AuBenstelle Wien
Senat 20

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1241-W/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung der Bw., vertreten durch Dr. Helga
Rettig-Strauss, 2230 Ganserndorf, HauptstraBe 13, vom 26. Februar 2007 gegen den Bescheid
des Finanzamtes fiir Geblihren und Verkehrsteuern Wien vom 26. Janner 2007, ErfNr betref-

fend Rechtsgeblihr entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit am 15. August 2006 beurkundetem Vertrag, abgeschlossen zwischen der Stiftung F. (in
der Folge: STIFTUNG) und der Berufungswerberin (Bw.) raumte die STIFTUNG als
Eigentlimerin der Liegenschaft EZ1 GB W. ua. der Bw. hinsichtlich einer Teilflache im AusmafB

von ca. 50 m2 ein Nutzungsrecht ein.

Dazu ist in der, von den Vertragsparteien unterfertigten Urkunde auszugsweise Folgendes

festgehalten:

"I. Vertragsgegenstand

(1) Die STIFTUNG ist Eigentimerin der Liegenschaft EZ1 des Grundbuchs 2 W. mit u. a. dem
Grundstiick 3 und Eigentimerin der Liegenschaft EZ2 des Grundbuchs 4 c. mit u. a. dem
Grundstiick 5. Eine Teilflache der vorgenannten Grundstiicke 3 der KGW. und 5 der KG c.,
wie sie im beilliegenden Lageplan (Beilage ./1) rot umrandet dargestellt ist, ist
Vertragsgegenstand.

(2) Von dem in Abs (1) genannten Vertragsgegenstand im Ausmal3 von ca. 50 ha ist G.
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berechtigt, eine zusammenhdéangende Teilflache im jeweils von G. gewdinschten Ausmal3 nach
den Regelungen dieses Vertrages zu nutzen, diese jeweils genutzte Teilflache wird als
Nutzungsfidche bezeichnet. Die Nutzung gilt erst dann als beendet und die betreffende Flache
als Nutzungsfiache ausgeschieden, wenn die betreffende Fldche entsprechend den
Regelungen dieses Vertrages im vereinbarten Zustand zurtickgestellt wurde.

II. Rechtseinraumung

(1) Die STIFTUNG réumt der G. ausschlieBlich die nachstehenden Rechte hinsichtlich des
Vertragsgegenstandes gemdal3 Punkt I. Abs (1) unter Beachtung der in diesem Vertrag
festgelegten Bestimmungen ein und G. nimmt diese Nutzungseinraumung an:

a) Das Recht, auf der jeweiligen Nutzungsfidche den Humus der jeweiligen Nutzungsfliache
abzuschieben und auf einem Teil der jeweiligen Nutzungsfidche zu lagern.

b) Das Recht, auf der jeweiligen Nutzungsfidache reinen Erdaushub (in der Qualitat
beitragsfreier Rekultivierungsschichten gemaBx ), der beim Bau der N. N von R. bis zur S.
anfallt, aufzuschiitten.

¢) Das Recht, die jeweilige Nutzungsfidche zu betreten und mit den fiir die Austibung der
Rechte und Pfiichten erforderlichen Maschinen, Fahrzeugen und Gerédten zu befahren.

d) Das Recht, zur jeweiligen Nutzungsfiache dber andere Flachen der STIFTUNG zuzufahren.
Schéaden an bestehenden Wegen sind von der G. zu beheben und Flurschdden sind von der G.
der STIFTUNG zu ersetzen, letzteres nach den Sétzen der NO Landwirtschaftskammer.

(2) Die G. ist im tbrigen nicht zu anderen Nutzungen des Vertragsgegenstandes und der
Nutzungsfidchen berechtigt, sie ist insbesondere auch nicht berechtigt, auf den
Nutzungsfidchen Bauwerke jeglicher Art zu errichten.

III. Nutzungsdauer

(1 ) Frihester Nutzungsbeginn ist der 1.7.2008, spatestes Nutzungsende der 30.6.2014. Dies
bedeutet, dal die erste Nutzungsfidche ab 1.7.2008 genutzt werden darf und die letzte
Nutzungsfidche bis 30.6.2014 in vertragsgemalBen Zustand zuriickgestellt werden muB. G. ist
verpfiichtet, der STIFTUNG jeweils sechs Monate im Voraus mitzuteilen, welchen Teil des
Vertragsgegenstandes G. als Nutzungsfidche benditzen will.

(2) G. ist berechtigt, durch einseitige Erkidrung, die der STIFTUNG bis 1.7.2008 zugehen mui,
zu bewirken, dal3 der friheste Nutzungsbeginn und das spateste Nutzungsende jeweils um
einen Zeitraum von héchstens zwei Jahren nach hinten verschoben werden, wobei die
Verschiebung des friihesten Nutzungsbeginns nicht geringer sein darf als die Verschiebung
des spatesten Nutzungsendes.

(3) Die Nutzungsdauer jeder einzelnen Nutzungsflache darf hdchstens vier Jahre dauern. Fur
die Berechnung des Entgelts werden angefangene Kalenderjahre als volle Jahre
berdicksichtigt.

(4) Soweit fiir die Nutzungsfidchen eine Nutzungsdauer von mehr als vier, hochstens aber
sechs Jahren gewdinscht wird, hat dies die G. zumindest sechs Monate vor Ende der
vereinbarten Nutzungsdauer einer Nutzungsfidche von vier Jahren der Stiftung
bekanntzugeben, sie hat diesfalls fir die erweiterte Nutzungsdauer der Nutzungsfldche ein
zusatzliches Nutzungsentgelt zu bezahlen.

1V. Entgelt

(1) a) Fuir die Nutzung der jeweiligen Nutzungsfidchen und die Ausibung der der G.
eingerdumten Rechte ist G. verpfiichtet, an die STIFTUNG ein Entgelt zu bezahlen. Dieses
Entgelt setzt sich zusammen aus einem Materialzins, einer Abgeltung fiir die erwarteten
Minderertrage und einer Abgeltung fir die Bodenwertminderung.

b) Fuir eine veriangerte Nutzungsdauer (Punkt I11. Abs (4)) ist ein zusatzliches Entgelt zu
bezahlen, das auf das Entgelt nicht angerechnet wird. Schlielich wird vereinbart, dal G. an
die STIFTUNG eine Konventionalstrafe zu bezahlen hat, soferne das Gesamtentgelt (ohne
zusatzliches Entgelt gemal3 Punkt II1. Abs (4)), das die G. an die STIFTUNG zu bezahlen hat,
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einen bestimmten Betrag unterschreitet.

(2) a) Das Entgelt gemal3 Abs (1) a) setzt sich zusammen aus

aa) dem Materialzins von €0,x pro m3 aufgeschliitteten Materials und

bb) der pauschalen Abgeltung fiir die erwarteten Minderertrdage von €0,2 pro m2
Nutzungsfidche und

cc) der Abgeltung fiir die Bodenwertminderung von €0,5 pro m2 Nutzungsfiache

b) Das oben angefiihrte Entgelt wurde unter der Annahme berechnet, dal pro ha
Nutzungsfidche im Durchschnitt maximal xxx m3 aufgeschiittet werden. Sollten pro ha
Nutzungsfidche im Durchschnitt mehr als xxx m3 aufgeschiittet werden, ist eine Aufzahlung
auf den Materialzins fir die Mehrmenge im Betrag von € 0,46 pro m3 zu bezahlen.

¢) Das Entgelt gemapB lit a) ist nach AbschluB der Nutzung einer Nutzungsfidche und Rickgabe
derselben im vereinbarten Zustand binnen drei Monaten zur Zahlung féllig. Das Entgelt lit b)
ist nach Nutzungsende der letzten Nutzungsfidche, spatestens aber mit 30.9.2014 bzw. wenn
die G. von ihrem Recht gemdal3 Punkt III. Abs 2 Gebrauch macht - bis zu dem sich daraus
ergebenden Zeitpunkt zur Zahlung fallig.

(3) Das zusatzliche Nutzungsentgelt gemal3 Punkt II1. Abs (4) betragt pro Jahr € 1.500,-- pro
ha und ist in den ersten vier Wochen eines jeden zusatzlichen Nutzungsjahres zur Zahlung
fallig. Dieses Entgelt ist nicht auf das Entgelt gemal3 Abs 1 a) und Abs 2 anzurechnen und ist
fir angefangene Kalenderjahre voll zu bezahlen.

(4) Mit positivem Abschiul3 eines Umweltvertraglichkeitspriifungsverfahrens, das die
Aufschiittung gemdéB diesem Vertrag umfaBt und Erteilung der wasserrechtiichen,
naturschutzrechtilichen und abfallwirtschaftsrechtlichen Genehmigung (jeweils soweit
erforderlich) fir die Aufschiittungen, spatestens aber mit dem Zeitpunkt, mit dem G.
irgendwelche MaBnahmen auf dem Vertragsgegenstand gemdal3 Punkt I beginnt (soweit es
sich nicht bloB um einfache Bodenuntersuchungen handelt), ist eine Anzahlung von

€ 500.000, --, wertgesichert gemal3 Abs 6, zur Zahlung fallig.

Die Zahlung hat jedoch erst binnen neun Monaten ab Erteilung der Genehmigungen bzw.
einem Monat ab Beginn der MalBnahmen, je nachdem was friiher ist, zu erfolgen. Auf diese
Anzahlung sind die Betrdge, die gemal3 Abs 5 bezahlt werden, anzurechnen. Die Anzahlung
wird auf 50 % des falligen Entgelts gemdal3 Abs 2 lit a) angerechnet.

(5) Ab Unterfertigung des Vertrages bis zur Félligkeit der Anzahlung gemdéB3 Abs 4 hat G. an
die STIFTUNG einen Betrag von € 67.500, -- pro Jahr, erstmals féllig binnen sechs Wochen ab
Unterfertigung des Vertrages, in der Folge jeweils zum Jahrestag der Unterfertigung, zu
bezahlen. Diese Zahlungen sind, wenn die Anzahlung gemal3 Abs (4) nicht féllig wird,
jedenfalls nicht zurtickzuzahlen.

(6) Alle Eurobetrage sind wertgesichert mit dem Verbraucherpreisindex 2000 der Statistik
Austria. Sie verandern sich jeweils mi t Wirksamkeit ab 1.1. eines jeden Jahres im selben
Ausmab, in dem sich die fiir Oktober zuvor verlautbarte Indexzahl des Verbraucherpreisindex
2000 der Statistik Austria gegendiber der fiir Oktober des vorvergangenen Jahres
verlautbarten Indexzahl verdndert hat, bei erstmaliger Wertsicherung zum 1.1.2007
gegendiber der Basis, die mit der fir Juli 2005 verlautbarten Indexzahl vereinbart wird.

(7) Zu den Betrdgen tritt jeweils Umsatzsteuer hinzu, soweit die STIFTUNG Rechnungen
ausstellt, die Umsatzsteuer ausweisen.

Soweit die STIFTUNG Rechnungen ausstellt, die keine Umsatzsteuer ausweisen, zufolge einer
spdéter festgestellten Verpflichtung die STIFTUNG jedoch verpfiichtet gewesen ware,
Umsatzsteuer in Rechnung zu stellen, ist die STIFTUNG berechtigt, die Umsatzsteuer
nachzuverrechnen, wobei dieses Recht der STIFTUNG erst drei Jahre nach dem
Hervorkommen einer Verpfiichtung der STIFTUNG zur Verrechnung und Abfiihrung von
Umsatzsteuer verjahrt.

V. Verpfiichtungen der G.

(1 ) Die G. ist nicht berechtigt, irgendwelches autochthones Material von den Vertragsfidchen,
insbesondere den Nutzungsfidchen, abzutransportieren. Abgeschobener Humus oder sonstiges
Material, das aus welchen Grinden immer verlagert werden muls, mui3 innerhalb der
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Jeweiligen Nutzungsfiachen gelagert werden.

(2) Es darf ausschiieBlich Material (Punkt II. lit b) vom Aushub der Trasse der N zwischen R.
undS. auf die Vertragsflidache eingebracht werden.

(3) Die G. hat die Qualitdt des Materials laufend zu kontrollieren und zu tberwachen. Die
STIFTUNG ist berechtigt, die Nutzungsfidchen jederzeit zu betreten und Proben zu ziehen.
Soferne sich bei der Probenziehung herausstellt, dal Material aufgeschiittet wurde, das nicht
hétte aufgeschliittet werden ddirfen, ist die G. verpfiichtet, die Kosten der jeweiligen
Probenziehung und der Untersuchung der Proben zu tragen (und zwar aller Proben, die auf
Grund einer Veranlassung durch die STIFTUNG im Zeitraum von hdchstens einer Woche
gezogen wurden) bzw. der STIFTUNG zu ersetzen, sowie das nicht vertragsgemalle Material
unverztglich von der Vertragsflache zu entfernen.

(4 ) Die G. ist verpfiichtet, vor Aufschiittung von Material den Humus sorgféltig in der jeweils
vorhandenen Dicke abzuschieben und auf der Nutzungsfidche zwischenzulagern. Die
Aufschiittung ist einzuebnen. Die Neigung darf hochstens 8 % betragen. Nach Abschiul3 der
Aufschiittung ist der Humus wiederum in urspringlicher Starke, zumindest aber in der Starke
von 30 cm, aufzubringen, wobei dazu der zwischengelagerte Humus verwendet werden darf.
(5) Die G. hat alle Bewilligungen und Berechtigungen, die fir ihre Tétigkeit erforderlich sind,
aus eigenem einzuholen und alle in diesem Zusammenhang erteilten Auflagen und Auftrage
aus eigenem und auf eigene Kosten zu erfiillen. Die G. hat alle Kosten ihrer MalBnahmen auf
dem Vertragsgegenstand und alle damit im Zusammenhang stehenden Beitrdge und Abgaben
zZU tragen.

VI. Ubergabe und Riickgabe der Nutzungsfléchen

(1) Die STIFTUNG (tibergibt an G. die Nutzungsfidchen zu dem von G. gewdinschten Zeitpunkt
innerhalb der Nutzungsdauer der einzelnen Nutzungsfidachen in geackertem Zustand.

(2) G. hat die Nutzungsfidchen bis Ende der Nutzungsdauer der jeweiligen Nutzungsfidche im
vereinbarten Zustand, humusiert, geackert und tiefengelockert (mindestens 80 cm), als
Ackerfidche zuriickzustellen.

(3) Vor Beginn der ersten Nutzung und nach Ende der Nutzung jeder Nutzungsfidche -
letzteres noch im letzten Jahr der Nutzung hat eine Vermessung auf Kosten der G.
stattzufinden,; durch den Vergleich der Vermessungsergebnisse wird die Menge des
aufgeschiitteten Materials festgestellt.

(4) Vor Beginn der ersten Nutzung hat auf der Vertragsfiache gemal3 Punkt I eine
Beweissicherung Uber den Zustand der vorhandenen Wege auf Kosten der G. stattzufinden.

VII. Konventionalstrafe

G. verpfiichtet sich, Aufschiittungen und Nutzungen in einem Ausmali vorzunehmen, dal3 das
hieftir an die STIFTUNG zu bezahlende Entgelt, ohne Umsatzsteuer und ohne Nutzungsentgelt
fur verldngerte Nutzungsdauer gemal3 Punkt III. Abs (4) bzw. Punkt 1V. Abs (3) und ohne
Wertsicherung zumindest € 1. 350.000, -- betragt. Soweit G. nicht an die STIFTUNG
spdatestens bis 30.9.2014 einen Betrag von € 1.350.000,--ohne Umsatzsteuer und ohne das
Nutzungsentgelt fur die verlangerte Nutzungsdauer und ohne Wertsicherung bezahlt hat,
verpflichtet sich G., bis 31.10.2013 die Differenz auf diesen Betrag, zuziglich Umsatzsteuer,
soferne die STIFTUNG eine Rechnung ausstellt, die Umsatzsteuer ausweist, als
Konventionalstrafe, die nicht dem richterlichen MéaBigungsrecht unterfiegt, zu bezahlen. Der
Betrag von € 1.350.000,-- ist wertgesichert unter sinngemaBer Anwendung von Punkt IV Abs
(6). Die Konventionalstrafe ist nur dann zu bezahlen, wenn vor Falligkeit der
Konventionalstrafe die Anzahlung gemal3 Punkt IV Abs 4 féllig wurde.

VIII. Haftung der Stiftung

Die STIFTUNG haftet nicht fir einen bestimmten Zustand oder ein bestimmtes Ertragnis oder
eine bestimmte Verwendbarkeit des Vertragsgegenstandes. Die STIFTUNG leistet
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insbesondere nicht dafiir Gewahr, dafl3 die fir die MaBnahmen der G. erforderlichen offentlich-
rechtlichen Bewilligungen und Genehmigungen erteilt werden.

IX. Ubertragungsrecht

Die G. ist berechtigt, die Rechte und Pfiichten aus diesem Vertrag durch schriftliche Erkiarung
gegentiber der STIFTUNG auf einen Dritten zu tbertragen.

Die Ubertragung ist nur wirksam, wenn die G. in diesem Schreiben entweder gleichzeitig
erklart, dal sie die Erfillung aller Verpfilichtungen aus diesem Vertrag weiterhin gegentiber
der STIFTUNG garantiert und dafiir einsteht oder gleichzeitig mit der Erkidgrung eine abstrakte
Bankgarantie der Bank Austria Creditanstalt, der Ersten Bank oder der Raiffeisen Zentralbank
lber einen Betrag von € 1.350.000, -- tibermittelt wird, die zur Sicherstellung aller
Verpflichtungen aus diesem Vertrag dient und eine Laufzeit bis zumindest 31.12.2014 hat. Der
Betrag von € 1.350.000,-- vermindert sich um € 500.000, --, wenn die G. bereits die
Anzahlung gemal3 Punkt 1V. Abs (4) geleistet hat.

X. Sonstige Bestimmungen

(1) Die Kosten der Errichtung dieser Vereinbarung und die allenfalls durch diese Vereinbarung
ausgelosten Gebiihren und Verkehrsteuern tragt die G.. Die Kosten rechtsfreundlicher
Beratung und Vertretung tragt jede Seite selbst.

(2) Durch diese Vereinbarung sind die Rechtsbeziehungen der Vertragsteile in Ansehung des
in Punkt I. Abs (1) Vertragsgegenstandes abschlieBend geregelt. Allfallige friihere schriftliche
oder miindliche Abmachungen verlieren mit Unterfertigung dieser Vereinbarung ihre
Wirksamketit.

Anderungen und Ergénzungen dieser Vereinbarung bedtirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit der
Schriftform.

(3) Soweit Regelungen dieser Vereinbarung unwirksam sind oder unwirksam werden,
verpflichten sie die Vertragsteile, eine Regelung zu vereinbaren, die der unwirksamen
Erkidgrung dem wirtschaftlichen Gehalt nach moglichst nahekommi.

(4) Auf die Rechtsbeziehungen zwischen den Vertragsteilen ist Osterreichisches Recht unter
AusschlulB von Verweisungsnormen und unter AusschlulB des UN-Kaufrechts anzuwenden.
Gerichtsstand ist das fir Wien, Innere Stadt sachlich zustandige Gericht.

(5) Diese Vereinbarung wird in zwei Ausfertigungen errichtet, wovon jeder Vertragsteil eine
erhélt.

(6 ) Die STIFTUNG wird die G. unter Wahrung der Interessen der STIFTUNG - bei der
Realisierung des Projekts, das dieser Vereinbarung zugrundeliegt, unterstiitzen.

(7) Die Rechtswirksamkeit dieses Vertrages ist - mit Ausnahme der Bestimmung des Punktes
1V. Abs (5), die hievon unbertihrt ist - aufschiebend bedingt mit dem positiven Abschlu3 eines
Umweltvertraglichkeitspriifungsverfahrens, das die Aufschiittung gemal3 dem Vertrag umfaist,
weiters der Erteilung der wasserrechtlichen, abfallwirtschaftsrechtlichen und
naturschutzrechtlichen Genehmigung (jeweils soweit erforderlich) fiir die Aufschiittungen.
Diese Bedingungen gelten als eingetreten, wenn die G. mit irgendwelchen MaBnahmen auf
dem Vertragsgegenstand gemdal3 Punkt I beginnt. Wenn die Bedingungen nicht bis 30.6.2010
eingetreten sind, tritt dieser Vertrag endgliltig aulBer Kraft und endet mit diesem Zeitpunkt
auch die Verpfiichtung der G., Zahlungen gemdal3 Punkt 1V Abs (5) zu leisten, soweit diese
Zahlungen nicht bereits féllig waren. Bereits féllige derartige Zahlungen sind zu leisten, sie
sind, soweit sie geleistet wurden, jedenfalls nicht zurtickzuzahlen. "

Auf Grund dieses Vertrages setzte das Finanzamt fiir Gebiihren und Verkehrsteuern Wien mit
dem nunmehr angefochtenen Gebiihrenbescheid vom 26. Janner 2007, ausgehend vom

Mindestentgelt von € 1.350.000,00 zuzuglich 20% USt, somit ausgehend von einem Wert des
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bedungenen Entgeltes von € 1.620.000,00, eine Geblihr gemaB § 33 TP 9 GebG von
€ 32.400,00 vorlaufig fest.

In der dagegen rechtzeitig eingebrachten Berufung wendete sich die Bw. gegen die vorlaufige
Festsetzung einer Rechtsgeschaftsgeblihr mit der Begriindung, dass auf Grund des véllig
ungewissen AusmaBes der vereinbarten Nutzung durch die G. hinsichtlich der
vertragsgegenstandlichen Flache nicht einmal die vorlaufige Festsetzung mdglich sei.

§ 200 BAO setzte voraus, dass zu mindestens ansatzweise eine rechnerische GréBe verwendet
werden konne, die die Errechnung einer allenfalls anfallenden Rechtsgeschaftsgebiihr erlaube.
In gegenstandlichem Vertrag sei zwar das maximale AusmaB der Nutzungsflache (ca. 50 ha)
festgesetzt worden, jedoch werde hievon lediglich eine zusammenhdngende Teilflache im
jeweils gewiinschten AusmaB genutzt. (Punkt I. 2). Diese Teilflachen wirden laufend nach
Beendigung der Nutzung zuriickgestellt werden.

Geman III. (1) habe die Bw. die Verpflichtung ibernommen, der Stiftung jeweils sechs
Monate im Voraus mitzuteilen, welchen Teil des Vertragsgegenstandes sie als Nutzungsflache
benitzen wolle.

Hieraus sei zu schlieBen, dass die jeweils durch Bw. nicht benutzten Teile durch die STIFTUNG
selbst genutzt werden kénnten.

Auch aus diesem Grund sei es im Vorhinein unmdglich, die tatsachlich benitzte Flache
vorauszuberechnen.

Auch sei es zu gegebenem Zeitpunkt unmaéglich das AusmaB der tatsachlich zukiinftig
aufgeschitteten Kubikmeter, welche Bemessungsgrundlage des zu zahlenden Entgelts
darstellen, vorauszuberechnen.

Auf Grund der obgeschilderten Tatsachen handle es sich bei dem verfahrensgegensténdlichen
Vertrag lediglich um eine Art Vorvertrag, wodurch die Bw. berechtigt sei, eine nur durch ihre
auBersten Punkte abgesteckte Flache in einer auBerst grob umrissenen Art und Weise zu
benutzen, wobei die tatsachliche Nutzung, das tatsachliche AusmaB der Austibung der
Berechtigung der G. erst im Nachhinein exakt festgestellt und berechnet werden kénne.

Der verfahrensgegenstandliche Vertrag stelle lediglich ein Schutzinstrumentarium fir die Bw.
gegen rechtliche Schritte, die die Stiftung ohne diesen Vertrag gegen die Bw. setzen kdnnte,
dar.

Erst nach Ablauf des Vertrages kénne im Nachhinein die tatsachlich abzufiihrende
Rechtsgeschaftsgeblihr berechnet werden.

Da die Grundlagen der vorzunehmenden Berechnung einer vorlaufigen Rechtsgebiihr in
geschilderter Art und Weise derzeit ungewiss seien, kénne nicht einmal eine vorldufige
Rechtsgeschaftsgeblihr festgesetzt werden bzw. stelle eine solche eine véllig unfundierte und

der Intention der Gesetze (BAO, GebG u.a.) nicht entsprechende Festsetzung dar.
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Sollte die Behorde jedoch zu der Ansicht gelangen, dass die Festsetzung einer vorlaufigen
Rechtsgeschaftsgeblihr im Sinne der Gesetze vorzunehmen und festzusetzen sei, werde in
eventu vorgebracht, dass die Subsumierung unter § 33 TP 9 GebG unrichtig sei.

Eine wesentliches Charakteristikum einer Dienstbarkeit sei, dass der Servitutsinhaber als
dingliche Berechtigter ein Herrschaftsrecht und damit eine absolut geschiitzte Rechtsposition
inne halte, die er gegenliber jedermann verteidigen kénne. Dadurch unterscheidet sich die
Dienstbarkeit im Wesentlichen von den bloB3 obligatorisch eingerdaumten Gebrauchs- und
Nutzungsrechten, wie etwa der Leihe, Miete oder Pacht.

Der bloB obligatorisch Berechtigte, wie in vorliegender Causa, habe kein absolutes
Herrschaftsrecht an der Sache.

In gegenstandlicher Causa handle es sich somit nicht um eine Dienstbarkeit, sondern lediglich
um Miete oder Pacht, d.h. es seien auch die entsprechenden im Geblihrengesetz fiir diese
Vereinbarungen vorgesehenen Regelungen, das sei § 33 TP5 Abs. 1 Zif. 1 zur Berechnung der
Rechtsgeschaftsgeblihr heranzuziehen.

Dass es sich bei gegenstandlichem Vertrag nicht um einen Dienstbarkeitsbestellungsvertrag
handle, werde auch durch die Berechnung bzw. Zusammensetzung des zu bezahlenden
Entgeltes gemaB Punkt IV, (2) lit. aa deutlich.

Das zu bezahlende Entgelt setzte sich zusammen aus

aa)Materialzins, welcher pro aufgeschitteten Kubikmeter zu bezahlen sei und bb) aus einer
pauschalen Abgeltung fir die erwarteten Minderertrage pro Quadratmeter Nutzungsflache und
cc) einer Abgeltung fiir Bodenwertminderung.

Die unter bb) und cc) aufgelisteten Entgeltelemente seien ausschlieBlich
Schadenersatzbetrage, welche die Bw. an die Stiftung wegen einem zu erwartendem Schaden
bzw. als Ausgleich desselben zu bezahlen habe.

Lediglich der pro Kubikmeter aufgeschiittetes Material zu bezahlende "Materialzins" stelle
einen zu zahlenden Zins, d.h. Entgelt fiir den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache, dar.

§ 33 TP 5 GebG sei in gegenstandlicher Causa sohin die lex spezialis zu § 33 TP 9.

Dariiber hinaus sei die Einrdumung eines dinglichen Servituts auch durch unbestimmte Dauer
charakterisiert; auch dies sei in vorliegender Causa nicht gegeben; Nutzungsdauer sei 4 Jahre.
Um eine Dienstbarkeit zu erwerben, gelte wie flir die Begriindung anderer dinglicher Rechte
die Regel von Titel und Modus.

In gegenstandlicher Causa fehle es jedoch am Modus.

Als Modus sei bei Begriindung von Dienstbarkeiten hinsichtlich einer Liegenschaften die
Eintragung ins Grundbuch nétig.

Vertrete man die Ansicht, dass bereits ein Titel vorliege, was durchaus auch verneinend

aufgrund Vorliegens lediglich eines Vorvertrages beurteilt werden kdnnte, fehle es am Modus.
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In gegenstandlicher Causa liege zwar ein Titel (Vorvertrag) vor, jedoch fehle es am Modus,
namlich der Einverleibung im C-Blatt der dienenden Liegenschaft. Ohne grundbiticherliche
Eintragung kdnne somit keine Dienstbarkeit begriindet werden, da dies dem
Eintragungsgrundsatz widersprechen wiirde.

Eine grundblicherliehe Durchfiihrung sei auch mangels Aufsandungserklarung im Vertrag nicht
durchfihrbar.

In gegenstandlicher Causa handle es sich um Gebrauchstiberlassung gegen Entgelt, somit
liege das wesentliche Charakteristikum eines Bestandvertrages unter welchem Miete und
Pacht zu subsumieren seien, nicht vor [ gemeint wohl. liege vor].

Gegenstand des Bestandvertrages konnten alle unverbrauchbaren Sachen sein, sohin auch
Uberlassung einer unbeweglichen Sache zum Gebrauch.

Der gegenstandliche Vertrag sei sohin als Pachtvertrag, somit Bestandvertrag, anzusehen.
GemalB § 33 TP 5 Abs. 1 GebG seien Bestandvertrage und sonstige Vertrage, wodurch jemand
den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen
bestimmten Preis erhalte nach dem Wert im allgemeinen 1 von 100 zu vergebihren.

In gegenstandlicher Causa handle es sich somit um einen "sonstigen Vertrag", wodurch die
Bw. der Gebrauch einer Liegenschaft auf eine Dauer von maximal 4 Jahren gegen einen
bestimmten Preis eingerdumt werde.

Die Subsumierung unter § 33 TP 9 GebG sei daher verfehlt.

Neben der Geltendmachung der falschen Subsumtion werde jedoch auch die vorgenommene
Berechnung der Rechtsgeschaftsgeblihr angefochten.

Ausgehend vom unter Punkt IV. des Vertrages vereinbarten Entgelt sei pro Kubikmeter
aufgeschitteten Material ein Materialzins von €0,x zu bezahlen.

Wenn man vom gesamten AusmaB der Nutzungsflache, das seien 50 ha, ausgehe, was bereits
das HochstmaB der Berechnungsgrundlage darstelle, da laut I. 2. nur jeweils
zusammenhangende Teilflachen in einem noch nicht festsetzbarem AusmaB genutzt wirden
und davon ausgehe, dass pro ha Nutzungsflache im Durchschnitt maximal xxx Kubikmeter
aufgeschittet wirden, errechne sich ein maximal zu bezahlender Materialzins von

€ 741.000,00 (....).

GemaB § 33 TP 5 Abs. 1 Zif. 1 ergebe sich sohin eine zu bezahlende Rechtsgeschaftsgebiihr
von € 7.410,00. (1 % von 741.000.-).

Der Abs. 3 der zitierten Gesetzesstelle kénne in gegenstéandlicher Causa nicht zur Berechnung
herangezogen werden, da zwar die Vertragsdauer mit 4 Jahren bestimmt sei, jedoch der
Jahreswert im Vorhinein nicht berechenbar sei; dies insbesondere deshalb, da im Vorhinein
das AusmaB der jeweiligen genutzten Teilflache nicht vorhersehbar sei.

Es sei daher von Abs. 1 Zif. 1 "im allgemeinen" auszugehen.
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Die im gegenstandlichen Vertrag unter IV. (2) bb) und cc) angefiihrten Abgeltungsbetrage
stellen Schadenersatzzahlungen dar und kdnnten diese nicht in die Bemessungsgrundlage der
abzufiihrenden Rechtsgeschaftsgebiihr einberechnet werden.

Die abzufiihrende Rechtsgeschaftsgebliihr sei lediglich fliir den Gebrauch einer
unverbrauchbaren Sache festzusetzen und es handele sich bei Schadenersatzzahlungen
gerade nicht um die Abgeltung fiir Gebrauch einer Sache, sondern um die Schaffung eines
Wertausgleiches auf Grund eines verursachten Schadens.

Dariiber hinaus habe die Behorde irrigerweise als Bemessungsgrundlage fiir die Berechnung
der Geschaftsgebiihr einen Betrag von € 1.350.000,00 + 20 % USt sohin € 1.620.000,00
herangezogen.

Beim Betrag € 1.350.000,00 handelt es sich ex contracto (Punkt VII., Konventionalstrafe)
ausdrticklich und eindeutig um ein von der G. an die Stiftung zu bezahlendes Entgelt fiir
verlangerte Nutzungsdauer.

Dieser Betrag habe sohin gerade nicht das Charakteristikum des Entgeltes fiir die vereinbarte
und bedungene Nutzungsdauer, sondern ausdriicklich fiir das Uberschreiten derselben.
Richtig sei, dass gemaB Punkt IV. (1) lit b) diese Konventionalstrafe durch die G. an die
Stiftung zu bezahlen sei, sofern das Gesamtentgelt, das die Bw. an die Stiftung zu bezahlen
habe, einen bestimmten Betrag unterschreite; dies dndere aber nichts daran, dass es sich bei
dieser Zahlung um eine Konventionalstrafe handele, welche jedenfalls nicht steuerpflichtig sei.
Die Berechnung des abzuflihrenden Entgeltes ergebe sich eindeutig aus dem Punkt IV. (2) lit
a) und es kdnne die Behdrde nicht eigenmachtig eine andere Berechnungsart vornehmen.
Dariiber hinaus sei die Behdrde unrichtigerweise von einer 20%igen Umsatzsteuer
ausgegangen.

Die G. habe sich zur Bezahlung einer Umsatzsteuer lediglich flir den Fall verpflichtet, sofern
die Stiftung eine Rechnung ausstelle, die Umsatzsteuer ausweise. Eine derartige Rechnung
liege nicht vor und kénne eine Umsatzsteuer daher auch nicht als Bemessungsgrundlage der
abzufihrenden Rechtsgeschaftsgebiihr herangezogen werden.

Entsprechend ihrem Berufungsvorbringen stellte die Bw. den Antrag, den angefochtenen
Bescheid vollinhaltlich aufzuheben, in eventu die Rechtsgeschaftsgebihr auf € 7.410,00

herabzusetzen.
Gegen die abweisende Berufungsvorentscheidung brachte die Bw. einen Vorlageantrag ein.

Auf Grund eines Vorhaltes teilte die Bw. dem Finanzamt mit Schreiben vom 3. Janner 2012 im
Wesentlichen mit, dass bis dato die gegenstandliche Grundinanspruchnahme noch nicht

erfolgt sei und das tatsachliche Entgelt erst mit Baufertigstellung feststehen werde.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Unbestritten steht fest, dass die Bw. den oben dargestellten Vertrag mit der Stiftung, so wie
beurkundet, abgeschlossen hat und die Vertragsteile die Urkunde am 12. September 2006
rechtsgliltig unterfertigt haben.

Auf Grund des § 33 TP 9 GebG 1957 unterliegen Dienstbarkeiten, wenn jemandem der Titel
zur Erwerbung einer Dienstbarkeit entgeltlich eingerdaumt oder die entgeltliche Erwerbung von
dem Verpflichteten bestatigt wird, nach MaBgabe des III. Abschnittes des GebG, einer Gebulhr

von 2 v.H. von dem Werte des bedungenen Entgeltes.

GemaB § 472 ABGB wird durch das Recht der Dienstbarkeit ein Eigentiimer verbunden, zum
Vorteil eines anderen in Riicksicht seiner Sache etwas zu dulden oder zu unterlassen. Es ist

ein dingliches, gegen jeden Besitzer der dienstbaren Sache wirksames Recht.

Fir die Festsetzung der Geblihren ist gemaB § 17 Abs. 1 GebG 1957 der Inhalt der liber das
Rechtsgeschaft errichteten Schrift (Urkunde) maBgebend. Zum Urkundeninhalt zahlt auch der
Inhalt von Schriften, der durch Bezugnahme zum rechtsgeschaftlichen Inhalt gemacht wird.

GemaB § 17 Abs. 4 GebG 1957 ist es auf die Entstehung der Gebiihrenschuld ohne Einfluss,
ob die Wirksamkeit eines Rechtsgeschdftes von einer Bedingung oder von der Genehmigung

eines der Beteiligten abhangt.

GemaB § 26 GebG 1957 gelten fiir die Bewertung der gebiihrenpflichtigen Gegenstande,
insoweit nicht in den Tarifbestimmungen abweichende Bestimmungen getroffen sind, die
Vorschriften des Bewertungsgesetzes 1955, BGBI Nr. 148, mit der MaBgabe, dass bedingte
Leistungen und Lasten als unbedingte, betagte Leistungen und Lasten als sofort fallige zu
behandeln sind und dass bei wiederkehrenden Leistungen die Anwendung der Bestimmungen
des § 15 Abs. 1 (iber den Abzug von Zwischenzinsen unter Berticksichtigung von Zinseszinsen

und des § 16 Abs. 3 des vorerwahnten Gesetzes ausgeschlossen ist.

Zum Einwand, dass hier lediglich ein Bestandvertrag, nicht aber ein Dienstbarkeitsvertrag in
Betracht kame, ist zu sagen, dass der Bw. mit dem gegenstandlichen Vertrag das Recht
eingeraumt wurde, den Vertragsgegenstand als Deponie flr beim Bau der N. A5 anfallenden
Erdaushub zu nutzen. Die Lagerung des deponierten Materials ist zeitlich nicht begrenzt.
Zeitlich begrenzt durch die Nutzungsdauer ist lediglich die Verbringung von Aushubmaterial
auf das Vertragsgrundsttick.

Als Entgelt ist ein Materialzins pro m3 aufgeschiitteten Materials und eine Abgeltungen flr

Minderertrage und Bodenwertminderung pro m2 Nutzungsflache vereinbart.
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Ein Bestandvertrag (1090 ff ABGB) oder sonstiger Vertrag, wodurch jemand den Gebrauch
einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis

erhalt, kann darin nicht erkannt werden.

Die Vertragspartnerin der Bw. duldet die Verbringung von Aushubmaterial und dessen
dauerhafte Deponierung auf dem Vertragsgrundstiick.

Der Vertragswille war somit auf die Erzielung eines Erfolges gerichtet ist, der sonst
typischerweise mit Vertragen Uber Dienstbarkeiten einhergeht.

DemgemaB stellt sich der Vertragszweck vorliegender Vereinbarung als Dienstbarkeit dar, da
das Recht auf dauernde Duldung der Einlagerung der Materialien auf einem fremden
Grundstiick auf Dauer erworben wird. (vgl. Fellner, Stempel- und Rechtsgebiihren, Bd. I, §33
TP9, Rz 5; UFS 09.11.2009, RV/1399-W/05).

Zum Einwand, dass als Modus bei der Begriindung von Dienstbarkeiten hinsichtlich einer
Liegenschaft die Eintragung ins Grundbuch nétig sei und es daran mangle, ist zu sagen, dass
nach dem Wortlaut des § 33 TP 9 GebG schon die entgeltliche Einrdumung des Titels zum
Erwerb der Dienstbarkeit der Rechtsgeschaftsgebiihr nach dieser Bestimmung unterliegt (vgl.
VwWGH 24.6.2010, 2010/16/0053).

Entgegen der Ansicht der Bw. liegt hier keine "Art" Vorvertrag vor.

Ein Vorvertrag im Sinn des § 936 ABGB ist eine verbindliche Vereinbarung, in Zukunft einen
Vertrag mit einem bestimmten Inhalt abzuschlieBen. Zentrales Begriffsmerkmal des
Vorvertrages ist der korrespondierende Wille der Parteien, nicht schon den Hauptvertrag
abzuschlieBen, sondern seinen Abschluss erst zu vereinbaren, namlich ein Hinausschieben der
endgltigen Verpflichtungen, weil die Zeit noch nicht reif sei (vgl. VwWGH 5.03.2001,
2000/16/0115).

Mit dem gegenstandlichen Vertrag wurde jedoch nicht vereinbart, in Zukunft einen Vertrag
abzuschlieBen, sondern es wurde der Bw. das Recht eingeraumt von dem
Vertragsgegenstand, einem bestimmten Grundsttick im AusmaB von ca. 50 ha, jeweils
Teilflachen in dem von der Bw. gewtiinschten Ausmaf (Nutzungsflachen), wie oben
dargestellt, entgeltlich zu nutzen, womit hier kein Vorvertrag sondern eine entgeltliche

Einraumung des Titels zur Erwerbung einer Dienstbarkeit vorliegt.
Zum Einwand gegen die vorlaufige Festsetzung ist Folgendes zu sagen:

Auf Grund des § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehérde die Abgabe vorlaufig festsetzen,
wenn nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht zwar noch ungewiss,

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

Wenn die Ungewissheit beseitigt ist, ist nach Abs. 2 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 endgiiltigen Abgabenbescheid erklart.

Im gegebenen Fall wurde der Bw. das Recht eingerdumt, Erdaushub, der beim Bau eines
bestimmten Teiles anfallt, auf dem Vertragsgrundstlick zu deponieren.

Grundlage fir Berechnung des Entgeltes war die Annahme einer Aufschiittung von maximal
xxx m3 pro ha, wobei die Aufschiittung einer Mehrmenge zulassig ist.

Weiters wurde die Bw. zu einer Mindestaufschiittung, wofir das Entgelt € 1.350.000,00 ohne
Umsatzsteuer betragt, verpflichtet.

Da die Vertragsparteien selbst lediglich einen Durchschnittswert bzw. eine Mindestnutzung
bestimmen konnten, kann nicht davon ausgegangen werden, dass eine prospektive
Bestimmung des vereinbarten Umfanges der Inanspruchnahme des Vertragsgrundsttickes
maoglich ist, womit eine Ungewissheit im Sinne des § 200 Abs. 1 BAO hinsichtlich des
Umfanges der Abgabepflicht grundsatzlich gegeben ist (vgl. VWGH 26.6.1997, 96/16/0239).
Da mit dem Bauprojekt noch nicht begonnen wurde, besteht diese Ungewissheit weiterhin.

Die Erlassung vorlaufiger Bescheide liegt im Ermessen der Abgabenbehdrden. Bei
Ermessensentscheidungen sind gemaB § 20 BAO die Kriterien der Billigkeit und
ZweckmaBigkeit zu beachten. Unter Billigkeit ist nach standiger Rechtsprechung die
"Angemessenheit in Bezug auf berechtigte Interessen der Parteien" und unter

ZweckmaBigkeit das "6ffentliche Interesse an der Einbringung der Abgaben" zu verstehen.

Da sich die Bw. verpflichtet hat, in einem bestimmten MindestausmaB Aufschiittungen und
Nutzungen vorzunehmen, steht der Umfang der Geblhrenpflicht im AusmaB des daftir
vereinbarten Entgeltes bereits fest und es ist eine vorlaufige Festsetzung der Gebdihr in
diesem, nicht unbeachtlichem Umfang jedenfalls zweckmaBig. Billigkeitsgriinde, die dagegen

sprachen, sind nicht erkennbar.

Beim Betrag von € 1.350.00,00 handelt sich um das vertraglich bedungene Entgelt flir die
vereinbarten Mindestaufschittungen und —nutzungen, wobei bemerkt wird, das es sich auch
bei den von der Bw. als "Schadensersatzzahlungen" bezeichneten Leistungen entsprechend
dem Urkundeninhalt um einen Teil des vertraglich bedungenen Entgeltes fiir die vereinbarte
Nutzung und die Auslibung der eingerdumten Rechte handelt.

Entgegen der Ansicht der Bw. ist im Mindestentgelt kein Entgelt fiir eine verlangerte

Nutzungsdauer erfasst.
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Eine Konventionalstrafe ist lediglich unter der Bedingung der Nichtzahlung des

Mindestentgeltes vereinbart und beriihrt die Vereinbarung Uber die Mindestnutzung nicht.

Zum Einwand, dass sich die Bw. zur Bezahlung einer Umsatzsteuer nur fiir den Fall
verpflichtete, sofern die Stiftung eine Rechnung ausstelle und die Umsatzsteuer ausweise, ist

auf § 26 GebG zu verweisen, wonach bedingte Leistungen als unbedingte zu behandeln sind.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 6. Dezember 2012
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