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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat am 28.0ktober 2009 durch die Vorsitzende B und die
weiteren Mitglieder W, G und M Uber die Berufung der P, vertreten durch
Rechtsanwaltskanzlei H, gegen den Bescheid des Finanzamtes A vom 21. Oktober 2005,
Steuernummer,, betreffend Rechtsgebihr gemal 833 TP5 Abs.1 Z1 GebG 1957 nach der am
28. Oktober 2009 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten miindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:
Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Am 27. Oktober 2004 hat die Berufungswerberin (Bw), die P., mit der X einen Abbau- und
Deponievertrag abgeschlossen, wonach die Bw beabsichtigt, auf dem néaher dargestellten
Grundstiick der R natirliche Rohstoffe, insbesondere Sand, Schotter jeder Art und KorngroRie,
Steine etc. abzubauen und diese Materialien — auch gemeinsam mit zugefuhrten Materialien —
aufzubereiten, zugefiihrtes inertes Bodenaushubmaterial endgultig zu deponieren sowie die
Flache als Manipulations- und Zwischenlagerflache zu verwenden. Diese Berechtigung wird

dem Vertragspartner exklusiv eingeraumt.
Der Vertrag lautet auszugsweise:

"B) Abbau- und Deponievertrag
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1. Vertragsgegenstand

1.1. Die X. gestattet dem Vertragspartner auf Gst. xxx, nattirliche Rohstoffe, insbesondere
Sand, Schotter jeder Art und KorngrolSe, Steine etc. abzubauen und diese Materialien — auch
gemeinsam mit zugefiihrten Materialien — aufzubereiten, zugefihrtes inertes
Bodenaushubmaterial enagliltig zu deponieren sowie die Fldche als Manipulations- und
zZwischenlagerfiédche zu verwenden. Diese Berechtigung wird dem Vertragspartner exklusiv
eingerdumt,

1.2. Der Vertragsgegenstand ist im beigehefteten Lageplan dargestellt, bezogen auf den
Vertragsgegenstand richtet sich die Rechtseinrdumung nach den behdrdlichen Bescheiden.

1.3. Fur eine bestimmte Beschaffenheit oder fir einen bestimmten Ertrag des
Vertragsgegenstandes wird keine Gewahr geleistet. Bis zur Abfuhr bleibt das abgebaute
Material im Eigentum der X. .

1.4. Der Vertragspartner hat den Vertragsgegenstand auf seine Kosten im ersten Vertragsjaht,
Jedentalls vor Beginn des Abbaues oder der Deponierung und in der Folge beri jeder
Fldchenénderung des Vertragsgegenstandes innerhalb von jeweils 4 Wochen ab Durchifiihrung
der Anderung vermessen zu lassen. Eine Kopie des jeweiligen Vermessungsplanes ist der X.
innerhalb von 4 Wochen nach dessen Fertigstellung ohne Aufforderung und kostenlos zu
libergeben. Das Fldchenausmal ist riickwirkend richtig zu stellen.

2. Dauer

2.1. Dieser Vertrag wird mit Wirksamkeit ab seiner Unterfertigung bis 31.12.2012
abgeschlossen.

2.2. Dieser Vertrag wird unter der aufiésenden Bedingung geschlossen, dass binnen 3 Jahren
ab Unterfertigung die fiir den Abbau und die Deponie erforderlichen éiffentlich-rechtlichen
Bewilligungen rechtskréftig vorliegen.

2.3. Die X. kann den Vertrag insbesondere dann beenden, wenn der Vertragspartner
2.3.1. Material ohne Abrechnung abbaut und abfiihrt oder zufiihrt und deponiert;

2.3.2. seinen Verpflichtungen gemdls Punkt 3. oder Punkt 4. trotz zweimaliger
eingeschriebener Mahnung, die letzte eigenhandig zu Handen eines Geschéftsfiihrers, mit
Nachfristsetzung von fewells einem Monat nicht nachkommt;

2.3.3. MalBnahmen setzt, die eine Kontrolle gemdls 9.1. erschweren,

2.3.4. ohne schriftliche Zustimmung der X. Nutzungen vornimmt, die nicht gestattet wurden;,
sofern trotz zweimaliger Aufforderung, die letzte eingeschrieben zu eigenen Handen des
Geschiéftsfiihrers, die vertragswidrige Nutzung nicht binnen 1 Monat ab der letzten
Aufforderung beendet wird;

2.3.5. ohne Vorliegen der erforderlichen Genehmigungen abbaut, abfihrt, zufiihrt oder
deponiert.

2.4. Bei Vertragsbeendigung hat der Vertragspartner den Vertragsgegenstand in ordentlichem
Zustand und nach Wahl der X. entweder gerdumt mit einer ebenen Flédche mit einer
Tragféhigkeit von 80% der unteren Tragschichten von LandesstralSen — welche durch 5
Lastplattenversuche nachzuwelsen ist - oder aber rekultiviert zurtickzustellen..
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3. Entgelt
3.1. Der Vertragspartner hat folgende Entgelte (netto) zu leisten:
3.1.1. einen Bruchzins fir abgebautes und verwertetes Material pro Tonne von €0,95

3.1.2. Einen Deponiezins fiir zugefiihrtes und endgliltig deponiertes Material pro m=3 "fest” von
€1,50

Festgehalten wird, dass sohin ausschiielSlich umgelagertes, weil nicht verwertbares Material
nicht deponiezinspfiichtig ist.

3 1.3. ab Vertragsabschluss ein Entschddigung fir die Bereitstellung der Fldchen pauschal in
Hohe jahrlich €5.000.--, vor Abbau- oder Deponiebeginn jedoch nur dann, wenn die Flédche
durch den Vertragspartner genutzt wird (fuir Rumpfiahre aliquot).

3.1.4. Ab rechtskréftigem Vorliegen der fir den Abbau oder die Deponierung erforderlichen
Bewilligungen unabhédngig vom tatséchlichen Abbau oder der tatsdchlichen Deponierung
leistet der Vertragspartner einen jahrlichen Mindestbruch- und -deponiezins in Héhe von
insgesamt €182.092,44- (fiir Rumpfjahre, also fiir nicht voll ausgeschopfte Vertragsfahre ab
dem rechtskraftigen Vorliegen der Behdrdenbewilligungen, aliqguot). Sofern allerdings in einem
Jahr die Menge, welche dem Mindestbetrag entspricht, nicht abgebaut bzw. deponiert werden
kann, ist der Fehlbetrag jeweils auf die Folgefahre vorzutragen, dies bis zum Ende der
Vertragslaufzeit. Bei Beendigung des Vertrages aus welchen Griinden auch immer, spédtestens
Jjedoch am 31.12.2012 verfallen nicht verbrauchte Teile der Mindestbruch- und Deponiezinse.

3.2. Der Bruchzins und Deponiezins ist jéhrlich abzurechnen. Der jahrliche Mindestbruch- und
-deponiezins wird dabei angerechnet. Der Vertragspartner hat somit erst dann Bruch- bzw.
Deponiezinszahlungen zu leisten, wenn die Summe der Bruchzinse und Deponiezinse den
Jahrlichen Mindestbruch- und -deponiezins zuzdiglich allfélliger noch nicht verbrauchter Teile
der Mindestbruch- und -deponiezinse friiherer Jahre lbersteigt. Eine Anrechnung des
Mindestbruch - und -deponiezinses mit allfalligen Entgelten gemals 3.1.3 findet nicht statt....

3.6. Die Entgelte sind spesenfrei und zuziiglich Umsatzsteuer zu bezahlen. Bei Zahlungsverzug
werden 10% Verzugszinsen verrechnet, Mahnungen sind kostenpflichtig (€20,-- je
Mahnschreiben)...."

Mit dem spruchgegenstéandlichen Bescheid setzte das Finanzamt A die Gebuhr fur das
Rechtsgeschaft gemaR 833 TP5 Abs.1 Z1 Gebihrengesetz 1957 (GebG) mit 6.079,80 Euro
vorlaufig fest, wobei es von einer Bemessungsgrundlage in Hohe von Euro 607.979,52
ausging. Hie bei kamen ein jahrl. Deponiezins (geschatzt mit 15% des Mindestdeponiezinses
inkl. Ust) in H6he von Euro 32.776,64 sowie das Entgelt fiir die Flachenbereitstellung in H6he
von Euro 6.000,00 (Entgelt inkl. USt) zum Ansatz. Die Bewertung ergibt sich aus 8§15 Abs.1
Bewertungsgesetz 1955 (BewG), wonach der Gesamtwert von Nutzungen oder Leistungen,
die auf bestimmte Zeit beschrankt sind, das Achtzehnfache des Jahreswertes nicht
uberschreiten darf, sowie aus 833 TP5 Abs.3 GebG, wonach bei unbestimmter Vertragsdauer

die wiederkehrenden Leistungen mit dem Dreifachen des Jahreswertes zu bewerten sind.

Fristgerecht wurde Berufung eingebracht.
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8§ 33 TP5 Abs. 1 Z 1 GebG 1957 umfasse Bestandvertrage (1090ff ABGB) und sonstige
Vertrage, wodurch jemand den Verbrauch einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse
Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhalte. Nach zwischenzeitig gefestigter
Rechtsprechung des VWGH seien Abbauvertrdge nur dann als gebuhrenpflichtige
Bestandvertrage zu werten, wenn das Entgelt nach Zeitdauer unabhéangig von der Menge des
abzulagernden Materials bestimmt werde; ein gebuhrenfreier Kauf — (Lieferungs-)vertrag liege

vor, wenn das Entgelt nach der Menge des gewonnenen Materials berechnet werde.

So filhre der VWGH in seiner Entscheidung vom 17.02.1983, 82/15/0046, zum Beispiel aus, ob
ein Abbauvertrag als Kauf- (Lieferungs-)vertrag oder als gebuUhrenpflichtiger Bestandvertrag
zu qualifizieren sei, hange davon ab, ob das Entgelt nach der Menge des gewonnenen
Materials berechnet oder ob es nach der Zeitdauer, unabhangig von der gewonnenen Menge
bestimmt werde. Der Kaufvertrag tber Abbaumaterial werde auch nicht dadurch
gebuhrenpflichtig, dass das Mindestentgelt unabhéngig von der gewonnenen Abbaumenge
nach der Zeitdauer berechnet werde. Weiters habe der OGH in seiner Entscheidung vom
08.11.1989, 88/13/0101, beispielsweise ausgefuhrt, es liege kein Bestandvertrag vor, sondern
ein Kauf einer beweglichen Sache (Liefervertrag), wenn aus einer Quelle auf fremdem Grund
(Mineralwasser) Wasser entnommen werden dirfe und das Entgelt hierfir nach der
entnommenen Wassermenge berechnet werde. Entsprechendes misse selbstredend auch flr
den Abbau von Mineralien gelten, wie dies eben auch unter oben angefuhrter Judikatur

bereits mehrfach entschieden worden sei.

Unter Punkt 3 des gegenstandlichen Abbau- und Deponievertrages vom 27.10.2004 sei

festgehalten:
"3.1. der Vertragspartner hat folgende Entgelte (netto) zu leisten:

3.1.1. einen Bruchzins fiir abgebautes und verwertetes Material pro Tonne von € 0,95,

3.1.2. Einen Deponiezins fir zugefihrtes und endgliltig deponiertes Material pro m= ,fest” von
€1,50..."

Wie aus diesen Vertragsbestimmungen eindeutig hervorgehe, richte sich das Entgelt nach der
Menge des gewonnenen Materials und nicht nach einer Zeitdauer unabhéangig von der
gewonnenen Menge. Es sei somit nicht vom Vorliegen eines Bestandvertrages auszugehen,

sondern vom Kauf einer beweglichen Sache (Liefervertrag).

Auch das unter 3.1.3 enthaltene Vertragselement, welches "eine Entschadigung fur die
Bereitstellung der Flache pauschal in Héhe von jahrlich € 5.000,00, vor Abbau- oder

Deponiebeginn jedoch nur dann, wenn die Flache durch den Vertragspartner genutzt wird ..."“
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vorsehe, vermdge daran nichts zu dndern. Uberwiege ein Vertragselement derart wesentlich,
dass die von anderen Vertragstypen hinzutretenden Elemente vollig zurlicktreten, so sei das
Rechtsgeschéaft nach diesem lberwiegenden Typus zu behandeln. Hinsichtlich des Elementes
"lUberwiegen” habe der VWGH in seiner Entscheidung vom 28.06.1995, 94/16/0045, 0104

ausgesprochen:

"...dass ein einheitlicher Vertrag verschiedenen Vertragstypen entrnommene Elemente enthélt,
hat zur Folge, dass er geblihrenrechtlich nach seinem liberwiegenden "rechtlichen bzw.
wirtschaftlichen Zweck” zu beurteilen ist.”* Der Vertrag mit anderstypischen Neben- pflichten
sei geblUhrenrechtlich ausschlie3lich nach dem Hauptvertrag zu beurteilen. So auch in der
VWGH Entscheidung 82/15/0046:

"Stellt in einem Abbauvertrag die Menge des gewonnenen Materials die grundlegende
Berechnungsart dar, so kann aus einer Vertragsbestimmung, wonach ohne Rticksicht auf die
tatsdchliche Hohe der Entnahme der Entlehner wéhrend einer bestimmten Zeitspanne den
Jewelligen Gegenwerter einer bestimmien Menge zu bezahlen hat, nicht abgeleitet werden,
aass sich im vorliegenden Fall das Entgelt nach der Zeitdauer unabhangig von der Menge des
gewonnenen Materials bestimmt." Zu eben dieser Entscheidung "Der Kaufvertrag tiber
Abbaumaterial wird auch nicht dadurch gebtihrenpfiichtig, dass das Mindestentgelt
unabhéngig von der gewonnenen Abbaumenge nach der Zeitdauer berechnet wird.”

Zum einen stelle die unter Punkt 3.1.3 des gegenstandlichen Vertrages normierte "pauschale
Entschadigungspflicht” lediglich eine Nebenabrede dar und handle es sich dabei zudem um
einen vollig untergeordneten Vertragsteil (n@mlich wirde sich ein jahrlicher Mietzins von
€0,0086 (1) pro m?2 errechnen). Unzweifelhaft stehe auch nicht die Nutzung der
bereitgestellten Flache sondern der Erwerb und die Gewinnung von Material im Vordergrund,
worin auch der - jedenfalls Giberwiegende — "rechtliche bzw. wirtschaftliche Zweck" des
gegenstandlichen Vertrages liege. Eine separate Vergebihrung dieser Nebenleistung komme

sohin ebenso wenig in Betracht.

Die Berufungswerberin stellt sohin den Antrag, der Berufung Folge zu geben und den

angefochtenen Bescheid zur Ganze aufzuheben.
Mit Schreiben vom 15.9.2005 wurde das Berufungsvorbringen noch erweitert wie folgt:

Wie bereits ausgefuihrt, wirden gemaR standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes
Abbauvertrage dann nicht der Gebuhrenpflicht des Bestandvertrages unterstellt, wenn eine
Bezahlung pro Tonne bzw. pro m3, also nach Mengeneinheit erfolge, da dann der Vertrag

gebuhrenrechtlich als Kaufvertrag anzusehen sei.
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Wesentlich sei also, dass das Eigentum am abgebauten Material gegen Entgelt welches sich

nach der Menge (und nicht nach der Dauer der Nutzung) richte, Ubertragen werde.
Nichts anderes gelte aber flr den Deponievertrag.

Das zu deponierende Material werde auf der Deponieflache endgliltig abgelagert, dies
entspreche dem Wesen der Deponie und auch den anzuwendenden gesetzlichen
Bestimmungen (Abfallwirtschaftsgesetz, Deponieverordnung). Daraus folge aber, dass mit
dem Einbau der Deponierende sein Eigentum Ubertrage/aufgebe, das Deponiematerial
Bestandteil der Hauptsache (Grund und Boden) werde, sodass bereits aufgrund des Gesetzes
das Eigentum an Deponiematerial auf den Grundeigentiimer Ubergehe (superficies solo cedit).
Zum gleichen Ergebnis komme man, wenn man die Rechtsregeln des ABGB Uber die
Verbindung/Vermischung anwende. Der Grundeigentimer sei ja nach Ablauf des
Deponievertrages bzw. hinsichtlich vorzeitig riickgestellter Deponieflachen fei, mit seinem
Eigentum (Grund und Boden samt Deponiematerial) zu verfahren, wie er wolle. So kénne er
diese Flachen (6ffentlich rechtliche Bewilligungen natirlich vorausgesetzt) etwa bebauen oder
wiederum aufforsten. Der Deponierende habe sohin weder wahrend der Laufzeit des
Vertrages (etwa hinsichtlich vorzeitig riickgestellter Flachen) und schon gar nicht nach Ablauf
des Vertrages die Berechtigung, das Deponiematerial wiederum zu entnehmen und
anderweitig zu verwerten, auch wenn in spaterer Folge ein solches wirtschaftliches Interesse
eintreten wirde (etwa Wandlung von zu deponierendem Abfall in Wertstoffe aufgrund von
neuen Technologien, welche derartige Stoffe verwertbar machen wirden). Selbstredend sei
der Grundeigentimer deswegen auch nicht verpflichtet, etwa errichtete Baulichkeiten oder
aber Bestockungen wieder um zu entfernen, um dem Deponierenden die Entnahme des
Materials zu gestatten. Es sei also auch beim Deponievertrag das kaufvertragswesentliche

Element der Eigentumsiibertragung wesenseigentlich.

Dem Kaufvertrag sei weiter wesentlich, dass die Sache gegen Entgelt ausgetauscht werde,
wobei das Geld die Funktion habe, die Wertverschiebung, welche durch die Ubergabe der
Sache entstehe, auszugleichen. Sind beide Vertragsparteien subjektiv der Meinung, dass der
Wert als ausgeglichen anzusehen sei, sei der marktwirtschaftlich angemessene Preis

gefunden.

Der Deponiezins erfllle keine andere Funktion, auch wenn derjenige, welcher die Sache
Uibergebe, den Deponiezins noch (dazu) zahle. Dies resultiere ndmlich lediglich daher, dass die
Sache einen negativen Wert habe (nicht verwertbares Deponiematerial verursache ja lediglich
Kosten), sodass zum Ausgleich der Wertverschiebung, welche durch die Ubergabe der Sache

entstehe, ein "negativer Kaufpreis“ bezahlt werden musse, damit der Kaufer* die "Kaufsache
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mit negativem Wert” Gbernehme. Funktional handle es sich also beim Deponiezins um nichts
anderes als um einen Kaufpreis, welcher jedoch negativ und deswegen vom Deponierenden

zu bezahlen sei.

Auch von der Interessenslage her unterscheide sich der Deponievertrag wesentlich vom
Bestandvertrag. Wahrend es dem Bestandvertrag wesentlich sei, um dort eigene Sachen zu
lagern, zu bearbeiten oder ahnliches damit zu machen, wobei die zu bearbeitenden Sachen in
seinem Eigentum blieben und von ihm jederzeit aufgrund seines Eigentumsrechtes wiederum
entnommen werden kénnten, sei dem Deponievertrag wesentlich, dass der Deponierende das
Deponiematerial endgultig entsorge, in das Eigentum und die Verantwortung des
Grundeigentumers Ubertrage und keinerlei Anspriche mehr auf das Deponiematerial erheben

koénne. Es bestehe eben die Typizitat des (negativen) Kaufvertrages.

Betreffend die Mengenaufteilung wurde ausgefihrt, dass es sich bei dem Vertrag Grundbuch
H. topographisch um ein ca. 25° geneigtes Waldgrundstiick handle, welches auf Niveau
Bundesstralle, allenfalls auch nach hinten terrassenférmig aufsteigend, abgebaut werden
solle. Das Grundstiick sei gemal Abschnitt 2.4 des Vertrages geraumt mit einer ebenen
Flache (fur die Nachnutzung) zurtickzustellen, dies entweder mit einer entsprechenden

Tragfahigkeit oder aber rekultiviert.

Bei diesem Projekt wiirden Deponierungen nur im geringsten Ausmald moéglich sein, da ein
Abteufen der Abbauflache kaum moglich sei, da aufgrund der Lage im Talboden alsbald der
Grundwasserspiegel erreicht werden wirde, wobei Deponierungen lediglich in gesetzlich
zulassigem Ausmalf oberhalb des Grundwasserspiegels zulassig seien, da in der Néhe der Y.
vorbeiflieBe, sodass ein Wassertransport befiirchtet werde. Es sei deshalb davon auszugehen,
dass sich Abbauvolumen und Deponievolumen im Verhdltnis von 90% Abbauvolumen zu 10%

Deponievolumen bewegen wiirden.

Eine genauere Bezifferung des Anteils von Abbaumaterial und Deponiematerial sei derzeit

nicht moglich.

Die Berufungswerberin stellt sohin den Antrag, der Berufung Folge zu geben und den

angefochtenen Bescheid zur Ganze aufzuheben.

Beweis wurde erhoben durch das Vorhalteverfahren sowie durch Internetrechen,

insbesondere auf der homepage der Berufungswerberin (www.---.at).
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Mit Vorhalt der beabsichtigten Entscheidung — jeweils vom 19. Mai 2009 — wurden der
Sachverhalt und die rechtliche Wirdigung der Berufungswerberin und der Amtspartei zur

Kenntnis gebracht.
Das Finanzamt hat hiezu am 22. Juni 2009 folgende Stellungnahme abgegeben:

"Der Gebiihr gemanR § 33 TP 5 GebG unterliegen neben den lupenreinen Bestandvertragen
auch sonstige Vertrage, wodurch jemand den Gebrauch einer unverbrauchbaren Sache auf
eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis erhalt.

Abbauvertrage sind im ABGB nicht geregelt. Die rechtliche Beurteilung hat daher ausgehend
von den Umsténden des Einzelfalles zu erfolgen.

Im berufungsgegenstandlichen Fall liegt ein Abbau- und Deponievertrag vor. Der
Liegenschaftseigentimer gestattet dem BW einerseits den Abbau nattrlicher Rohstoffe, rAumt
ihm aber andererseits das Recht ein, Material endgultig zu deponieren und die Flache als
Manipulations- und Zwischenlagerflache zu verwenden.

Dartber hinaus werden dem BW im Punkt 6. des Vertrages diverse Rechte eingeraumt.

Als Entgelt wird fiir abgebautes Material ein Bruchzins pro Tonne Material vereinbart, fur
deponiertes Material ein Deponiezins pro Kubikmeter Material. Unabh&angig vom tatsachlichen
Abbau oder der tatsachlichen Deponierung ist vom BW ein jahrlicher Mindestbruch- und
Deponiezins zu zahlen.

Fur die Bereitstellung der Flache wird ein jahrlicher Pauschalbetrag vereinbart. Mit diesem
Pauschalbetrag ist auch das Entgelt fiir die im Punkt 6 vereinbarte RechtseinrAumung
abgegolten.

Der VWGH bejaht in seinem Erkenntnis vom 23.6.1971, 0099/71, die Gebuhrenpflicht geman
§ 33 TP 5 GebG, wenn die Uberlassung eines Mineralvorkommens gegen Bezahlung eines
fixen, von der Menge des abgebauten Materials unabhangigen Bestandzinses erfolgt. Ein
Kaufvertrag liegt hingegen dann vor, wenn die Bezahlung sich nach der Menge des
abgebauten Materials richtet.

Entgegen der vom BW vertretenen Rechtsansicht liegt aber im konkreten Fall kein
Kaufvertrag vor. Ein solcher ware dann gegeben, wenn der Liegenschaftseigentiimer dem BW
fur das deponierte Material etwas zahlen wirde. Dies ist aber der Urkunde nicht zu
entnehmen. Im Gegenteil. Der BW zahlt an den Eigentiimer der Liegenschatft ein Entgelt
dafur, dass er auf dem Grundsttick Material deponieren darf. Der BW deponiert und zahlt
daflr. Ein Leistungsaustausch, wie dies bei einem Kaufvertrag gegeben ist, liegt also nicht
vor.

Es liegt auch kein Liefervertrag vor, erhalt doch nicht der Lieferant das Entgelt, sondern der
Empféanger der Lieferung.

Im Abbau- und Deponievertrag wird dem BW eine Grundflache zum Gebrauch tberlassen,
namlich auf dem Grundstiick Material endgultig zu deponieren, die Grundflachen als
Manipulations- und Zwischenlagerflachen zu nutzen. Weiters wurden dem BW im Punkt 6.
des Vertrages diverse Rechte eingerdumt. Die Bereitstellung der Grundflache fir eben diese
Zwecke sowie die Vereinbarung eines Mindestbruch- und -deponiezinses sprechen nach
Ansicht des Finanzamtes fiir einen gemal’ 8 33 TP 5 GebG gebuhrenpflichtigen
Bestandvertrag.

Das gegenstandliche Rechtsgeschéft enthalt aber auch Elemente einer Dienstbarkeit. Auf
Grund der Art der Belastung des dienenden Grundstiickes ist diese in der Natur erkennbar.
Trotz Nichtverbiicherung ist der Inhaber des giiltigen Titels in seinem Recht Dritten gegeniber
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geschutzt, lassen doch die sichtbaren Vorgange auf dem dienenden Grundstiick das
Bestehen einer Dienstbarkeit erahnen und vermuten.

Die Duldung der dauernden Deponierung von Material auf dem dienenden Grundstick ist als
typisches Merkmal einer Dienstbarkeit anzusehen.

Die entgeltliche Einraumung des Rechtes, auf dem Grundstiick Material endgtiltig zu
deponieren, ist als Dienstbarkeit zu sehen und 18st die Gebuhrenpflicht gemaf § 33 TP 9
GebG aus.

Nach dem Inhalt des zu beurteilenden Vertrages liegt eine Dienstbarkeit vor, wird doch das
Recht auf Einlagerung auf einem fremden Grundstiick auf Dauer erworben. Nicht die
voribergehende bestandweise Nutzung ist Vertragsgegenstand, sondern die dauernde
Duldung der Einlagerung der Materialien."

Das Finanzamt beantragt die Abweisung der Berufung in eventu die Einordnung des

Rechtsgeschaftes als Dienstbarkeit.
Die Bw hat nach erfolgter Fristverlangerung mit Schreiben vom 15. Juli 2009 ausgefihrt:

"1. Zwischenzeitig steht fest, dass der gegenstandliche Abbau- und Deponievertrag nicht
umgesetzt werden kann, da die erforderlichen Bewilligungen nicht zu erlangen sind. Es wird
deshalb auf der gegenstandlichen Grundparzelle zu keinerlei Deponierungen kommen.

1.1. Im Zuge der Vorprifung des Einreichprojektes gemald dem Mineralrohstoffgesetz,
welches auch einer Bewilligung gemaf dem c Naturschutzgesetz bedarf, stellte sich heraus,
dass sowohl aus wasserrechtlichen als auch aus naturschutzrechtlichen Griinden dem Projekt
fur den Fall der Einreichung die Bewilligung zu versagen ist, da insbesondere die
Interessenabwéagung gemald dem Naturschutzgesetz zeigt, dass das offentliche Interesse am
Schutz der Natur das Interesse an der Gewinnung von mineralischen Rohstoffen tberwiegt.

1.2.Es wurde deshalb durch die Grundeigentiimerin das Projekt der urspriinglich geplanten
Nachnutzung eines Teils des (urspriinglichen) Abbaugebietes, namlich die Errichtung eines
Biomasselagerplatzes eingereicht, wobei hinsichtlich dieses Projektes die
Interessenabwagung eine Konsensfahigkeit ergab. Fir dieses Projekt wurde mit Bescheid der
zustandigen Behorden sowohl die naturschutzrechtliche Ausnahmebewilligung als auch die
wasserrechtliche Bewilligung im Hinblick auf die Versickerung erteilt.

1.3. Die Vertragsteile sind deswegen Ubereingekommen, dass die erforderlichen
Erdbewegungen (Hanglage) durch die Berufungswerberin zu den Konditionen und auf Basis
des bestehenden Vertrages durchgefiihrt werden, die gewonnenen Materialien kdnnen weiter
verwertet werden, so dass nicht die Auftraggeberin der Werkunternehmerin etwas zu zahlen
hat, sondern die Werkunternehmerin die entnommenen wieder verwertbaren Materialien
abzugelten hat. Manipulationstéatigkeiten auf der Flache kdnnen nicht durchgefuhrt werden, da
dies durch die offentlich rechtlichen Bewilligungen nicht gedeckt ist, das Material, welches
entfernt werden muss, ist unvermittelt abzufihren. Ebenfalls kbnnen keine Deponierungen
vorgenommen werden, da lediglich in die Lagerflache mit den angrenzenden
Gelandeformationen gemaf den Bescheidauflagen herzustellen ist.

1.4. Der Vertrag ist also entsprechend adaptiert, wobei ausgehend von der gemafl dem
Projekt abzufiihrenden Menge von rund 700.000 t die Mindestzahlung auf Euro 63.733,84
angepasst wurde.

1.5. Dem Wesen nach handelt es sich also nunmehr um einen Werkvertrag, dies mit der
Atypizitat, dass der Werkunternehmer mit den Materialien, welche zur Herstellung des Werkes
abgefuhrt werden missen, nicht nur seinen Werklohn erhalt, sondern auch Zahlungen an den
Werkbesteller zu leisten hat, um die subjektive Aquivalenz des angemessenen Preises zu
erfullen.
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Trotzdem wird dem Vorhalt des UFS Wien in rechtlicher Hinsicht geantwortet wie folgt, wobei

In weiterer Folge bringt die Bw Ausfiihrungen zur rechtlichen Einordnung des Vertrages vor,
welche zu dem Ergebnis fihren, dass der gegensténdliche Vertrag seinen rechtlichen und
wirtschaftlichen Zweck im Abbau findet, welcher eindeutig als nicht gebUhrenpflichtiger

Kaufvertrag zu beurteilen sei.

Die Bw fuhrt u. a. aus, die Deponierung diene hier nicht primar dem Zweck,
Materialiiberschiisse einer endgultigen Entsorgung zuzufthren, vielmehr sei die
Wiederverflllung des Abbauloches 6ffentlich rechtliche Voraussetzung fir die Gewinnung des

Materials, also den Hauptzweck des Vertrages.

Jedes Abbauloch stelle verstéandlicherweise einen entsprechend gravierenden Eingriff in die
Umwelt dar, so dass es fir die Durchfiihrung des Abbaues nicht nur einer Genehmigung nach
dem Mineralrohstoffgesetz, sondern auch eine Genehmigung nach dem (c) Naturschutzgesetz
(vgl. 8 6 lit b leg. cit) bedurfe. Eine Genehmigung nach dieser gesetzlichen Bestimmung sei
aber nur dann zu erlangen, wenn die Interessen des Naturschutzes nicht beeintrachtigt
wuirden (dies scheide bei einem Abbau aus) oder aber andere 6ffentliche Interessen das
offentliche Interesse am Naturschutz Gberwiegen wirden (829 Abs. 1 leg. cit.). Um diese
Voraussetzung erfillen zu kénnen, sei es erforderlich, die Eingriffe in die Natur so gering wie

mdglich zu halten und so weit als moglich wiederum zu beseitigen.

Es ergebe sich also aus den offentlich-rechtlichen Vorschriften, dass die Wiederverfillung
notwendige Voraussetzung sei, um Uberhaupt alle erforderlichen Genehmigungen fir den
Abbau, also die Gewinnung mineralischer Rohstoffe, erlangen zu kdnnen. Aufgrund des
Kumulationsprinzips seien selbstverstandlich alle erforderlichen 6ffentlich rechtlichen

Bewilligungen einzuholen, bevor mit dem Abbau begonnen werden kénne.

Deshalb werde Osterreichweit auch die Wiederverfillung des Abbauloches nicht nach den
Bestimmungen des AWG bewilligt, sondern vielmehr im Rahmen des
Gewinnungsbetriebsplans/Abschlussbetriebsplans geméal dem Mineralrohstoffgesetz

vorgeschrieben.

Aus dem Vorgesagten erhelle, dass der Bereich Abbau den Hauptzweck des gegenstandlichen
Vertrages bilde, wéahrend die Wiederverflllung lediglich eine Voraussetzung zur Ermoglichung

des Hauptzweckes, namlich des Abbaues, darstelle.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 11

Der gegenstandliche Vertrag finde seinen rechtlichen und - vor allem auch - wirtschaftlichen
Zweck im Abbau, welcher eindeutig als nicht gebthren pflichtiger Kaufvertrag zu beurteilen

sei.

Im Zuge der Berufungsverhandlung wurde dargelegt, dass der Abbau sowohl mengenmaRig
als auch hinsichtlich seiner wirtschaftlichen Bedeutung im Vordergrund steht. Es wird
regelmafig mehr abgebaut als wiederverfillt. Die abgebauten Materialien — Schotter bzw.
Lockergestein — finden in der Regel als Betonrohstoff und technisches Schittmaterial bzw.

ganz allgemein in der Bauwirtschaft als Baurohstoff Verwendung.

Hinsichtlich der Entgeltsberechnung wurde in der Berufungsverhandlung ausgefihrt, es
handle sich um eine rein mengenbezogene Entgeltsberechnung. Der im Vertrag
ausbedungene Mindestzins hat lediglich Sanktionsfunktion. Dadurch soll vermieden werden,
dass eine Abbauflache uber Jahre blockiert und zur Vorratshaltung genutzt wird, entwickelte
Projekte hingegen nicht umgesetzt werden. Der jahrliche Mindestzins ist in jedem Fall zu
zahlen. Findet bis zum Vertragsende kein Abbau statt, so verféllt dieser Mindestzins. An Hand
eines Beispieles wurde dargelegt, dass die Bw damit gerechnet hat, weit Uber dem

Mindestzins abzubauen.

Im Ubrigen wird auf die Niederschrift zur Berufungsverhandlung hingewiesen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Die Bw bringt in ihrer erganzenden Stellungnahme vor, dass der gegenstandliche Abbau- und
Deponievertrag nicht umgesetzt werden kénne, da die erforderlichen Bewilligungen nicht zu
erlangen seien. Es werde daher auf der gegenstandlichen Grundparzelle zu keinerlei

Deponierungen kommen.

Dazu ist vorweg auf 817 Abs.5 GebG hinzuweisen, wonach die Vernichtung der Urkunde, die
Aufhebung des Rechtsgeschéftes oder das Unterbleiben seiner Ausfiihrung die entstandene

Gebuhrenschuld nicht aufheben.

Wenn die Bw einwendet, "die Vertragsteile sind deswegen libereingekommen,.....Ebenfalls
kdnnen keine Deponierungen vorgenommen werden, ...." so ist dazu zu sagen, dass nach
§ 17 Abs. 1 erster Satz GebG das Rechtsgeschéft so, wie es beurkundet ist, der Gebuhr
unterliegt. Mindliche Vereinbarungen mussen daher bei der Gebiihrenbemessung
unbertcksichtigt bleiben, wenn sie nicht in den der Gebuhr unterliegenden Vertrag
aufgenommen worden sind. Gegen den eindeutigen Urkundeninhalt ist lediglich der Beweis

zulassig, dass das beurkundete Rechtsgeschaft im Zeitpunkt der Urkundenerrichtung nicht
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(gultig) zustande gekommen ist (vgl. VWGH 6.10.1991, 90/15/0019). Dies ist aber
offensichtlich nicht der Fall, nachdem die erforderlichen Erdbewegungen "durch die
Berufungswerberin zu den Konditionen und auf Basis des bestehenden Vertrages durchgefiihrt

werden,...".

Nach dem in 8 17 Abs. 1 GebG festgelegten Urkundenprinzip ist allein der Inhalt der Urkunde
fur die Festsetzung der Rechtsgebihr malRgebend. Das Rechtsgeschaft unterliegt also der
Gebuhr, wie es beurkundet ist. Der Gebuhrenfestsetzung kénnen damit andere als die in der
Urkunde festgehaltenen Umstande nicht zugrunde gelegt werden, mdgen auch die anderen
Umstande den tatséachlichen Vereinbarungen entsprechen. Dies ist auch unter dem Aspekt zu
sehen, dass eine Urkunde nur Beweis Uber das schafft, was in ihr beurkundet ist (vgl. VwGH
11.9.1980, 2909/79). Infolge der Bestimmung des § 17 Abs. 1 GebG ist auch die Frage,
welchen rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Zweck die Vertrage verfolgen, an Hand des

Urkundeninhaltes zu bestimmen.

Dabei knupft das Gebiihrengesetz 1957 in Ansehung des Abschlusses von Rechtsgeschaften

an das Vertragsrecht des burgerlichen Rechts an (VwWGH vom 30. Janner 1978, 1633/76).

Das Gesetz umschreibt die GebUhrentatbestande des § 33 GebG im Allgemeinen mit Begriffen
des Zivilrechtes. Fir die Abgrenzung unterschiedlich geregelter gebihrenpflichtiger
Rechtsgeschéafte voneinander ist daher im Allgemeinen deren zivilrechtliche Einordnung
mafRgebend (VWGH vom 5. Méarz 1990, 89/15/0014).

Zur Auslegung von Vertragen bestimmt § 914 ABGB, dass dabei nicht an dem buchstéblichen
Sinn des Ausdrucks zu haften ist, sondern die Absicht der Parteien zu erforschen und der

Vertrag so zu verstehen ist, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht.

Fur die Rechtsnatur ist die nach § 914 ABGB ermittelte Absicht der Parteien hinsichtlich der
Wirkungen des Vertrages mafigebend. Dabei kommt es vor allem auf den von den Parteien
bei Abschluss des Vertrages verfolgten, objektiv erkennbaren Zweck des Vertrages an (VWGH
28.6.1995, 94/16/0045). Unter der gemaft § 914 ABGB zu erforschenden Absicht der Parteien
ist daher burgerlich-rechtlich nichts anderes als der Geschaftszweck zu verstehen, den jede
der vertragschlieBenden Parteien redlicherweise der Vereinbarung unterstellen muss (vgl.

Fellner, Kommentar zum Geblhrengesetz, 815, Rz8, samt Judikaturzitaten).

Wie oben unter "B) Abbau- und Deponievertrag, 1. Vertragsgegenstand' zitiert,
gestattet die X. dem Vertragspartner unter einem auf dem vertragsgegenstandlichen
Grundstiick natirliche Rohstoffe, insbesondere Sand, Schotter jeder Art und Korngrole,

Steine etc. abzubauen und diese Materialien - auch gemeinsam mit zugefuhrten Materialien -
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aufzubereiten sowie zugefihrtes inertes Bodenaushubmaterial endgiltig zu deponieren und

die Flache als Manipulations- und Zwischenlagerflache zu verwenden.

Wie die Bw unter Punkt 8.1 ihrer Stellungnahme vom 15.7.2009 ausfuihrt, diene die
Deponierung hier nicht primar dem Zweck, Materialliberschiisse einer endgultigen Entsorgung
zuzufihren, vielmehr sei die Wiederverfillung des Abbauloches 6ffentlich rechtliche
Voraussetzung fiir die Gewinnung des Materials, also den Hauptzweck des Vertrages. Es
ergebe sich aus den 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften, dass die Wiederverfiullung notwendige
Voraussetzung sei, um Uberhaupt alle erforderlichen Genehmigungen fir den Abbau, also die
Gewinnung mineralischer Rohstoffe, erlangen zu kdnnen. Aufgrund des Kumulationsprinzips
seien selbstverstandlich alle erforderlichen 6ffentlich rechtlichen Bewilligungen einzuholen,
bevor mit dem Abbau begonnen werden konne. Die Wiederverfiullung des Abbauloches werde
im Rahmen des Gewinnungsbetriebsplanes/Abschlussbetriebsplanes nach dem

Mineralrohstoffgesetz vorgeschrieben.

Das Verdeutlicht den Urkundeninhalt dahingehend, dass Abbau und Deponie flr sich alleine
gesehen keinen Sinn machen wirden und als Einzelvertrage wohl nicht abgeschlossen worden
waren. Vertraglich sind Abbau und Deponierung so miteinander verflochten, dass sie als eine

Einheit anzusehen sind.

Der Berufungswerberin ist dahingehend zu folgen, dass der Abbau das gleiche rechtliche

Schicksal teilen muss wie die Deponie.

Wenn ein einheitlicher Vertrag verschiedenen Vertragstypen entnommene Elemente enthalt,
ist er gebuhrenrechtlich nach seinem diberwiegenden rechtlichen bzw. wirtschaftlichen Zweck

zu beurteilen.

Der Geschaftszweck war, wie ausgefiihrt, die Gewinnung des Materials als Hauptzweck des
Vertrages. Schon in der Vorhaltsbeantwortung des Finanzamtes vom 15.9.2005 hat die Bw
das Verhaltnis von Abbauvolumen zu Deponievolumen mit einem Prozentsatz von 90%

Abbauvolumen zu 10% Deponievolumen dargestellt.

Auch anlasslich der miundlichen Berufungsverhandlung hat die Bw ausfihrlich dargestellt, dass
der Uberwiegende Vertragszweck sowohl rechtlich als auch wirtschaftlich gesehen im Abbau

liegt, die Deponierung ist hingegen von untergeordneter Bedeutung.

Die Abgabenbehorde erster Instanz geht in ihrem Bescheid von einem Bestandvertrag gemaf
833 TP5 Abs.1 Geblihrengesetz 1957 (GebG) aus. GemaR 833 TP5 Abs.1 Z1 GebG unterliegen
Bestandvertrage (§81090ff. ABGB) und sonstige Vertrage, wodurch jemand den Gebrauch
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einer unverbrauchbaren Sache auf eine gewisse Zeit und gegen einen bestimmten Preis

erhalt, im Allgemeinen einer Gebthr von 1 v.H. nach dem Wert.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes umfasst §33 TP5 Abs.1 GebG die
"lupenreinen” Bestandvertrage im Sinne der 881090 ff ABGB und Vertrage, die sich ihrem
Wesen nach "als eine Art Bestandvertrag" darstellen, d.h. Vertrage, die zwar von den Regeln
der 881090 ff ABGB abweichen, aber auf Grund von flr Bestandvertrage charakteristischen
Merkmalen noch als "Bestandvertrdge" im weiteren Sinne anzusprechen sind. Weder als
Bestandvertrage im Sinne der 881090 ff ABGB noch als "sonstige Vertrage" im Sinn des 833
TP5 Abs.1 GebG kénnen Vereinbarungen gewertet werden, die ihrem Wesen nach einer
anderen Art von Rechtsgeschéft entsprechen, das entweder einer anderen Tarifpost des 8§33
GebG unterliegt oder das von dem auf bestimmte Rechtsgeschéaftstypen abgestellten Tarif des
833 GebG Uberhaupt nicht erfasst wird. Ob ein Bestandvertrag oder ein sonstiger Vertrag im
Sinne des 833 TP5 GebG vorliegt, ist nach zivilrechtlichen Grundséatzen zu prufen (vgl. ua.
VWGH 24.3.1994, 92/16/0129).

Eine eindeutige Zuordnung eines Deponievertrages, wie auch eines Abbauvertrages zu einem

zivilrechtlichen Vertragstyp ist nicht mdglich.

Der UFS hat in seiner Entscheidung vom 9.9.2008, UFSG RV/0556-G/05, folgendes

ausgefuhrt:

"Nach herrschender Ansicht handelt es sich bei dem im ABGB nicht geregelten Abbauvertrag
um ein gemischtes Dauerschuldverhaltnis, das Elemente des Kaufs und des Pachtvertrags
enthalt. Fur die rechtliche Qualifikation eines gesetzlich nicht geregelten atypischen
Vertragsverhaltnisses kommt es nicht auf die von den Parteien gewéhlte Bezeichnung,
sondern auf den Inhalt des Vertragsverhaltnisses an, den die Parteien entsprechend dem
Grundsatz der Privatautonomie entsprechend gestalten kdnnen. Haben die Parteien - wie im
vorliegenden Fall - die Berechnung des Entgelts grundséatzlich nach der Menge des
abgebauten Materials vereinbart, berwiegen die Elemente des Kaufs (1 Ob 614/93 = RIS-
Justiz RS0020429 mwN; RIS-Justiz RS0011127, RS0020433).

Das kaufrechtliche Element beim Abbauvertrag ist aber auch darin zu sehen, dass sich das
Gewinnungsrecht nicht auf den blol3en Gebrauch der Sache beschrénkt, sondern dartiber
hinaus auch den teilweisen Verbrauch der Sache gestattet und die Ausbeutung der
vorhandenen Bodenschatze zum Substanzverzehr fihrt (Binder in Schwimann, ABGB3 §
1090 Rz 68 mwN, Koziol-Welser 7 |1 325, vgl auch Wahle in Klang 2 1V/2 13 ff und Bydlinski
ebendort 132 ff oder Klang in Klang 2 V, 19).

Durch einen Abbauvertrag erhalt der Vertragspartner des Grundeigentimers fiir die Dauer
des Vertragsverhaltnisses die volle Herrschaft tiber den zum Abbau bestimmten Boden und
der Eigentiimer hat die Benlitzung des Bodens zu Zwecken der Gewinnung der vorhandenen
Abbauprodukte zu gestatten (Ehrenzweig 11/1 404). In diesem Sinn kommt daher dem
Vertragspartner des Grundeigentimers eine &hnliche Stellung wie einem Bestandnehmer
oder auch einem Fruchtniel3er zu.).

Die im konkreten Fall zu I6sende Frage geht in die Richtung, ob das von den Parteien
begrindete Vertragsverhaltnis seiner Natur nach den Bestimmungen des Gesetzes uber
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Bestandvertrage zu unterstellen ist, ob es also unter die Vertragstype "Bestandvertrag"
einzuordnen ist;

Was nun diese Frage anlangt, so ist der Oberste Gerichtshof der Uberzeugung, dass
Vertrage, mit welchen dem Berechtigten gegen Bezahlung eines Entgeltes das Recht auf
Gewinnung von Steinen, Schotter und Sand auf bestimmte oder unbestimmte Zeit vom
Grundeigentimer tberlassen wird, ihrer Natur nach nicht den Bestandvertrégen zugezahlt
werden konnen.

Dass Abbauvertrage auf langere Zeit, oft auf viele Jahre hinaus, geschlossen werden, haben
sie auch mit anderen Vertragen als Bestandvertragen gemein. Dass dem Ubernehmer soviel
an Stein, Marmor usw., wie er innerhalb der Vertragsdauer gewinnt, Uberlassen wird, dass er
die volle Herrschaft tiber den zum Abbau bestimmten Boden erlangt, dass seine Tatigkeit die
gesamte Produktion erfasst und dass der Eigentimer blof3 die Beniitzung des Bodens zu
dulden hat, ist nicht nur fir Bestandrechte, sondern fir alle Nutzungsrechte an Grund und
Boden charakteristisch, wie es Bergberechtigungen oder Dienstbarkeiten sein kénnen. Nur
wenn die bestimmungsgemale Ausbeute wirklich als Frucht" angesehen werden kénnte,
kénnten Abbauvertrage schlechtweg als Pachtvertrdge angesehen werden. Der Hinweis
Ehrenzweigs auf § 511 ABGB. reicht zur Begriindung seiner Auffassung, dass es sich bei der
Ausbeute um Friichte im Rechtssinne handle, nicht aus. Denn das Recht auf Gewinnung von
Mineralien ist geradezu auf Verminderung der Substanz des Bodens gerichtet. Was der
Berechtigte an gebrochenen Steinen u. dgl. gewinnt, geht der Substanz verloren.

Nicht eine Frucht wird genommen, sondern ein Teil der Substanz selbst. Die Bearbeitung ist
nicht auf die Gewinnung von Friichten gerichtet, sondern auf die Herbeifiihrung einer
Verschiebung in der Lage und auf eine Anderung der Verbindung der Substanz mit anderen
Teilen. Erst die Verwertung der Mineralien durch Verkauf bringt einen Ertrag. Nicht der
Steinbruch bringt Friichte, sondern das damit im Zusammenhange stehende Gewerbe des
Handels mit den gebrochenen Mineralien. Klang (2. Aufl. V 19).

Ganz eindeutig zahlt nur die Entscheidung SZ. XXIV 77 einen Abbauvertrag den
Pachtvertragen zu, und in diesem Falle wohl mit Recht. Mit dem gegensténdlichen Vertrag
war namlich der Steinbruch samt Inventar und Maschinen und allen zur Liegenschaft
gehdorigen Grundstiicken der damals Beklagten zum Zwecke der Gewinnung und zum
Verkaufe von Schotter und Steinen gegen einen im Vertrag naher bezeichneten Pachtzins
Uberlassen worden. Es war weiters vereinbart gewesen, dass die Beklagte den Betrieb
ordnungsgemal zu fihren habe. Offenbar handelte es sich um die Pachtung eines
Unternehmens. Aber auch hier hat der Oberste Gerichtshof nur wegen des Uberwiegens der
Merkmale eines Bestandvertrages den Vertrag als Pachtvertrag angesehen.

Dass Abbauvertrage keine Bestandvertrage sind, ist selbst den Entscheidungen zu
entnehmen, die davon sprechen, dass sie Bestandvertragen gleichen. Nicht der Gebrauch,
sondern der Verbrauch der zur Nutzung Uberlassenen Sache ist der Gegenstand, auf den
vornehmlich die Absicht der Parteien gerichtet ist. Nicht das Bearbeiten des
Bestandgegenstandes steht im Vordergrunde, sondern die Ausbeutung der dort
vorkommenden Bodenschétze. Der Oberste Gerichtshof tragt daher kein Bedenken, den
Entscheidungen zu folgen, die Abbauvertrage nicht den Bestandvertragen zuzéahlen (OGH 19.
Oktober 1955 2 Ob470/55)."

Auch in vorliegendem Fall wurde der Bw kein Unternehmen in Bestand gegeben.

In gegenstandlichem Vertrag wurde der Bw ausdrucklich gestattet, auf dem einen bestimmt
genannten Grundstiick natirliche Rohstoffe abzubauen, diese Materialien aufzubereiten und

zugefihrtes Bodenaushubmaterial zu deponieren.
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Die Berufungswerberin hat sich verpflichtet, fir abgebautes und abgefiihrtes oder am Ort
verwertetes Material einen Bruchzins pro Tonne von € 0,95 und fur zugefihrtes und endgultig

deponiertes Material einen Deponiezins pro Kubikmeter "fest” von €1,50 zu bezahlen.

Ab Vertragsabschluss bezahlt die Bw eine Entschadigung fir die Bereitstellung der Flachen
pauschal in H6he von jahrlich € 5.000,- vor Abbau- oder Deponiebeginn jedoch nur dann,
wenn die Flache durch den Vertragspartner genutzt wird (fir Rumpfjahre aliquot), (Punkt

3.1.3 des Vertrages).

Ab rechtskraftigem Vorliegen der fiir den Abbau oder die Deponierung erforderlichen
Bewilligungen leistet die Bw unabhangig vom tatsachlichen Abbau oder der tatsachlichen
Deponierung einen jahrlichen Mindestbruch- und -deponiezins in Hohe von insgesamt
€182.092,44- (fur Rumpfjahre, also fiir nicht voll ausgeschdpfte Vertragsjahre ab dem
rechtskraftigen Vorliegen der Behdrdenbewilligungen, aliquot). Sofern allerdings in einem Jahr
die Menge, welche dem Mindestbetrag entspricht, nicht abgebaut bzw. deponiert werden
kann, ist der Fehlbetrag jeweils auf die Folgejahre vorzutragen, dies bis zum Ende der
Vertragslaufzeit. Bei Beendigung des Vertrages aus welchen Grinden auch immer, spéatestens
jedoch am 31.12.2012 verfallen nicht verbrauchte Teile der Mindestbruch- und —deponiezinse
(Punkt 3.1.4.). Bruch- und Deponiezinse sind jahrlich abzurechnen. Der jahrliche
Mindestbruch- und -deponiezins wird dabei angerechnet. Die Bw hat somit erst dann Bruch-
bzw. Deponiezinszahlungen zu leisten, wenn die Summe der Bruchzinse und Deponiezinse den

jahrlichen Mindestbruch- und -deponiezins friherer Jahre tGbersteigt.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hangt bei Abbauvertragen die
Entscheidung der Frage, ob sie als nicht der Rechtsgebuhr unterliegende Kauf-(Lieferungs-) -
vertrage oder als geblhrenpflichtige Bestandvertrage im Sinne des § 33 TP 5 GebG zu
qualifizieren sind, davon ab, ob das Entgelt nach der Menge des gewonnenen Materials
berechnet oder nach der Zeitdauer unabhéngig von der gewonnenen Menge bestimmt wird
(VwWGH vom 17. 2. 1983, 82/15/0046, vom 23. 6. 1971, Slg. Nr. 4254/F).

Auch wenn im vorliegenden Fall ein jahrlicher gleich bleibender Mindestbruch- und -
deponiezins zu leisten ist, ergibt sich aus der abgeschlossenen Vereinbarung, dass die
Berechnung des Entgelts nach der Menge des gewonnenen Materials die grundlegende
Berechnungsart darstellt. Die Bestimmung des Vertragspunktes 3.1.4 betreffend den
Mindestzins ist lediglich subsidiarer Natur. Die Menge des abgebauten (bzw. deponierten)
Materials findet namlich auch bei den gleich bleibenden Zahlungen Berlcksichtigung. Sofern
in einem Jahr die Menge, welche dem Mindestbetrag entspricht, nicht abgebaut bzw.

deponiert werden kann, ist der Fehlbetrag jeweils auf die Folgejahre vorzutragen, dies bis
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zum Ende der Vertragslaufzeit. Somit ist der Mindestbetrag jedenfalls mit der abgebauten

(deponierten) Menge sowie dem Bruch- (Deponie-) zins ins Verhaltnis zu setzten. Damit ergibt
sich wiederum eine Berechnung nach der Menge. Der Mindestbruch- und — deponiezins ist

sozusagen als eine Mindestmenge zu verstehen.

Das zeitliche Element tritt dabei in den Hintergrund. Die Vertragslaufzeit steckt den
rechtlichen Rahmen ab, innerhalb dessen der "Verkauf" des Bruchmaterials bzw. die

Deponierung stattfinden sollen.

Die Nutzung der Flache als Manipulations- und Zwischenlagerflache (Punkt 1.1. des Vertrages)
stellt lediglich eine Nebenleistung dar. Sie wird laut Vorhaltsbeantwortung vom 15.7.2009
auch tatsachlich nicht genutzt, was hinsichtlich der Beurteilung des Vertragescharakters

jedenfalls ein Indiz ist.

Im Hinblick auf die Einheitlichkeit des Vertrages und das Uberwiegen der Elemente eines
Kaufvertrages sowie der im konkreten Fall untergeordneten Bedeutung der Deponierung im
Verhaltnis zum Materialabbau ist der zwischen den Parteien bestehende Abbau- und
Deponievertrag - ausgehend von den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen - als
Kaufvertrag und somit nicht als gebUhrenpflichtiger Bestandvertrag im Sinne des 833 TP5

GebG zu qualifizieren.

Der Berufung war daher aus den dargelegten Griinden Folge zu geben.

Wien, am 9. November 2009
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