraufRerin und der KG als Erwerberin durch Abschluss des Kaufvertrages vom 22.
Janner 2013 verwirklichten Erwerbsvorgang. Uber ein und denselben Erwerbsvorgang -
Verkauf bestimmter Liegenschaften samt Zubehor von der Gemeinde an die KG - wurden
mehrere Urkunden errichtet. Bereits der Kaufvertrag vom 22. Janner 2013, der auch
aufsichtsbehdrdlich genehmigt wurde, vermittelte der KG den Anspruch auf Ubereignung
bestimmter Grundstiicke (samt Zubehdr). Mit Erteilung der grundverkehrsbehordlichen
Genehmigung lagen alle aufschiebenden Bedingungen vor und ist daher am 23. August
2013 gemal § 8 Abs. 2 GrEStG die Grunderwerbsteuerschuld fur diesen Erwerbsvorgang
entstanden.

Der Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4. Juni 2014 anderte zwar einige
Vertragsbestimmungen ab, die flr den Erwerb der KG essentiellen Teile des Kaufvertrages
wie die Kaufabrede (Gegenstand des Kaufvertrages) und die Hohe des Kaufpreises
blieben aber gleich. Auch die Aufsichtsbehodrde hielt im Bescheid vom 2. Juli 2014
ausdrucklich fest, dass die mit Bescheid vom 19. Juni 2013 unter Punkt 1 genehmigte
Malnahme eines Grundverkaufes durch die neue Vertragsabfassung unberuhrt bleibt
und daher auch die Rechtskraft des Bescheides der NO Landesregierung vom 19. Juni
2013 betreffend diesen Genehmigungstatbestand weiter aufrecht ist. Die im Kauf- und
Baurechtsvertrag getroffenen Vereinbarungen stellen somit lediglich Ergdnzungen zum
ursprunglichen Kaufvertrag dar (auch in den Schriftsatzen der Bf. ist vom ,adaptieren
Vertragswerk® die Rede), sie fuhren aber nicht zur Verwirklichung eines eigenstandigen
Erwerbsvorganges.

Hingegen handelt es sich beim Verkauf der Liegenschaft und der gleichzeitigen
Bestellung fur den Verkaufer um zwei selbststandige grunderwerbsteuerpflichtige
Erwerbsvorgange nach § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG (vgl. VWGH 20.02.2003, 2000/16/0012). Fur
den zwischen der KG als Veraul3erin und der Gemeinde als Erwerberin durch Abschluss
des Baurechtsvertrages verwirklichten Erwerbsvorgang setzte das Finanzamt gegenuber
der Gemeinde mit Bescheid vom 29. November 2013 zu ErfNr.2 Grunderwerbsteuer
fest und ist die dagegen eingebrachte Beschwerde nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens (Anmerkung: die gegen diesen Bescheid eingebrachte Beschwerde wird vom
BFG unter der Gz. RV/7102114/2015 entschieden).
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Rechtstragerwechsel - Keine wirtschaftlichen Identitat zwischen KG und Gemeinde

Zum Argument der wirtschaftlichen Identitat zwischen KG und Gemeinde ist darauf zu
verweisen, dass auch der Ubergang eines Grundstiickes zwischen der Gesellschaft
und ihren Gesellschaftern ein grunderwerbsteuerpflichtiger Vorgang ist (vgl. ua.

VwGH 13.10.1978, 1902/76). An dem der Gesellschaft als Rechtstrager zugeordneten
Gesamthandvermoégen sind die Gesellschafter nur mittelbar Gber ihre Mitgliedschaft
beteiligt. An den zum Gesellschaftsvermégen gehérenden einzelnen Objekten (und
damit auch an den beschwerdegegenstandlichen Liegenschaftsanteilen) haben

die Gesellschafter keinerlei Anteil. Die so gegebene, nur mittelbare Beteiligung der
Gesellschafter am Vermogen der Gesellschaft besteht unabhangig vom Kapitalanteil der
Gesellschafter, insbesondere also unabhangig von einer Beteiligung der Gesellschafter
am Auseinandersetzungsguthaben(vgl. dazu BFG 11.07.2016, RV/3100154/2015 unter
Hinweis auf Fischer in Boruttau/Egly/Siglach, GrEStG 13 Rz 39 zu § 1 dGrEStG mit
zahlreichen Hinweisen auf die BFH- Judikatur).

Selbst die Anwachsung gemal § 142 UGB infolge Austritts des reinen
Arbeitsgesellschafters 16st Grunderwerbsteuerpflicht aus, wenn sich im
Gesellschaftsvermégen ein Grundstlck befindet. Die Gesellschaft als Rechtstrager

von Gesamthandeigentum darf in dieser Eigenschaft nicht mit ihnren Gesellschaftern
gleichgesetzt werden. Das Gesellschaftsvermdgen und das Vermogen der Gesellschafter
sind voneinander streng zu trennen - sog. Trennungsprinzip (vgl. VWGH 21.12.2000,
2000/16/0563 dort zitierte Judikatur und Literatur). Die KG/OG als Eigentimerin

der Grundsticke (dokumentiert im Grundbuch) ist eine von den Gesellschaftern

zu unterscheidende und selbstandige Rechtspersonlichkeit, (vgl. BFG 16.10.2014,
RV/6100226/2008).

Auch im gegenstandlichen Fall ist die KG eine eigenstandige Rechtspersdnlichkeit und
besteht keine rechtliche oder wirtschaftliche Identitat zwischen der Gemeinde und der
KG. Die Kontrolle der Gemeinde Uber die KG andert weder etwas daran, dass hinsichtlich
des Liegenschaftseigentums ein Rechtstragerwechsel stattgefunden hat noch wird der
Rechtstragerwechsel durch das Beteiligungsverhaltnis ,aufgehoben®.

Finanzierungszweck/Sicherungsiibereignung

Die Sicherungsubereignung ist ein Vertrag, durch welchen der Schuldner seinem
Glaubiger an einer Sache Eigentum ubertragt, um ihm fir seine Forderung dingliche
Sicherheit (bis zur vollstandigen Bezahlung der Schuld) zu gewahren (Koziol/Welser,
Bargerliches Recht 114, Rz 1298 ff). Die Sicherungsibereignung soll auf den Glaubiger
Volleigentum mit der blo3 personlich wirkenden Beschrankung Ubertragen, von den

im Eigentum liegenden Befugnissen nur zur Sicherung seiner Forderung Gebrauch
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zu machen. Die Sicherungsubereignung zahlt also wie das Treuhandeigentum zu den
fiduziarischen Ubereignungen. Nach der Rsp des BFH (U 22. 10. 1952, |1 67/52, BStBI

[, 350, 18. 1. 1956, 11 87/55, BStBI 11, 92 u 1. 2. 1956, Il 162/55, BStBI I, 93) ist die
Sicherungsubereignung ein steuerpflichtiger Vorgang iSd § 1 GrEStG (vgl. Arnold in
Arnold/Bodis (Hrsg), Kommentar zum Grunderwerbsteuergesetz 1987, Rz 220-221 zu § 1
GrEStG).

Bei der Sicherungsubereignung handelt es sich nach herrschender Lehre und
Rechtsprechung um einen Fall der eigennltzigen Treuhand; der Glaubiger erhalt die
nach auf’en uneingeschrankte Stellung eines Eigentimers, ist jedoch im Innenverhaltnis
gegenuber dem Sicherungsgeber entsprechend der Sicherungsabrede treuhandig
gebunden (vgl. OGH 11.06.2001, 8 Ob 313/00p).

Fur das Vorliegen von Sicherungseigentum ist wesentlich, dass der Sicherungsnehmer
nicht frei Uber das Ubertragene Wirtschaftsgut verfugen darf (vgl. VwGH 14.04.1986,
84/15/0207).

Die Zurechnungsvorschrift des § 24 BAO ist auf Tatbestande des Abgabenrechtes
ausgerichtet, bei deren Anwendung der Sachverhalt in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
zu beurteilen ist; sie ist jedoch nicht anwendbar, wenn den Einzelvorschriften zufolge
Rechtsfolgen mit Rechtsgeschaften und Rechtsstellungen verbunden sind, die erkennbar
blof3 formal erfullt sein missen, um dem entsprechenden Tatbestand genlge zu tun (vgl.
VwGH 27.6.1991, 90/16/0019).

Knupfen die Tatbestande der Einzelsteuervorschriften nicht wirtschaftlich an, sondern
werden Rechtsfolgen mit Erwerbsvorgangen, Rechtsverkehrsakten und Rechtsstellungen
verbunden, die erkennbar blof} formal-rechtlich erflllt sein missen, um den
entsprechenden Steuertatbestanden zu entsprechen, dann genugt die Treuhandstellung,
der Treuhanderwerb und der vom Treuhander bewirkte Verkehrsvorgang, um in der
Sphare des Treuhanders die entsprechenden Rechtswirkungen auszulésen und ihm

die entsprechende Tatbestandsverwirklichung zuzurechnen (vgl. VwWGH 31.05.1995,
94/16/0238 unter Hinweis auf Stoll BAO-Kommentar, § 24, 304).

Das bedeutet, dass zwar fur jene Abgabenarten, bei denen die wirtschaftliche
Betrachtungsweise anzuwenden ist, das Wirtschaftsgut dem Sicherungsgeber als
wirtschaftlichem Eigentumer zuzurechnen ist (§ 24 Abs 1 lit. a BAO). Im Bereich der
Grunderwerbsteuer 0st die EinrAumung von Sicherungseigentum an einem Grundstlck
jedoch wie jeder treuhandige Erwerb eines Grundstickes Grunderwerbsteuer aus
(Erwerbsvorgang nach § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG).

Dazu wird angemerkt, dass im gegenstandlichen Fall zwischen den Vertragsparteien
gerade kein Kreditvertrag abgeschlossen wurde und die vertraglichen Absprachen uber
eine bloRRe Sicherungsubereignung hinaus gehen. Hier wurde lediglich "anstelle" eines
Kredites ein Vertragskonzept mit Verkauf der Liegenschaft, Baurechtseinraumung an
die Verkauferin und Ruckkauf nach 30 Jahren gewahlt. Der im Vordergrund stehende
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Finanzierungszweck als Motiv fur den Vertragsabschluss verandert nicht die zivilrechtliche
Einordnung der abgeschlossenen Vertrage.

2. Hohe der Gegenleistung fur den Erwerb der KG

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist Gegenleistung
die Summe dessen, was der Erwerber an wirtschaftlichen Werten dagegen zu leisten
verspricht, dass er das Grundstick erhalt. Dies ist jede nur denkbare Leistung, die

vom Erwerber flr den Erwerb des Grundstlickes versprochen wird bzw. alles, was
dieser einsetzen muss, um das Grundstlck zu erhalten. Steht somit die Leistung des
Erwerbers in einem unmittelbaren, tatsachlichen und wirtschaftlichen oder auch "inneren"
Zusammenhang mit dem Erwerb des Grundstiickes, dann ist sie als Gegenleistung

im Sinne des GrEStG anzusehen. Zur Gegenleistung gehort jede Leistung, die der
Erwerber fur den Erwerb des Grundstiickes gewahrt, oder die der Veraulierer als Entgelt
fur die VeraulRerung des Grundstlckes empfangt. MaRgebend ist also nicht, was die
VertragschlieRenden als Gegenleistung bezeichnen, sondern was nach dem Inhalt

des Vertrages der Kaufer als Wert der Gegenleistung im malfigeblichen Zeitpunkt des
Erwerbsvorganges zu erbringen hat.

Der Tausch ist nach § 1045 ABGB ein Vertrag, durch den eine Sache gegen eine andere
Uberlassen wird; er zahlt zu den "anderen Rechtsgeschaften" iSd § 1 Abs. 1 Z 1 GrEStG.

Bei der wechselseitigen Ubertragung von Liegenschaftsanteilen, also von Grundstiicken
nach § 2 GrEStG, handelt es sich um einen Tauschvertrag (vgl. VWGH 29.1.1996,
95/16/0187). Auch beim Tausch von Eigentumswohnungen innerhalb desselben
Grundstucks liegen zwei Erwerbsvorgange , und zwar auch dann, wenn sich am jeweiligen
Anteil am Grundstick durch den Vorgang nichts andert (vgl. VwGH 30.4.1999, 99/16/0111,
0112).

Zu einem Beschwerdefall, bei dem Stockwerkseigentum an einer Liegenschaft in
Wohnungseigentum umgewandelt wurde, wobei es im Wesentlichen zu keinen
Anderungen der Nutzung der realen Teile der Liegenschaft gekommen ist, hat der
Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis VwWGH 18.6.2002, 2001/16/0409 Folgendes
ausgesprochen:

»In grunderwerbsteuerrechtlicher Hinsicht ist beim Stockwerkseigentum als Grundstlick
iSd § 2 GrEStG ein bestimmter materieller Gebédudeteil anzusehen. Zugehér dieses
materiellen Gebédudeteiles sind sowohl! die im gemeinschaftlichen Miteigentum der
librigen Stockwerkseigentiimer stehenden Teile des Hauses wie Aullenmauern,
Stiegenaufgang, Dach etc als auch der anteilige Grund und Boden. Demgegeniiber

ist beim Wohnungseigentum der anteilige Grund und Boden das Grundsttick iSd
Grunderwerbsteuerrechts, wéhrend das Recht, eine selbststédndige Wohnung oder
eine sonstige selbststédndige Raumlichkeit ausschliel3lich zu nutzen und hieriiber allein
zu verfligen (vgl § 1 Abs 1 WEG 1975), infolge seiner untrennbaren Verbindung zum
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Grundstiicksanteil als Bestandteil des Grundstlicks behandelt wird (Hinweis E 28.
September 1972, 749/71). Wird ein materieller Teil der (Gesamt-)Liegenschaft, sohin ein
Grundstiick iSd § 2 Abs 1 GrEStG, gegen einen ideellen Anteil an dem erst durch die
Aufhebung des Stockwerkseigentums rechtlich geschaffenen Grundstiick - das nunmehr
auch als ein Grundstiick iSd § 5 Allgemeines Grundbuchsanlegungsgesetz anzusehen
ist - ausgetauscht, so werden mit einem solchen Tauschvorgang Erwerbsvorgénge iSd

§ 1 Abs 1 Z 1 GrEStG verwirklicht. Der Tausch des materiellen Teiles der Liegenschaft
gegen den ideellen Anteil an dem durch die Aufhebung des Stockwerkseigentums
entstandenen Grundstiick ist damit nach § 5 Abs 1 Z 2 GrEStG zu versteuern. Es kommt
nicht darauf an, ob "faktisch” in der Nutzungsméglichkeit eine Anderung eingetreten ist
oder nicht. Im Hinblick auf die umfénglichen Regelungen des Wohnungseigentums in den
Jeweiligen Wohnungseigentumsgesetzen bestehen zwischen dem Stockwerkseigentum
und dem Wohnungseigentum auch in wirtschaftlicher Hinsicht wesentliche Unterschiede.
Zweifellos bestehen solche Unterschiede in der Verwertbarkeit und Belastbarkeit dieser
Liegenschaftsanteile.”

Gemal § 5 Abs. 1 Z 2 GrEStG ist Gegenleistung bei einem Tausch die Tauschleistung
des anderen Vertragsteiles einschliel3lich einer vereinbarten zusatzlichen Leistung. Beim
Grundstuckstausch ist die "Tauschleistung des anderen Vertragsteiles" das vom Erwerber
des eingetauschten Grundstlickes hingegebene Grundstuck, das als Gegenleistung

mit dem Verkehrswert zu bewerten ist. Die Grunderwerbsteuer ist demnach beim
Grundstuckstausch vom gemeinen Wert (§ 10 BewG) des fur das erworbene Grundstick
hingegebenen Grundstuckes zu bewerten (vgl. VWGH 25.10.2006, 2006/16/0018).

Mitunter werden Vertrage geschlossen, welche aus Elementen des Kaufes und

des Tausches zusammengesetzt sind: Eine Partei gibt eine Sache und erhalt als
Gegenleistung eine andere Sache und Geld. Der § 1055 ABGB ordnet fur diesen Fall
an, dass Kaufrecht anzuwenden ist, wenn innerhalb der zusammengesetzten Leistung
der Wert des Geldes den Wert der Sache Ubersteigt oder diesem doch gleichkommt. Ist
der Sachwert hoher als der Geldwert, so muss das Recht des Tausches herangezogen
werden (Absorptionsprinzip). Im § 5 Abs. 1 Z 2 GrEStG ist der grunderwerbsteuerliche
Tauschvertrag schlechthin behandelt (vgl. Fellner, aaO Rz 108 zu § 5 GrEStG mit
Judikaturhinweisen).

Bei einem Grundstlckstausch ist stets der objektive gemeine Wert beider Grundstlcke
zu ermitteln, auch dann, wenn die Parteien im Tauschvertrag ausdrtcklich von einer
Gleichwertigkeit der beiden Tauschgrundstiicke ausgegangen sind. Subjektive Aspekte
der Vertragsparteien (zB besonderes Interesse am Erwerb einer Liegenschaft) sind
gemald § 10 Abs 2 BewG bei der Ermittlung des objektiven gemeinen Werts nicht zu
berlcksichtigen (BFG vom 29.12.2014, RV/7102362/2013 und RV/7102361/2013).

Auch beim Verkauf einer Liegenschaft unter Vorbehalt des Fruchtgenusses ist der Wert
dieser vorbehaltenen Nutzung bei Bemessung der Grunderwerbsteuer grundsatzlich
der Gegenleistung zuzurechnen (vgl. VWGH 23.9.1953, 1861/51, VwSIg 814 F/1953).
Soweit aber der Verkaufer fur das Fruchtgenussrecht an Teilen der erworbenen
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Liegenschaften ein Entgelt zu leisten hat, liegt eine der Gegenleistung iSd § 5 GrEStG
1987 zuzurechnende vorbehaltene Nutzung nicht vor (vgl. VWGH 27.5.1999, 98/16/0349).

Auch im gegenstandlichen Fall liegen wie bei einem Grundstickstausch zwei der
Steuer unterliegende Erwerbsvorgange uber unterschiedliche Grundsticke iSd § 2
GrEStG vor, die wechselseitig verknupft sind. Die KG erwirbt Grundstucke iSd § 2
GrEStG (Liegenschaften samt Gebauden) und hat die KG hierfur neben der Leistung des
Kaufpreises der Gemeinde Grundsticke iSd § 2 GrEStG (EinrAaumung der Baurechte
an den erworbenen Liegenschaften) hinzugeben. Der Erwerb der Liegenschaften

samt Gebaude durch die KG zu einem Kaufpreis iHv € 24.716.061,00 (=108% des
Schatzwertes des Grund und Bodens alleine ohne Gebaude) ist nur durch die im
Gegenzug vereinbarte Baurechtseinrdumung erklarbar. Auch die Bf. betonte mehrfach,
dass der Kaufvertrag und der Baurechtsvertrag eine untrennbare Einheit darstellen. Der
Kauf und die Baurechtseinrdumung sind daher nach den Grundsatzen von ,Tausch mit
Aufzahlung“ zu behandeln.

Nach dem Vorbringen der Bf. stellen die Zahlungen von jahrlich € 1.741.224,00 kein
Entgelt fur die Einraumung des Baurechtes dar, sondern handelt es sich um Zahlungen
fur den Ruckerwerb der Liegenschaft. Das spricht im gegenstandlichen Fall daftr,

die Einrdumung des Baurechtes (neben dem Kaufpreis) beim gegenstandlichen
Erwerbsvorgang als Gegenleistung anzusetzen.

Da das Verwaltungsgericht gemaf § 279 Abs. 1 BAO berechtigt ist, den angefochtenen
Bescheid nach jeder Richtung abzuandern, besteht im Beschwerdeverfahren kein
Verbdserungsverbot (vgl. Ritz, BAOS, § 279 Tz 13).

Wenn beim Tausch von Grundstucken - etwa bei nicht gleichwertigen Grundsttcken -
eine zusatzliche Leistung eines Vertragsteiles (Tauschaufgabe) erbracht wird, so besteht,
weil die Steuer nach § 4 Abs. 3 GrEStG vom Wert der Leistung des einen wie auch

vom Wert der Leistung des anderen Vertragsteiles zu berechnen ist, die Gegenleistung
fur den Erwerb des wertvolleren Grundstuckes in der Hingabe des geringerwertigen
Grundstuckes zuzuglich der Leistung einer Tauschaufgabe. Die Bemessungsgrundlage fur
den Erwerb des geringerwertigen Grundsttickes besteht in der Hingabe des wertvolleren
Grundstuckes, wobei aber ein bestimmter Anteil des wertvolleren Grundstuckes auch

fur die Tauschaufgabe gegeben wird (VWGH 17.4.1962, 1582/60). Der Verkehrswert

des hoherwertigen Grundsttickes ist daher nach dem Verhaltnis zum Verkehrswert des
geringerwertigen Grundstuckes zur zusatzlichen Leistung zu teilen. Die Gegenleistung fur
das weniger wertvolle Grundstlck verhalt sich zum Wert des hoherwertigen Grundstuckes
wie sich der Wert des geringerwertigen Grundstickes zur Summe aus dem Wert des
geringerwertigen Grundstlckes zuzuglich der zusatzlichen Leistung verhalt. Aus dem
Ansatz dieser Proportion ist eine andere, fur alle Tauschgeschéafte allgemein geltende
Proportion abzuleiten:

Die Gegenleistung (= steuerpflichtige Bemessungsgrundlage) fur jeden Erwerb verhalt
sich zur Gesamtleistung des Erwerbers wie sich der Verkehrswert des erworbenen
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Grundstuckes zur Gesamtleistung des Veraul3erers verhalt. Diese Berechnungsart
gilt auch dann, wenn (aus besonderen Grinden) der Erwerber des geringerwertigen
Grundstuckes eine Aufzahlung leistet (vgl. Fellner, aaO, Rz 113 zu § 5 GrEStG).

Nach § 10 Abs. 2 BewG wird der gemeine Wert durch den Preis bestimmt, der im
gewohnlichen Geschaftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer
Veraulierung zu erzielen ware. Dabei sind alle Umstande, die den Preis beeinflussen,
zu bertcksichtigen. Ungewohnliche oder personliche Verhaltnisse sind nicht zu
berucksichtigen.

Gegenstand der Erwerbsvorganges waren beim Erwerb der KG die Liegenschaften

samt den jeweils einen unselbstandigen Bestandteil darstellenden Bauwerken. Nach
dem Grundsatz superficies solo cedit teilen die Bestandteile das rechtliche Schicksal der
Liegenschaften und ist zivilrechtlich ein ,Zurtickbehalten® der Gebaude nicht moglich. Fur
die Bestimmung des gemeinen Wertes der Liegenschaften nach der Vorschrift des § 10
BewG ist daher auch der Wert der Gebaude mal3geblich.

Ebenso verhalt es sich bei der Ermittlung des gemeinen Wertes des Baurechtes. Mit
der Bestellung des Baurechtes werden die Bauwerke gemaf § 6 Abs. 1 BauRG zum
Zubehor des Baurechts und erlangte somit die Gemeinde wieder die Rechtsstellung
eines Eigentumers hinsichtlich der Gebaude. Es ist daher auch bei der Bewertung der
Gegenleitung — Bestellung des Baurechtes fur die Dauer von 30 Jahren — der Wert des
Zubehors (= Gebaude) zu berucksichtigen.

Auf Grund der von der Bf. vorgelegten Unterlagen (Sachverstandigengutachten vom

28. November 2012 und ,Bandbreiteneinschatzung des Gebaudewertes” vom 22. Mai
2013) wurde der gemeine Wert der von der Bf. erworbenen Liegenschaften samt Zubehor
(Gebaude) mit insgesamt € 34.685.200,00 (€ 22.885.200,00 + € 11.800.000,00) ermittelt.

Davon ausgehend wurde der gemeine Wert des Baurechtes (samt Zubehor) in
Anlehnung an die Bestimmungen des § 56 Abs 3 BewG und § 56 Abs. 4 BewG unter
Berucksichtigung der Tatsache, dass bei Erldschen des Baurechtes keine Entschadigung
an den Baurechtsnehmer fur den vorhandenen Bauwert zu leisten hat (siehe dazu
Twaroch/Wittmann/Frihwald, Kommentar zum BewG, Rz zu § 56) mit 60% des Boden-
und Gebaudewertes mit € 20.811.120,00 ermittelt.

Die genannten Wertansatze wurden bei der mundlichen Verhandlung ausdrtcklich
vorgehalten und dagegen von den Parteien keine Einwande erhoben.

Die Gegenleistungfur den Erwerb der KG setzt sich daher zusammen aus

dem Kaufpreis iHv € 24.716.061,00 und

der Tauschleistung: EinrAaumung des Baurechtes an die Gemeinde fur 30 Jahre mit einem
gemeinen Wert IHv € 20.811.120,00,

und betragt somit insgesamt € 45.527.136,00.
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Am 23.08.2013 (mit Eintritt aller aufschiebenden Bedingen) ist daher fur den Erwerb der
KG eine Grunderwerbsteuerschuld iHv € 1.593.449,76 (3,5% der Gegenleistung von
€ 45.527.136,00) entstanden.

3. Antrage auf Nichtfestsetzung der Steuer nach § 17 GrEStG 1987

Die Nichtfestsetzung der Steuer nach § 17 GrEStG 1987 setzt die Einbringung eines
entsprechenden Antrages der Partei voraus. Stellt der Steuerpflichtige erstmals im
Rechtsmittel gegen den erstinstanzlichen Bescheid einen Antrag auf Rickerstattung

der Steuer, so ist die Rechtsmittelbehérde verpflichtet, den erstinstanzlichen Bescheid
ersatzlos aufzuheben (VWGH 5.11.1981, 16/2969/69). Ein entsprechendes Begehren in
einem Rechtsmittel wird als Antrag iS des § 17 Abs 4 GrEStG auf Abanderung der bereits
festgesetzten Steuer anzusehen sein, weil es auf die Bezeichnung der Eingabe nicht
ankommen kann (vgl VwWGH 20.9.1984, 82/16/0105).

Neuerliche (wiederholte) Antrage, denen die materielle Rechtskraft einer bereits
vorliegenden Entscheidung entgegensteht, sind unzulassig (sog Wiederholungsverbot).
Dabei kommt es entscheidend darauf an, ob die bereits entschiedene Sache ident

ist mit jener, deren Entscheidung im Wege des neuerlichen Antrages begehrt wird.
Abgesehen von der Identitat des Begehrens und der Partei(en) muss Identitat des
anspruchserzeugenden Sachverhaltes gegeben sein, damit das Verfahrenshindernis der
res iudicata vorliegt (VWGH 26.6.1997, 97/16/0024).

Da das Verwaltungsgericht gemaf § 279 Abs. 2, 2. Satz BAO berechtigt ist, sowohl im
Spruch als auch hinsichtlich der Begriindung seine Anschauung an die Stelle jener der
Abgabenbehorde zu setzen, hat es grundsatzlich von der Sachlage im Zeitpunkt seiner
Entscheidung auszugehen. Im gegenstandlichen Verfahren sind daher auch die von der
Bf. nach der Bescheiderlassung erfolgten Antrage, die sich auf den gegenstandlichen
zwischen der Gemeinde als Verkauferin und der KG als Kauferin verwirklichten
Erwerbsvorgang beziehen, zu berucksichtigen.

Die Bf. stutzte ihre Antrage auf Nichtfestsetzung der Grunderwerbsteuer nach § 17
GrEStG auf nachstehend angefiihrte anspruchsbegriindende Sachverhalte:

* Antrag vom 15.10.2013 - Baurechtsvertrag vom 22.01.2013

* Antrag vom 7.7.2014 - Aufhebungsvertrag vom 3.7.2014

» Antrag vom 15.9.2014 - Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4.6.2014 samt Nachtrag vom
28.7.2014

* Antrag vom 10.3.2015 — Unmoglichkeit der Erflllung des Rechtsgeschaftes vom
22.01.2013

Seite 49 von 57



Allgemein zu den Tatbestandsvoraussetzungen nach § 17 GrEStG

Ein Erwerbsvorgang ist dann riickgangig gemacht iSd § 17 Abs 1 Z 1 GrEStG, wenn sich
die Vertragspartner derart aus ihren vertraglichen Bindungen entlassen haben, dass die
Maoglichkeit der Verfligung Uber das Grundstlick nicht beim Erwerber verbleibt, sondern
der VeraulRerer seine urspriingliche Rechtsstellung wiedererlangt. Ein Erwerbsvorgang
ist also nur dann riickgangig gemacht, wenn der Verkaufer jene Verfligungsmacht Gber
das Grundsttick, die er vor Vertragsabschluss inne hatte, wiedererlangt hat. Dabei hat
bei derartigen Beglnstigungstatbestanden wie § 17 GrEStG der die Beglinstigung in
Anspruch nehmende Steuerpflichtige selbst einwandfrei und unter Ausschluss jeden
Zweifels das Vorliegen all jener Umstande darzulegen, auf die die abgabenrechtliche
Beglnstigung gestitzt werden kann. Die Begunstigung des § 17 GrEStG setzt eine
Wiederherstellung des friiheren Zustandes voraus. Eine solche findet auch in der
Ruckstellung der Gegenleistung, die der erste Erwerber dem Rlckerwerber geleistet
hat, durch diesen ihren Niederschlag (vgl. 30.6.2005, 2005/16/0094 mit weiteren
Judikaturhinweisen).

Das veraulRerte und das rickerworbene Grundstlick mussen identisch sein (vgl. Fellner,
Gebuhren und Verkehrsteuern, Band Il, Grunderwerbsteuer, Rz 14b zu § 17 GrEStG).

Zur Erreichung der Begtinstigung nach § 17 GrEStG sind die vom Erwerber bereits
erbrachten Leistungen zurickzugeben (vgl VWGH 21.5.1976, 680, 681/75). Ebenso muss
auch ein anderer schon eingetretener wirtschaftlicher Erfolg riickgangig gemacht werden
(vgl. Fellner, aaO Rz 26 zu § 17 GrEStG unter Hinweis auf VWGH 25.3.1965, Slg 3245/F
und Slg 3246/F, und 15.2.1960, Sig 2173/F).

Sind an einem rickerworbenen Grundstlick Veranderungen vorgenommen worden,

dann kann die Steuerbegulnstigung nach § 17 GrEStG nicht ohne weiteres gelten, weil
nicht dasselbe Grundstlick zurtickgestellt wird. Fir den Ersatz der werterh6henden
Aufwendungen am Grundstlck kann also die Steuerfreiheit nicht gewahrt werden (VwWGH
21.1.1998, 97/16/0145).

In jenen Fallen, in denen der urspriingliche Erwerbsvorgang bucherlich durchgefihrt
wurde, genugt es, dass der urspriingliche Veraulierer im Wege des Tatbestandes der
Rickgangigmachung den obligatorischen Anspruch auf Ricklbertragung des Eigentums
mit der Wirkung erhalt, dass er Uber das Grundstiick wieder so verfligen kann wie vor
dem seinerzeitigen Erwerbsvorgang. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn in der
Aufhebungsvereinbarung bereits im Wege einer Aufsandungserklarung der urspringliche
Veraulierer wieder in die Lage versetzt wird, ohne weitere Mitwirkung des Intabulierten
das Eigentum entweder wieder fir sich selbst oder aber im Wege der gemal} § 22 GBG
zulassigen Durchbrechung des Prinzips des buicherlichen Vormannes gleich (auf Basis
eines weiteren tauglichen Erwerbstitels) flir eine dritte Person eintragen zu lassen. Die
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tatsachliche Ruckubertragung des bucherlichen Eigentums ist keine Voraussetzung fur die
Anwendung des § 17 Abs 1 Z 1 GrEStG (VwGH 23.1.2003, 2002/16/0111).

Wurde die Ruckubertragung zwar vor Ablauf der Dreijahresfrist vereinbart, erfolgte die
Aufsandungserklarung aber erst nach Ablauf dieser Frist, so sind die Voraussetzungen
des § 17 Abs 1 Z 1 GrEStG nicht erfullt, weil der urspringliche Veraulierer ohne weitere
Mitwirkung des Intabulierten in die Lage versetzt werden muss, sein Eigentum eintragen
zu lassen (vgl UFS 8.2.2011, RV/1003-W/06).

In der Zwischenzeit wurde das Eigentumsrecht fur die KG bereits im Grundbuch
eingetragen, sodass fur die Ruckgangigmachung des gegenstandlichen
Erwerbsvorganges die Verwirklichung eines weiteren, gegenlaufigen Erwerbsvorganges
erforderlich ist. Die Gemeinde musste - ohne dass es den Abschluss weiterer
Vereinbarungen bedarf — wiederum einen Anspruch auf (Rick-)Ubereignung der identen
Grundstucke von der KG erworben haben.

Zum Antrag vom 15.10.2013 — Baurechtsvertrag vom 22.01.2013

Da nach § 2 Abs. 2 Z. 1 GrEStG das Baurecht als solches dem Grundsttick gleichsteht,
wird durch den Vertrag Uber die Begriindung eines Baurechts der Anspruch auf
Ubereignung des Baurechtes selbst begriindet und bleibt fir die Annahme einer
Verwertungsbefugsnis kein Raum. Wird eine Liegenschaft verkauft und zugleich

fur den Verkaufer ein Baurecht bestellt, handelt es sich um zwei selbststandige
grunderwerbsteuerpflichtige Erwerbsvorgange nach § 1 Abs 1 Z 1 GrEStG. Nur

die Einraumung einer Verwertungsbefugnis im Sinne des § 1 Abs. 2 GrEStG Iasst

eine wirtschaftliche Befugnis zu. Knlipft der herangezogene Abgabentatbestand an

die aulere zivil- bzw formalrechtliche Gestaltung an, kommt es auf die Motive der
vertragsschlieRenden Parteien nicht an (vgl. VwGH 20.02.2003, 2000/16/0012).

Der grundlegende Unterschied einer ,sale und lease back Transaktion“ (siehe VWGH
21.1.1998, 97/16/0345, bei dem vorgesehen war, dass mit Bezahlung der letzten
Leasingrate das Eigentum an den friheren Verkaufer und nunmehrigen Leasingnehmer
zuruckfallt) zum Baurechtsvertrag besteht darin, dass nach Ablauf der Vertragsdauer nicht
etwa das Grundstlick an den Bauberechtigten tibergeht, sondern vielmehr das Bauwerk

in das Eigentum des Grundeigentiimers (§ 9 Abs 1 BauRG). Es kann somit keine Rede
davon sein, dass der Baurechtsvertrag in Wahrheit die Rickabwicklung des Kaufvertrages
Uber das Grundstulck darstellt (vgl. VwWGH 20.02.2003, 2000/16/0012).

Mit der Einraumung eines Baurechtes wird eine Sache geschaffen, die sich wesentlich
vom Eigentumsrecht an dem Grundstiick unterscheidet. Es ist gerade Sinn und Zweck
des Baurechtes, dem Eigentimer seine Rechte an der Liegenschaft zu erhalten und
kinftigen Verwendungen nicht endgultig vorzugreifen. Dem Grundeigentimer verbleibt
sein Vollrecht an der Liegenschaft, wahrend es sich beim Baurecht mit dem diesem
zugehdrigen Bauwerk um ein davon verschiedenes Wirtschaftsgut handelt, das durch
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Zeitablauf erlischt. Sowohl Uber die Liegenschaft als auch Uber das Baurecht kann
wahrend der vereinbarten Laufzeit des Baurechts in jeder moglichen und dem Markt
entsprechenden Weise verfugt werden. Dabei wird der Wert der Liegenschaft einerseits
und des Baurechts andererseits wesentlich von der noch bestehenden Dauer des
Baurechts abhangen. Von einer in wirtschaftlicher Betrachtungsweise gegebenen Identitat
eines allenfalls ideellen Teiles der Liegenschaft und des Baurechts kann somit keine
Rede sein (vgl. das zu § 15 Abs 1 Z 7 ErbStG ergangene Erkenntnis VWGH 24.09.2002,
2002/16/0058, in dem ausgesprochen wurde, dass es durch die EinrAumung des
Baurechts an der vormals geschenkten Liegenschaft an den Abgabepflichtigen (den
Schenker) nicht zu einem Ruckfall von Vermogen an den Abgabepflichtigen kommt).

Im gegenstandlichen Fall erfolgt eine Anknupfung an zivilrechtliche Vorgange (Kauf

und Baurechtseinraumung). Auf Grund des Kaufvertrages wurde der KG nicht blo3 das
Eigentum am ,nackten Grundstuck® Ubertragen, sondern sind hier Gegenstand des
Erwerbes die Liegenschaften samt den darauf errichteten Gebauden, die nach dem
Grundsatz "superficies solo cedit" als unselbstandige Bestandteile zum Grundstick
gelten. Ein ,,Zurickbehalten der Verfugungsmacht® an den Bauwerken ist ebenso wenig
rechtlich moglich wie im Beschwerdefall VwGH 20.02.2003, 2000/16/0012, bei dem
argumentiert wurde, die Verkauferin habe sich die Verfugungsmacht an der Liegenschaft
zurlckbehalten.

Nach § 6 Abs. 1 BauRG gilt das auf Grund des Baurechtes erworbene Bauwerk als
Zugehor des Baurechtes und stehen nach § 6 Abs. 2 BauRG dem Bauberechtigten
am Bauwerk die Rechte des Eigentimers und an dem Grundstlcke, soweit im
Baurechtsvertrag nichts anderes bestimmt ist, die Rechte des NutznieRers zu. Im
gegenstandlichen Fall wurden keine abweichenden Regelungen uber die Benutzung
der Grundstucke getroffen und kommen der Gemeinde erst durch die Bestellung des
Baurechtes (wieder) die Rechte des Eigentumers an den Bauwerken zu und wird sie
berechtigt, die Grundstlcke wie ein Nutzniel3er zu benutzen.

Die Liegenschaft und das Baurecht stellen zwei als Rechtsobjekte verschiedene
unbeweglichen Sachen dar. Der Grundeigentimer kann die Liegenschaft weiterhin frei
verauldern, belasten und vererben, allerdings nur, soweit der Baurechtsvertrag keine
Einschrankungen vorsieht. Der Baurechtsberechtigte ist auf Dauer des Baurechts
Eigentiumer des Bauwerks, er kann Uber das Baurecht frei verfugen und es auch
unabhangig vom Grundstlck belasten (OGH 9.6.2009, 5 Ob 94/09y).

Durch die Einraumung des Baurechtes kommt es daher nicht zur Rickgangigmachung
des Erwerbsvorganges ,Verkauf der Liegenschaften samt Gebaude®.

Im ursprunglichen Baurechtsvertrag vom 22.1.2013 ist nach dem Erléschen des
Baurechtes noch der Abschluss eines Kaufvertrages fur den Ruckerwerb der
Liegenschaften vorgesehen und ist auch keine Aufsandungserklarung fur die
Ruckubertragung enthalten.
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Durch den Abschluss des Baurechtsvertrages vom 22. Janner 2013 werden daher nicht
die Tatbestandsvoraussetzungen nach § 17 GrEStG erfullt.

Zum Antrag vom 7.7.2014 - Aufhebungsvertrag vom 3.7.2014

Dem Finanzamt ist beizupflichten, dass auf Grund der zeitlichen Abfolge ausgeschlossen
ist, dass die Gemeinde durch den Aufhebungsvertrag vom 3. Juli 2014 ihre urspringliche
Verfugungsmacht Uber die Liegenschaften wieder zuriick erlangt hat und sie die
Liegenschaften beispielsweise auch an einen Dritten verkaufen hatte kdnnen. Im Zeitpunkt
des Abschlusses des Aufhebungsvertrages am 3. Juli 2014 war die Gemeinde bereits
durch die Unterzeichnung des neugefassten Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4. Juni 2014
- der bereits auch von der Aufsichtsbehdrde genehmigt war - wiederum gebunden. Der
Aufhebungsvertrag erflllt daher nicht die Tatbestandsvoraussetzunge des § 17 GrEStG.

Zum Antrag vom 10.3.2015 — Unmdglichkeit der Erfiillung des Rechtsgeschiftes

* Aufforderung durch die Aufsichtsbehorde vom 5.5.2014 (Pkt. 3.3.2. des
Vorlageantrages)

Die Aufforderung der Aufsichtsbehdrde vom 5. Mai 2014 betrifft die Bestellung der
weiteren Sicherheiten und nicht die Erflllung des Kaufvertrages.

* Vertragsrucktritt (Pkt. 3.3.2. des Vorlageantrages)

Der Kaufvertrag vom 22. Janner 2014 sah im Punkt 11.1. ein Rlcktrittsrecht fir den
Fall, dass die Einverleibung der Baurechte nicht binnen 9 Monate ab Eintritt der
aufschiebenden Bedingung erfolgt, vor. Ein solcher Ricktritt hatte schriftlich erklart
werden mussen und wurde eine solche Erklarung (die auch der Genehmigung durch
den Gemeinderat bedurft hatte) nicht vorgelegt. Es ist daher nicht davon auszugehen,
dass es vor der Neufassung des Kaufvertrages durch Abschluss des ,Kauf-und
Baurechtsvertrages® am 4. Juni 2014 zu einem Rucktritt vom Vertrag gekommen ist.

* Wegfall der aufsichtsbehordlichen Genehmigung (Pkt. 3.4. des Vorlageantrages)

Entgegen den Ausfuhrungen der Bf. ist die aufsichtsbehoérdliche Genehmigung des
Kaufvertrages nie weg gefallen. Die Aufsichtsbehorde hat im Bescheid vom 2. Juli 2014
ausdrucklich festgehalten,

,dass die mit Bescheid der NO Landesregierung vom 19. Juni 2013 unter Punkt 1
genehmigte MalBnahme eines Grundverkaufes im Hinblick auf den Gesamtkaufpreis von
€ 24.716.016,-- und dessen Aufteilung auf die unverédndert gebliebenen Liegenschaften
durch die neue Vertragsabfassung (Kauf- und Baurechtsvertrag vom 04. Juni 2014)
unberiihrt bleibt und daher auch die Rechtskraft des Bescheides der NO Landesregierung
vom 19. Juni 2013 betreffend diesen Genehmigungstatbestand weiter aufrecht ist.”
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* Unmoglichkeit des Erwerbsvorganges durch Erfullung des adaptierten
Vertragswerkes (Pkt. 3.5 des Vorlageantrages) und Riickgangigmachung des
Erwerbsvorganges durch Abschluss des adaptierten Vertrageswerkes (Pkt. 3.6 des
Vorlageantrages)

Wie bereits oben ausgefuhrt stellt das adaptierte Vertragswerk keinen eigenstandigen
Erwerbsvorgang dar und wird daher durch die nochmalige Beurkundung ein und
desselben Erwerbsvorganges (verbunden mit der Abanderung einzelner Vertragspunkte)
die bereits am 23. August 2013 entstandene Grunderwerbsteuerschuld nicht aufgehoben.

Zum Antrag vom 15.9.2014 — Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4.6.2014 samt
Nachtrag vom 28.7.2014

Der Kauf- und Baurechtsvertrag vom 4. Juni 2014 sieht in Punkt 14.4. vor, dass sich
die Parteien verpflichten ,lber die Ausformulierung des Kaufvertrages gemél3 den zum
Wirksamkeitszeitpunkt (iblichen Bedingungen des redlichen Geschéftsverkehres eine
Einigung zu treffen und an der Erstellung der verbiicherungsfdhigen Vertragsurkunde in
der erforderlichen Form gehérig mitzuwirken®.

Der Nachtrag vom 28. Juli 2014 enthalt bereits ausdricklich eine Aufsandungserklarung
und wird die Gemeinde dadurch in die Lage versetzt, dass sie nach Ablauf des 31. August
2044 ohne Mitwirkung der KG das grundbucherliche Eigentum an den Liegenschaften
samt Gebaude wieder zuruck erhalt.

Da fur das gegenstandliche Verfahren die Aufsandungserklarung seitens der KG von
Relevanz ist, kann dahin gestellt bleiben, ob fur die Wirksamkeit der sonstigen im
Nachtrag vom 28. Juli 2014 getroffenen Vereinbarungen seitens der Gemeinde ein
Beschluss des Gemeinderates als willensbindendes Organ der Gemeinde bzw. eine
Genehmigung der Aufsichtsbehorde erforderlich ware.

Wie bereits oben ausgefuhrt, findet nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
allerdings eine Wiederherstellung des friheren Zustandes auch in der Ruckstellung der
Gegenleistung, die der erste Erwerber dem Ruckerwerber geleistet hat, durch diesen ihren
Niederschlag.

Muss der Ruckerwerber, um die seinerzeit veraul3erte Liegenschaft zurickzuerwerben,
beim Ruckerwerb mehr aufwenden, als er seinerzeit empfangen hat, dann erscheint es
insoweit nicht gerechtfertigt, eine Steuerbegunstigung iSd § 17 GrEStG zu gewahren,

weil kein vernunftiger Anlass besteht, dem Ruckerwerber eine dem Zweck dieser
Gesetzesstelle widersprechende Begunstigung einzuraumen. Fur den Ersatz der
werterhdhenden Aufwendungen am Grundstuck kann also die Steuerfreiheit nicht gewahrt
werden (VWGH 12.10.1964, 767/64).

Durch das Vertragskonvolut soll die KG fur einen Zeitraum von 30 Jahren zivilrechtliche
Eigentumerin der Liegenschaften sein und wird auch die Verfigungsmaoglichkeit, die
die Gemeinde Uber die Liegenschaften vor Abschluss des gesamten Vertragswerkes
hatte, Uber einen Zeitraum von 30 Jahren entsprechend eingeschrankt. Im Gegenzug
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erhalt die Gemeinde fur 30 Jahre das Baurecht. Nach der gesamten Vertragskonzeption
soll die Gemeinde ihre ursprungliche freie und umfassende Rechtsstellung Uber die
Liegenschaften samt Gebaude erst nach Bezahlung der letzten ,Ruckkaufsrate“ und

mit dem Erl6schen der Baurechte (sowohl nach dem urspringlichen Vertrag, als auch
nach dem adaptierten Vertrag von 4. Juni 2014, das ware der 1.8.2044) bzw. nach dem
Nachtrag vom 28.7.2014 ein Monat nach dem Erléschen der Baurechte, dh mit Wirkung
zum 1.9.2044 wieder erlangen. Das bedeutet im Ergebnis, das nach dem Vertragszweck
die KG und die Gemeinde eine Art ,geteiltes Eigentum auf Zeit“ erhalten sollen.

Ein Baurecht ist nach § 3 BauRG stets befristet (min 10, max 100 Jahre). Wirde man
den Wegefall des Baurechtes nach Ablauf der vereinbarten Zeit als Ruckgangigmachung
ansehen, ware ein Baurechtserwerb nie Grest-pflichtig, obwohl Baurechte nach § 2
GrEStG explizit Grundsticken gleichgestellt werden.

Durch die Rechtsprechung des VwWGH (VwWGH 21.1.1998, 97/16/0345) ist geklart, dass bei
einer sog. ,sale and lease back Vereinbarung“ es dem Grundsatz, dass der (vormalige)
Verkaufer der Liegenschaft jene Verfugungsmacht, die er vor Vertragsabschluss innehatte,
wiedererlangen muss, nicht entgegen steht, dass der Leasinggeber wahrend der
Erfullung der Vereinbarung zivilrechtlicher Eigentumer der Liegenschaft ist und der
Beschwerdefuhrerin (nach Meinung der belangten Behdrde) keine "allumfassende
Verfugungsgewalt" Uber das Grundstlck zusteht. Bei einer ,sale and lease back
Vereinbarung® hat es der VWGH als ausreichend angesehen, dass nach Erflllung der
Vereinbarungen Uber die Rickgangigmachung des Erwerbes der Leasinggeberin von der
Beschwerdefuhrerin die seinerzeitige Verfugungsmacht wieder erlangt wird.

Keine Rechtsprechung liegt aber fur einem Vertagskonvolut, bestehend aus ,Verkauf mit
gleichzeitiger Baurechtseinrdumung im Gegenzug — Ruckkauf durch die urspruingliche
Verkauferin nach 30 Jahren® vor.

Die gegenstandliche Vertragskonstruktion unterscheidet sich auch von der des
Beschwerdefalles VWGH 20.2.2003, 2000/16/0012, bei der dem Erwerber nach Ablauf des
Baurechtsdauer auch noch die Gebaude zufallen sollen.

Hier wurde durch die Ruckkaufvereinbarung mit Wirksamkeit mit/nach Erléschen des
Baurechtes weitere Verpflichtungsgeschafte abgeschlossen durch die sichergestellt
werden soll, dass die Gemeinde letztendlich nach 30 Jahren wieder die unbeschrankte
Verfugungsmacht Uber die gesamten Liegenschaften samt Gebaude erhalt. Durch

die Vertragsgestaltung partizipiert die KG nicht an allfalligen Wertsteigerungen der
Liegenschaften. Der Liegenschaftserwerb der KG ist letztendlich befristet.

Nach dem Kommentar von Fellner, Rz 169 zu § 1 GrEStG sind die Rechtsfolgen einer
Befristung ahnlich einer auflésenden Bedingung. Bei Eintritt einer auflésenden Bedingung
sieht § 5 Abs. 2 BewG eine Berichtigung der Steuer vor, wobei die Festsetzung allerdings
"nach dem tatsachlichen Wert des Erwerbes" zu berichtigen ist.
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Es erscheint dem Senat sachgerecht, auch bei einer Art Befristung des
Liegenschaftserwerbes die Grunderwerbsteuer von jener Gegenleistung zu erheben, die
fur den ,tatsachlichen Wert des Erwerbes® vom Erwerber erbracht wird.

Fur das ,befristete” Eigentum an den Liegenschaften flr 30 Jahre raumt die KG der
Gemeinde fur 30 Jahre das Baurecht ein. Der Kaufpreis wird der KG von der Gemeinde
hingegen in Raten samt Zinsen zurtckgestellt. Es verbleibt daher hier an Gegenleistung
letztlich fir den Erwerb der KG die ,Tauschleistung®: Baurecht fur 30 Jahre.

Eine Ruckstellung der Tauschleistung ,Baurecht® findet jedenfalls nicht statt. Die
im Nachtrag vom 28.7.2014 vorgesehene ,Ruckubertragung“ des Baurechtes von
der Gemeinde an die KG zum 15.7.2044, dh 16 Tage vor Erléschen des Baurechts
zum 1.8.2044, kann keine Ruckgangigmachung eines fur die Dauer von 30 Jahren
eingeraumten darstellen, da das Recht bei der ,Ruckubertragung bereits infolge
,verbrauches® wertlos geworden ist.

Wie bereits ausgefuhrt kommt der Tauschleistung ein gemeiner Wert iHv € 20.811.120,00
zu und ist daher dieser Betrag als Bemessungsgrundlage beim Erwerb der KG unter
Berucksichtigung der Bestimmung des § 17 GrEStG anzusetzen.

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
besteht kein Verbdserungsverbot (vgl. dazu Ritz BAOS, § 279, Tz 13).

Der angefochtene Bescheid ist daher unter Anwendung der Bestimmung des § 17
GrEStG insofern abzuandern, als die Festsetzung der Grunderwerbsteuer von einer
Bemessungsgrundlage von € 20.811.120,00,00 unter Anwendung eines Steuersatzes von
3,5% mit € 728.389,20 erfolgt.

Das darUber hinausgehende Begehren erweist sich hingegen als unberechtigt.

VI. Zur 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.

Zu grunderwerbsteuerlichen Beurteilung einer Vertragskonstruktion, bei der gleichzeitig
mit dem Verkauf einer Liegenschaft im Gegenzug von der Erwerberin der Verkauferin far
die Dauer von 30 Jahren ein Baurecht eingerdaumt wird und es nach Ablauf der 30-jahrigen
Laufzeit zu einem Ruckerwerb der Liegenschaft durch die seinerzeitige Verkauferin
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kommen soll, liegt bislang keine Rechtsprechung des VwGH vor. Bisher nicht geklart
wurde, ob es der Ruckgangigmachung des Erwerbsvorganges entgegen steht, wenn die
Verkauferin ihre umfassende Verfligungsmacht erst nach Ablauf der Vertragsdauer
zuruckerhalt und die Erwerberin die "Tauschleistung" (Baurechtseinraumung), die sie fur
den im Ergebnis befristeten Eigentumserwerb hingibt, nicht zurlckstellt.

Wien, am 20. Oktober 2017
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