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‘3Y BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7101042/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. R in der Beschwerdesache Bf, Uber
die Beschwerde vom 17.11.2015 gegen den Bescheid der belangten Behoérde Finanzamt
fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Gllucksspiel vom 27.10.2015, ERFNR x betreffend
Gebuhren zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

Verfahrensablauf
Gebuhrenanzeige - Urkundeninhalt

Am 13.8.2015 wurde ein zwischen der Firma (Beschwerdeflhrerin) und der AG
(AG1) und der Republik Osterreich vertreten durch die AG1 Vertrag vom 21.7.2015
Uber die Errichtung von Super (Windenergieanlagen) dem Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrsteuern und Glucksspiel (kurz FA) unter der ErfNr. x angezeigt.

Die Vertragsurkunde hat auszugsweise folgenden Inhalt:

»1. PrGambel Gegenstand dieses Vertragessind die unter der 1.1. aufgezéhlten
Grundstiicke. Die AG1 ist gemal3 Bundesforstegesetz 1996 an dieses Grundstiicken
fruchtgenussberechtigt und verwaltet diese fiir die Republik. Die AG1 gestattet dem
Péchter auf den aufgezéhlten Grundstiicken bis zu 14 Windenergieanlagen samt den
zugehorigen Fundamenten, Trafostationen, Schaltanlagen, Erdungsanlagen und sonstigen
dazugehdrigen technischen Anlagenteilen (Windenergieanlagen) zu errichten, zu erhalten
und zu betreiben. Unter Erhaltung féllt auch der Austausch der bestehenden durch neue
Windenergieanlagen.

Weiters gestattet die AG1 dem Pé&chter, auf den besagten Grundstiicken die fiir die
Ableitung der erzeugten elektrischen Energie und den Betrieb der Windenergieanlagen
erforderlichen Leitungen mit einer Trassenldnge von ca. 11.000 m in einer Tiefe von
zumindest 1 m zu verlegen, zu erhalten und zu benlitzen.

Weiters gestattet die AG1 geméal3 Punkt 2.2 dem Péchter, auf den Grundstlicken
Zufahrtsstral3en zu den Windenergieanlagen zu errichten und zu bentitzen. Die



Mitbenditzung bereits bestehender StraBen wird ebenfalls gestattet. Die Benlitzung des
Vertragsgegenstandes zu anderen als zur Windenergienutzung ist von diesem Vertrag
nicht umfasst. 3.1. Superédifikat: Sdmtliche Windenergieanlagen werden in der erklérten
Absicht errichtet, dass diese nicht stets auf den vertragsgegensténdlichen Grundstiicken
bleiben sollen. Sie werden sohin nicht Bestandteil oder Zugehér der Grundfldchen,
sondern vielmehr Gegenstand selbststédndigen Eigentums des Péchters Superédifikat
gemél § 435 ABGB).

4. Nutzungsbedingungen: Die Schldgerung, Ausformung, und Lieferung des Holzes bis
zur nédchsten LKW-befahrbaren Stral3e erfolgt nach Wahl der AG1. Nach Beendigung der
Bauarbeiten sind vom Pé&chter nach Wahl der AG1 Bau- und Flurschédden zu beseitigen
oder nach den Sétzen der Landwirtschaftskammer zu ersetzen. Leitungen miissen in
einer Tiefe von zumindest 1 m so verlegt werden, dass die Bewirtschaftung durch die
AG1 nicht beeintrachtigt wird. Die AG1 ist berechtigt, die dem Pé&chter zur Errichtung
der Windenergieanlagen verpachteten Grundfldchen selbst insbesondere land- und
forstwirtschaftlich zu nutzen oder einem Dritten zur Nutzung zu lberlassen, sofern die
vertragsgegensténdlichen Rechte des Péchters dadurch nicht beeintréachtigt werden. Die
Erhaltung aller Stral3en erfolgt durch die AG1.

7. Dauer: Der Vertrag wird bis zum 31.12.2047 abgeschlossen. Der Péchter kann
diesen Vertrag unter Einhaltung einer 6-monatigen Klindigungsfrist zum Ende eines
Jeden Kalenderjahres aufkiindigen. Fiir die AG1 ist dieser Vertrag unkiindbar. Bei
Vertragsbeendigung hat der Péchter den Vertragsgegenstand gerdumt und in den
urspriinglichen Zustand versetzt zurtickzustellen.

8. Entgelt fiir die AG1: Die jahrlichen Entgelte betragen fiir jede Windenergieanlage
mit einer Erntefldche von kleiner als 8.000 m? 2,2% des im jeweiligen Jahr erzielten
Umsatzerléses, mindestens aber EUR 5.000 je auf dieser Windenergieanlage installierter
Megawatt-Leistung und fiir jedeWindenergieanlage mit einer Erntefléche von gréer als
8.000 m? 2,5% des im jeweiligen Jahr erzielten Umsatzerléses, mindestens aber EUR
6.000 je auf dieser Windenergieanlage installierter Megawatt-Leistung. Die jéhrlichen
Entgelte sind fiir jede Windenergieanlage gesondert zu berechnen. Zum Umsatzerlés
zahlen neben den reinen Stromerlésen auch Versicherungsentschéadigungen aus dem
Titel der Betriebsunterbrechung bzw. des Produktionsentgangs sowie etwaige Zahlungen
des Herstellers der Windenergieanlagen aus dem Titel der Verfligbarkeitsgarantie.

Das jahrliche Entgelt fiir die interne Windparkverkabelung betrégt EUR 0,17 je Ifm
Trasse, jenes fir die Leitung zur Ableitung der erzeugten elektrischen Energie, das

sind die Leitungen nach der Ubergabestation, EUR 0,50 je Ifm Trasse. Zur Abrechnung
der umsatzerlbsabhéngigen Entgelte wird der Péchter der AG1 bis Ende Februar des
Folgejahres jeweils den Umsatzerlés des Vorjahres, gesondert je Windenergieanlage,
bekannt geben. Die Entgelte sind spesenfrei und zuziiglich USt nach ordnungsgemélier
Rechnungslegung zu bezahlen.

11. Sonstiges: Der Péchter ist berechtigt, diesen Vertrag auf Rechtsnachfolger

im Eigentum der WEA zu (ibertragen. Der Pachter rGumt der AG1 an allen
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Windenergieanlagen ein Vorkaufsrecht geméal3 § 1072 ABGB fiir s&mtliche
VerduBerungsarten ein.”

Mit Bescheid vom 27.10.2015 wurde vom Finanzamt eine Gebuhr gemalf § 33 TP 9
GebG in Hohe von EUR 30.240 vorlaufig gemalf’ § 200 Abs. 1 BAO festgesetzt. Die
Bemessungsgrundlage wurde wie folgt ermittelt: Mindestentgelt pro Anlage (EUR
5.000) pro Jahr X 14 (Anlagen) X Dauer (18-fach gemal} § 15 Abs. 2 BewG) zuzuglich
Umsatzsteuer ergibt EUR 1.512.000.

In der dagegen rechtzeitig eingebrachten Beschwerde wendet die Beschwerdefihrerin
ein, dass es sich bei dem vorliegenden Vertrag um keinen Dienstbarkeits- sondern

um einen Bestandvertrag handeln wirde. Fur eine Dienstbarkeit waren Titel (Vertrag)
und Modus (Einverleibung im Grundbuch) notwendig. Im Vertrag sei keine Rede von
einer Dienstbarkeit, noch sei die Verbucherung des Vertrages vorgesehen. Mit dem zu
beurteilenden Vertrag sei der Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse
Zeit gestattet. Die im Vertragspunkt 3.3 vorgesehene Einreihung des Vertrages in die
Urkundensammlung diene der Ersichtlichmachung des Bestehens eines Superadifikats
und stelle keine Einverleibung einer Dienstbarkeit dar.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 26.11.2015 wurde die Beschwerde als unbegrundet
abgewiesen. Aus dem Vertragsgegenstand ergebe sich, dass die "gepachteten”
Grundstucke der Errichtung, der Erhaltung, der Betreibung sowie der Verlegung von
Windenergieanlagen, Fundamenten und Leitungen dienen. In den Vertragspunkten 4 und
5 seien die Rechte und Pflichten des Pachters und des Verpachters geregelt worden.
Der Verpachter habe die vertragsgegenstandlichen Verpflichtungen an einen allfalligen
Rechtsnachfolger zu Uberbinden, den Bestand und Betrieb der Anlage zu dulden und
alles zu unterlassen, was eine Beschadigung der Anlage oder Beeintrachtigung des
Betriebes zur Folge haben konnte. Bei Dienstbarkeiten sei der Eigentumer einer Sache
zu einem Dulden oder Unterlassen verpflichtet. Enthalt ein einheitlicher Vertrag Elemente
aus verschiedenen Vertragstypen, sei dieser nach dem uUberwiegenden rechtlichen bzw.
wirtschaftlichen Zweck zu beurteilen.

In dem dagegen eingebrachten Vorlageantrag wurde ausgefuhrt, dass sich in keiner
Vertragsstelle eine Bestimmung finden wurde, wonach die vertragsgegenstandlichen
Verpflichtungen an einen allfalligen Rechtsnachfolger zu Uberbinden seien. In den
Vertragspunkten 4 und 5 gehe es um die Uberbindung von Verpflichtungen aus diesem
Vertrag auf andere Pachter, die die in Bestand gegebenen Flachen (z.B. als Viehweide)
nutzen wiirden. Eine Uberbindungsverpflichtung auf allfallige Rechtsnachfolger sei auch
eine in Bestandvertragen Ubliche Vereinbarung. Gleiches gelte fur die Verpflichtung
der Verpachterin, nichts zu unternehmen, was den Windanlagen Schaden zufuge bzw.
eine Beeintrachtigung des Betriebes zur Folge hatte. Diese Verpflichtung wirde sich
bereits aus dem Gesetz ergeben. Auch ein Bestandgeber durfe auf der Bestandsflache
errichtete Baulichkeiten nicht beschadigen oder deren Funktion beeintrachtigen. Auch
diese Bestimmung mache aus einem Bestandrecht keine Dienstbarkeit. Fur das Vorliegen
des dinglichen Rechts einer Dienstbarkeit sei entscheidend, ob der Vertrag verblchert
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werde. Nur durch die Einverleibung im Grundbuch kdnne ein dingliches Recht entstehen.
Im konkreten Fall sei dies jedoch nicht vorgesehen.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Im gegenstandlichen Beschwerdefall steht in Streit, ob das in Rede stehende
Rechtsgeschaft der Rechtsgeschaftsgebuhr nach § 33 TP 9 GebG oder der Gebuhr nach
§ 33 TP 5 GebG unterliegt.

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

Nach § 472 ABGB wird durch das Recht der Dienstbarkeit ein EigentiUmer (einer
Liegenschaft) verbunden, zum Vorteil eines anderen, namlich des Berechtigten, in
Rucksicht seiner Sache etwas zu dulden oder unterlassen. Es ist ein dingliches, gegen
jeden Besitzer der dienstbaren Sache wirksames Recht.

Gemall § 33 TP 5 Abs. 1 Z. 1 GebG unterliegen Bestandvertrage (§§ 1090 ff ABGB) und
sonstige Vertrage, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine
gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhalt, im Allgemeinen einer Geblhr von

1 v.H. nach dem Wert.

Ein Bestandvertrag besteht in der Uberlassung des Gebrauchs einer unverbrauchbaren
Sache oder deren Teile gegen Entgelt auf ,gewisse Zeit* (Wurth in Rummel, ABGB, Rz

1 zu § 1092). Gemal § 1096 Abs. 1 ABGB hat ein Vermieter oder Verpachter die Sache
dem Bestandnehmer in brauchbarem Zustand zu Ubergeben und in diesem Zustand zu

erhalten, was ein positives Tun indiziert.

Aus derin § 33 TP 5 Abs. 1 GebG enthaltenen Erweiterung des gebuhrenpflichtigen
Tatbestandes auf ,sonstige Vertrage, wodurch jemand den Gebrauch einer
unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten

Preis erhalt” folgt, dass auch gemischte Vertrage, die nach der zivilrechtlichen
Begriffsbestimmung nicht zu den Bestandvertragen zahlen, bei denen aber die
Uberlassung einer Bestandsache fiir eine bestimmte oder bestimmbare Zeit gegen Entgelt
den Vertragsgegenstand darstellen, der Gebuhr nach § 33 TP 5 GebG unterliegen.

Das Gesetz umschreibt die Gebuhrentatbestande des § 33 GebG im Allgemeinen

mit Begriffen des Zivilrechtes. Fur die Abgrenzung unterschiedlich geregelter
gebuhrenpflichtiger Rechtsgeschafte voneinander ist daher im Allgemeinen deren
zivilrechtliche Einordnung mafRgebend. Enthalt ein einheitlicher Vertrag verschiedenen
Vertragstypen enthommene Elemente, ist er gebuhrenrechtlich nach seinem
Uberwiegenden rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Zweck zu beurteilen. Fur die Rechtsnatur
eines Vertrages ist die nach § 914 ABGB ermittelte Absicht der Parteien hinsichtlich

der Wirkungen des Vertrages malRgebend. Dabei kommt es vor allem auf den von

den Parteien bei Abschluss des Vertrages verfolgten, objektiv erkennbaren Zweck
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des Vertrages an (vgl. VWGH 5.3.1990, 89/15/0014). Fur die Zuordnung eines
Rechtsgeschaftes zu einem Gebuhrentatbestand sind das Gesamtbild und nicht einzelne
Sachverhaltselemente maligebend (vgl. Fellner, Stempel- und Rechtsgebuhren, Rz9 zu
§ 15 GebG mit Judikaturhinweisen).

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

Die Bezeichnung des Vertrages als Vertrag uber die Errichtung von Super
Windenergieanlagen gibt noch keinen Aufschluss daruber, ob das diesem Vertrag
zugrunde liegende Rechtsgeschaft unter Tarifpost 5 oder Tarifpost 9 des § 33 GebG
einzureihen ist.

Der Grundeigentimer gestattet der Beschwerdefuhrerin bis zum 31.12.2047 auf

den vertragsgegenstandlichen Liegenschaften die Errichtung, die Erhaltung und den
Betrieb von bis zu 14 Windenergieanlagen samt den dazugehorigen Fundamenten,
Trafostationen, Schalt-, und Erdungsanlagen und sonstigen dazugehdrigen technischen
Anlageteilen. Der Beschwerdefuhrerin ist es dartber hinaus gestattet, die fur die
Ableitung der erzeugten elektrischen Energie und den Betrieb der Windenergieanlagen
erforderlichen Leitungen zu verlegen, zu erhalten und zu benutzen. Auf den aufgezahlten
Grundstucken ist die Beschwerdefuhrerin berechtigt, Zufahrtsstral3en zu errichten und

zu benutzen. Bereits bestehende Stral3en durfen von der Pachterin mitbenutzt werden.
Bei Vertragsbeendigung hat die Bf. den Vertragsgegenstand geraumt - mit Ausnahme der
Betonfundamente - in den urspringlichen Zustand versetzt zurtickzustellen.

Der gegenstandliche Vertrag zielt auf die Errichtung und den Betrieb von
Windenergieanlagen zur Erzeugung von elektrischer Energie. Aus der Art des
Rechtsgeschaftes und seines spezifischen Regelungsinhaltes ergibt sich, dass der
Vertragswille auf die Erzielung eines Erfolges gerichtet ist, der typischerweise mit
Vertragen uber Dienstbarkeiten verbunden ist. Auf Grund der Art der Belastung der
dienenden Grundstucksflachen ist diese in der Natur erkennbar. Schon die Ausgestaltung
dafur, dass auf den Grundstiucksflachen Windenergieanalagen errichtet worden

sind und die Stralen auch von entsprechenden Transportfahrzeugen durch die
Beschwerdefuhrerin befahren werden konnen, hat zur Folge, dass die Belastung der
dienenden Grundstucke in der Natur erkennbar ist.

Die Beschwerdeflhrerin bringt in der Beschwerde vor, dass dem Vertragsinhalt eindeutig
zu entnehmen sei, dass es sich im konkreten Fall um einen Bestandvertrag handeln
wurde. Weder sei im Vertrag von einer Dienstbarkeit die Rede noch sei eine Verbicherung
des Vertrages vorgesehen. Im Vertrag vom 21.7.2015 sei nicht das dingliche Recht der
Dienstbarkeit eingetragen, sondern der Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf
gewisse Zeit.

Seite 5von 8



Dem ist entgegen zu halten, dass der Umstand, dass eine Verbucherung des
eingeraumten Rechtes im Vertrag nicht enthalten ist, dem nicht entgegen steht, da es
sich auf Grund der Art der Belastung der dienenden Grundstiicke um eine erkennbare
Duldungsverpflichtung und daher um den Fall einer offenkundigen Dienstbarkeit handelt,
da sichtbare Anlagen und sonstige Einrichtungen auf den dienenden Grundsticken, die
von dort aus bei einiger Aufmerksamkeit wahrgenommen werden kénnen, das Bestehen
einer Dienstbarkeit vermuten lassen (vgl. Petrasch in Rummel, ABGB, Rz2 zu § 481).
Diese offenkundige Dienstbarkeit ist in der Natur erkennbar. Die AG1 ist berechtigt, die
der Bf. zur Errichtung der Windenergieanlagen verpachteten Grundstucke selbst land-
und forstwirtschaftlich zu nutzen oder einem Dritten zur Nutzung zu Uberlassen, sofern
die Rechte der Bf. nicht beeintrachtigt werden. AuRerdem mussen die vertraglichen
Verpflichtungen auf den Dritten Gberbunden werden. Somit ist die Beschwerdefuhrerin als
Inhaberin eines gultigen Titels gegenuber jedem Dritten, trotz Nichtverblcherung ihres
Rechtes, geschutzt (vgl. VwWGH 17.2.1986, 84/15/0056).

Der Gebuhrentatbestand des § 33 TP 9 GebG setzt den Erwerb der Dienstbarkeit durch
Einverleibung im Grundbuch nicht voraus. Bei der gebuhrenrechtlichen Behandlung einer
vertraglich eingeraumten Dienstbarkeit kommt es also auf die Verbicherung nicht an
(Fellner, aaO, Rz 13 zu § 33 TP 9 GebG mit Verweis auf VWGH 5.3.1990, 89/15/0014 und
VwGH 24.6.2010, 2010/16/0053).

Gemal 8.1. und 8.2. des Vertrages hat der Betreiber ein jahrliches Entgelt fur jede
Windenergieanlage und fur die Windparkverkabelung zuzuglich Umsatzsteuer zu
leisten. Fur die AG1 ist dieser Vertrag unkundbar. Nach der Judikatur des VwGH
sprechen ein periodisch zu entrichtendes Entgelt und die vertraglich eingerdumten
Kdandigungsmaoglichkeiten allerdings nicht gegen die Qualifikation des Vertrages als Titel
zur Erwerbung einer Dienstbarkeit (VWGH 5.3.1990, 89/15/0014).

Laut 2.2. des Vertrages wird der Beschwerdefuhrerin zusatzlich zur Errichtung

der Windenergieanlagen die Verlegung der erforderlichen Leitungen fur die
Ableitung der elektrischen Energie mit einer Transitlange von ca. 11.000 m gestattet.
Nach hochstgerichtlicher Rechtsprechung ist die Verpflichtung zur Duldung des
Betriebes und der Instandhaltung von Leitungsanlagen als typischer Inhalt von
Leistungsdienstbarkeitsvertragen anzusehen (VwGH 17.02.1986, 84/15/0056).

Gegen einen Bestandvertrag und fur eine Dienstbarkeit spricht schlieRlich die
Bestimmung im Vertrag, dass es der Beschwerdeflhrerin gestattet ist, den Vertrag auf
Rechtsnachfolger im Eigentum der WEA zu Ubertragen.

Auch wenn im Vertragstext von keiner Dienstbarkeit die Rede ist stellt der vorliegende
Vertrag auf Grund des Vertragszweckes die Einrdumung einer Dienstbarkeit dar.

Gemal § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde die Abgabe vorlaufig festsetzen,
wenn nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabenpflicht zwar noch
ungewiss, aber wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss
ist.
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Ist die Ungewissheit (gemal Abs. 1) beseitigt, so ist auf Grund des § 200 Abs. 2 BAO
die vorlaufige Abgabenfestsetzung durch eine endglltige Festsetzung zu ersetzen. Gibt
die Beseitigung der Ungewissheit zu einer Berichtigung der vorlaufigen Festsetzung
keinen Anlass, so ist ein Bescheid zu erlassen, der den vorlaufigen zum endgultigen
Abgabenbescheid erklart.

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

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

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

Da der im Durchschnitt der Jahre erzielbare Jahreswert der Leistungen auf Grund

der Vertragserrichtung im Juli 2015 und der erst im Anschluss daran errichteten
Windenergieanlagen noch nicht ermittelbar ist, ist damit auch die Hohe des Entgelts noch
nicht abschlieRend feststellbar.

Der angefochtene Bescheid erweist sich somit nicht als rechtswidrig. Es war daher wie im
Spruch ersichtlich zu entscheiden.

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.

Im gegenstandlichen Fall sind die zu klarenden Rechtsfragen durch die zitierte standige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entschieden, sodass eine Revision nicht
zulassig ist.

Graz, am 18. September 2018
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