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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch und die Vorsitzende A und die weiteren
Senatsmitglieder B, C und D im Beisein der Schriftfihrerin E in der Beschwerdesache
F, vertreten durch G, gegen den Bescheid des Finanzamtes H vom 17. Juni 2011,
Steuernummer betreffend Rechtsgebuhr in der Sitzung am 03. Mai 2018 nach
Durchflhrung einer mindlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

1. Sachverhalt

Im Zuge einer Notariatskanzleilberprufung hat das Finanzamt hinsichtlich der
Beschwerdefuhrerin, der F, folgenden Sachverhalt erhoben:

Mit Hauptversammlungsbeschluss vom 29. Mai 2007 wurde das Grundkapital von

€ 70.000,- um voll und bar einzuzahlende € 80.000,- auf € 150.000,- Grundkapital
erhoht. Dieser Rechtsvorgang wurde ordnungsgemaf zur Steuernummer vom Notar
selbstberechnet.

Im Zusammenhang mit diesem Rechtsvorgang hat das Finanzamt auch den beim
Firmenbuch elektronisch eingereichten Jahresabschluss der Beschwerdefuhrerin fur das
Jahr 2007 eingesehen. In diesem Jahresabschluss 2007 scheinen neu gebildete nicht
gebundene Kapitalriicklagen in der Hohe von € 100.000,- und Verbindlichkeiten gegenuber
Gesellschaftern (Aktionaren) in der Hohe von € 255.000,-- auf.

Dem Lagebericht des Vorstandes (Anlage IV zum Bericht Uber die Prufung des
Jahresabschlusses zum 31.12.2006 der F) ist folgendes zu entnehmen:

"Das Jahr 2007 war geprégt von der Strukturierung der Gesellschaft sowie die
Erteilung der Konzession gemél3 § 19 Wertpapieraufsichtsgesetz zur Erbringung von
Finanzdienstleistungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 19 Bankwesengesetz seitens der
FMA (Gesetzeslage bei Einreichung des Konzessionsantrages). Dabei wurde aufgrund
der neuen Rechtslage (MiFid) seit 1. November 2007 die Erteilung etwas verzbgert.

Im Februar 2008 wurde die Konzession flr F als erste Wertpapierfirma gem. § 3 WAG



nach der neuen Rechtslage erteilt. In den beiden ersten Quartalen 2007 &nderte sich die
Eigentiimerstruktur. Weiters wurde eine Kapitalerhéhung, Anderung des Vorstandes und
Aufsichtsrates durchgefihrt..."

Mit Vorhalt vom 2. Marz 2009 zur Steuernummer wurde erhoben, worauf die Bildung
dieser Kapitalricklagen und die Verbindlichkeiten gegenltber Gesellschaftern
zuruckzufihren sind:

"..Ergdnzungspunkte:

1) Im Jahresabschluss zum 31.12.2007 scheinen nicht gebundene Kapitalriicklagen in der
Héhe von € 100.000,- auf.

a) Worauf ist die Bildung dieser nicht gebund. Kapitalriicklagen zurlickzufiihren?

b) Handelt es sich dabei um einen Gesellschafterzuschuss? Wenn ja, wann und zu
welcher Zahl erfolgte diesbez. die Vorlage einer Abgabenerkldrung beim h.o. Finanzamt
bzw. eine Selbstberechnung der Gesellschaftsteuer von einem Parteienvertreter?

c) Sofern es sich um einen mittelbaren Zuschuss handelt, wird um Bekanntgabe der
Gesellschafter der leistenden Gesellschaft und der empfangenden Gesellschaft zum
Zeitpunkt der Leistung des Zuschusses ersucht.

2) Weiters scheinen in der Bilanz Verbindlichkeiten gegentliber Gesellschafter in der Héhe
von € 255.000,- auf.

a) Werden diese Verbindlichkeiten verzinst? Wenn ja, mit welchem Zinssatz?
b) Worauf ist die Bildung dieser Verbindlichkeiten zurtickzuftihren?
¢) Handelt es sich dabei um ein Gesellschafterdarlehen?

d) Wurde dartiber eine gesonderte Urkunde (Darlehensvertrag, Vereinbarung, etc.)
errichtet? Wenn ja, so wird um Vorlage einer Kopie derselben ersucht.

e) Welche Riickzahlungsvereinbarungen wurden hinsichtlich der Rickfihrung dieser
Verbindlichkeiten zwischen Gesellschafter und Gesellschaft getroffen?

f) Wurde diesbeziiglich bereits eine Geblihrenanzeige erstattet?"

Mit Schreiben vom 08. April 2009 beantwortetet die Beschwerdefuhrerin (Bf) die Anfrage
wie folgt:

"Hintergrund der angefragten Bilanzpositionen ist eine stattgefundene Wertpapierleihe.
Diesbeziiglich iibermitteln wir eine Vereinbarung vom 30.10.2007, wonach unserer
Mandantin eine Anleihe im Volumen von € 355.000,- geliehen und hie von ein Betrag

in Hbéhe von € 100.000,- als riickzahlbarer, nachrangiger Aktionédrszuschuss gewidmet
wurde. Grundsétzlich wird liberwiegend die Meinung vertreten, dass Wertpapiere

beim Entleiher, also bei unserer Mandantin, nicht in die Blicher aufzunehmen sind.

Im gegensténdlichen Fall wurden allerdings voriibergehend € 100.000,- nachrangig
gewidmet, sodass im Rahmen der Bilanzierung die Wertpapieranleihe offen in der Bilanz
ausgewiesen wurde. Bei dem ausgewiesenen Betrag in Héhe von € 255.000,- handelt
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es sich um die Verpflichtung zur Riickgabe des Wertpapiers. Das Wertpapier wurde nur
kurzfristig unserer Mandantin geliehen und wurde bereits wieder zuriickgestellt."

Beigelegt wurde folgendes Schriftstiick:
"Riickzahlbarer, nachrangiger Aktiondrszuschuss

| hat die Anleihe mit der Wertpapierkennnummer xxxx (yyyy) mit einem Volumen von

€ 355.000,- Nominale an die F geleistet. Von diesem Gesamtbetrag wird ein Betrag von

€ 100.000,- als riickzahlbarer, nachrangiger Aktiondrszuschuss gewidmet. Diese Anleihe
wird solange als Aktiondrszuschuss zur Verfiigung gestellt, solange das Eigenkapital von
F nicht mindestens 150% der Mindestanforderung der Eigenkapitalvorschriften seitens der
FMA betréagt.

Wien, 30.10.2007..."

Das Finanzamt vertrat die Ansicht, bei der Widmung der Wertpapieranleihe als
ruckzahlbarer, nachrangiger Aktionarszuschuss aufgrund der schriftlichen Vereinbarung
vom 30. Oktober 2007 im Teilbetrag von € 100.000,00, welcher in die nicht gebundene
Kapitalricklage eingestellt worden sei, handle es sich um einen Gesellschafterzuschuss,
der gemal} § 2 Z 4 lit. ¢ KVG der Gesellschaftsteuer unterliege.

Die Differenz in Hohe von € 255.000,00 sei als Verbindlichkeit gegenuber

Gesellschaftern ausgewiesen worden, da es sich um eine kurzfristige "Verleihung" dieser
Wertpapieranleihe an die Gesellschaft handle. Die Verpflichtung zur Rickgabe andere
nichts daran, dass die Hingabe des Wertpapiers des Gesellschafters (Aktionars) mit der
Verpflichtung zur Ruckgabe, wie ein endfalliges Gesellschafterdarlehen zu qualifizieren
und somit gemalfd § 33 TP 8 Abs. 4 GebG mit Aufnahme in die Bucher der Gesellschaft der
Darlehensgebuhr zu unterziehen sei.

Da fur die Leistung des nachrangigen Gesellschafterzuschusses in der Hohe von

€ 100.000,00 weder eine Selbstberechnung der Gesellschaftsteuer vorgenommen
noch eine elektronische Abgabenerklarung beim Finanzamt eingereicht wurde und
auch fur das Gesellschafterdarlehen keine Vergebuhrung stattgefunden hat, wurden
mit Bescheiden vom 17. Juni 2011 einerseits die Gesellschaftsteuer mit € 1.000,00,
sowie die Darlehensgebuhr gemaR § 33 TP 8 Abs. 1 iVm. Abs. 4 GebG von der
Bemessungsgrundlage in HOhe von € 255.000,00 mit € 2.040,00 festgesetzt.

Gegen den Bescheid uber die Gebuhr gemal’ § 33 TP 8 Abs. 1 GebG wurde Berufung —
nun mehr — Beschwerde eingebracht. Streitgegenstandlich ist somit ausschlieBlich die
Darlehensgebuhr. Die Bf. begrundet wie folgt:

1. Sachverhalt:

Mit Vereinbarung vom 30.10.2007 hat | der F die Anleihe mit der Wertpapierkennnummer
xxxx (yyyy) mit einem Volumen von EUR 355.000,00 zur Verfiigung gestellt (EUR
100.000,00 wurden dabei als riickzahlbarer, nachrangiger Gesellschafterzuschuss
gewidmet).
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Weiters wurde in der Vereinbarung festgehalten, dass die Anleihe der F solange zur
Verfligung stehen soll, solange das Eigenkapital der F nicht mindestens 150 % der
Mindestanforderung der Eigenkapitalvorschriften seitens der Finanzmarktaufsicht betrégt.
Die Vereinbarung vom 30.10.2007 finden sie in der Beilage.

2. Rechtliche Wiirdigung:
Einleitung:

Rechtlich fraglich ist die Vertragsform der Vereinbarung vom 30.10.2007. Die

Behodrde sieht in der angesprochenen Vereinbarung ein Gesellschafterdarlehen, das
gemél § 33 TP 8 Abs. 1iVm Abs. 4 GebG einer Darlehensgebliihr unterliegen solle.
Unsere Mandantschaft hingegen ist der Ansicht, dass die Vereinbarung séamtliche
Merkmale eines nicht geblihrenpflichtigen Leihvertrages erfiillt (zur Geblhrenfreiheit von
Leihvertrdgen siehe Frotz/Higel/Popp, GebG, 7. Leihvertrag; GebR Rz 570).

Amtswegige Verpflichtung zur Ermittlung des wahren wirtschaftlichen Gehalts:

Die Behérde hat geméani3 § 21 Abs. 1 BAO fiir der (Anm.: die)Beurteilung
abgabenrechtlicher Fragen, in wirtschaftlicher Betrachtungsweise den wahren
wirtschaftlichen Gehalt und nicht die &ul3ere Erscheinungsform eines Sachverhalts
heranzuziehen.

Die Behérde darf nicht aufgrund der &ul8eren Erscheinung in Form der Bilanzposition
"Verbindlichkeiten gegeniiber Gesellschaftern” darauf schlie3en, dass der
dahinterstehende Geschéftsfall ein gewéhrtes Gesellschafterdarlehen gewesen wére.
Bei der "Verbindlichkeit gegentiiber Gesellschaftern” handelt es sich vielmehr um den
Ausweis der Riickgabeverpflichtung aus dem Leihvertrag des gegebenen Wertpapieres.

Ermittlung des wahren wirtschaftlichen Gehalts der Bilanzposition "Verbindlichkeiten
gegentiber Gesellschaftern:

Die Vereinbarung vom 30.10.2007 ist, wie nachfolgend der entscheidenden Behérde
gleich dargelegt werden wird, jedenfalls als zivilrechtlicher Leihvertrag zu qualifizieren:
Gemé&l § 971 ABGB ist die Leihe die unentgeltliche Uberlassung des Gebrauchs einer
unvertretbaren (unverbrauchbaren) Sache. Eine unvertretbare Sache ist gegeben, wenn
sie im Verkehr nach individuellen Merkmalen bestimmt wird (Koziol/Welser, Biirgerliches
Recht 113, 93). Wesentliches Abgrenzungskriterium zwischen der Leihe und dem Darlehen
ist die Vertretbarkeit der hingegebenen Sache (Koziol/Welser, Birgerliches Recht 113, 93;
Welser, Biirgerliches Recht 1113, 203).

Ein Darlehen kann also nur an vertretbaren Sachen gewéhrt werden (Koziol/Welser,
Blirgerliches Recht 113, 93).

Fir unsere Zwecke qilt es also die Frage zu kléren, ob die von Herrn | an die F gegebene
Sache eine vertretbare, oder eine unvertretbare gewesen ist. Je nach Qualifikation

der gegebenen Sache knlipft sich entweder die Erfiillung eines geblihrenpflichtigen
Tatbestandes (Vorliegen eines Darlehensvertrages wegen gegebener vertretbarer Sache)
oder aber eines geblihrenfreien Tatberstandes (Vorliegen einer Leihe wegen gegebener
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unvertretbarer Sache; zur Geblihrenfreiheit von Leihvertrdgen siehe Frotz/Hiigel/Popp,
GebG, 7. Leihvertrag; GebR Rz 570).

Wie aus der Vereinbarung vom 30.10.2007 zu erblicken ist, handelt es sich bei

den gegebenen Wertpapieren um Anleihen mit der Wertpapierkennnummer xxxx
(vyyy). Die gegebenen Wertpapiere sind wegen dieser Wertpapierkennnummer im
Verkehr nach individuellen Merkmalen bestimmbar und die F ist verpflichtet dieselben
Wertpapiere (Anm. mit derselben Wertpapierkennnummer) wieder zurtickzustellen.
Bei den Wertpapieren handelt es sich aufgrund ihrer Individualisierbarkeit wegen

der Wertpapierkennnummer um eine unvertretbare Sache. Daher liegt ein nicht
geblhrenpflichtiger Leihvertrag vor..."

Am 25. November 2011 erging folgende Berufungsvorentscheidung:

"Der Ausweis eines Darlehens eines Gesellschafters in den nach den abgabenrechtlichen
Vorschriften im Inland zu fihrenden Blichern und Aufzeichnungen gilt als Urkunde
(Ersatzbeurkundungstatbestand) iSd GebG. Fiir die Frage, ob es sich um ein
Gesellschafterdarlehen handelt, ist mal3geblich, was die Blicher aufweisen, unter welcher
Bezeichnung also das entsprechende Konto im Kontenplan eingeordnet ist. Da es sich
bei diesen Aufzeichnungen um Urkunden (ber das Rechtsgeschéft handelt, gilt auch

hier der Grundsatz des Geblihrengesetzes, dass fir die Festsetzung der Inhalt der (iber
das Rechtsgeschéft errichteten Urkunde mal3geblich ist. Der Betrag von € 255.000,-
wurde in der Bilanz v. 31.12.2007 unter C Verbindlichkeiten als Verbindlichkeit gegentliber
Gesellschaftern ausgewiesen.

Demnach liegt ein geblihrenpflichtiges Gesellschafterdarlehen vor.

Die in der Berufung vorgebrachten Ausfiihrungen zu nicht geblhrenpflichtigen
Leihvertrdgen unter Anftihrung von Frotz/Hiigel/Popp und GebR Rz 570 trifft nicht

auf den vorliegenden Sachverhalt zu. Die Ausfiihrungen in den GebR wurden im
Zusammenhang mit Novationen in Bezug auf Bestandvertrdge gem. § 33 TP5 GebG ge-
macht."”

Fristgerecht wurde der Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die
Abgabenbehorde Il. Instanz eingebracht sowie die Abhaltung einer mundlichen
Verhandlung vor dem Senat beantragt.

2. Ubergang der Zustindigkeit vom UFS auf das BFG

Da die gegenstandliche Berufung am 31. Dezember 2013 beim unabhangigen
Finanzsenat anhangig war, ist die Zustandigkeit zur Entscheidung gemal} § 323 Abs. 38
BAO auf das Bundesfinanzgericht Ubergegangen und ist die Rechtssache als Beschwerde
im Sinne des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.

Der Geschaftsverteilungsausschuss hat die Rechtssache nun mehr der Gerichtsabteilung
1088 zur Erledigung zugewiesen.

Am 3. Oktober 2016 erging folgender Vorhalt des h.o. Gerichts an die Bf:

"Sehr geehrte Damen und Herren!
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Da die gegensténdliche Berufung am 31. Dezember 2013 beim Unabhéngigen
Finanzsenat anhédngig war, ist die Zustéandigkeit zur Entscheidung geméan § 323 Abs. 38
BAO auf das Bundesfinanzgericht (ibergegangen und ist die Rechtssache als Beschwerde
im Sinne des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen. In Vorbereitung der von der
Beschwerdefiihrerin (Bf.) beantragten miindlichen Verhandlung vor dem Senat wird die

Bf. ersucht, innerhalb von vier Wochen ab Zustellung dieses Schreibens zum folgenden
Vorhalt Stellung zu nehmen. Weiters wird die Bf. ersucht, innerhalb dieser Frist die
angesprochenen Unterlagen vorzulegen und die aufgeworfenen Fragen zu beantworten.

Zum Einwand, dass die Behérde nach § 21 Abs. 1 BAO fiir die Beurteilung
abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher Betrachtung den wahren wirtschaftlichen
Gehalt und nicht die &uRere Erscheinungsform eines Sachverhaltes heranzuziehen habe,
und die Behérde nicht auf Grund der &ul3eren Erscheinung in Form der Bilanzposition
"Verbindlichkeiten gegentiber Gesellschaftern” darauf schlieBen kbnne, dass der
dahinterstehende Geschéftsfall ein gewéahrtes Gesellschafterdarlehen sei, ist zum einen
auf Abs. 2 des § 21 BAO hinzuweisen, wonach vom Abs. 1 abweichende Grundsétze der
Abgabenvorschriften unberthrt bleiben. Zum anderen ist auf das dem Geblihrengesetz
immanente Urkundenprinzip zu verweisen.

Unter Darlehensvertrdgen iSd § 33 TP 8 GebG sind solche im Sinne des § 983 ABGB, hier
vor dem Darlehens- und Kreditrechts-Anderungsgesetz - DakKRAG, BGBI. | Nr. 28/2010,
zu verstehen.

Aus den von der Bf. vorgelegten Urkunden und den Erkldrungen der Bf. ist zu schlie3en,
dass Herr | als Gesellschafter der Bf. dieser am 30. Oktober 2007

von den ihm gehdérigen yyyy mit der Kennung xxxx

im Nominale von € 355.000,00 ein Nominale von € 100.000,00 als riickzahlbaren
nachrangigen Aktiondrszuschuss so lange zur Verfligung gestellt hat, bis das Eigenkapital
der Bf. nicht mindestens 150% der Mindestanforderung der Eigenkapitalvorschriften
seitens der Finanzmarktaufsicht betragt.

Dartiber hinaus hat Herr | der Bf. ein Nominale von € 255.000,00
kurzfristig und - wie aus der rechtlichen Argumentation zu vermuten ist - unentgeltlich zur
Verfiigung gestellt.

Im Jahresabschluss 2007 wurde daftir ein Betrag von € 255.000,00 als "Verbindlichkeiten
gegentiber Gesellschaftern” bilanziert.

Seitens des Bundesfinanzgerichtes wurde dazu in das in der Urkundensammlung des
Firmenbuches einliegende Protokoll liber die 3. ordentliche Hauptversammlung der Bf.
Einsicht genommen.

Dort ist im Anhang zum Jahresabschluss 2008 unter den sonstigen Verbindlichkeiten
ausdriicklich als "Gesellschafterdarlehen” zum 31.12.2008 ein Betrag von € 0,00 und zum
31.12.2007 ein Betrag von € 255.000,00 ausgewiesen.

Dies zeigt zum einen, dass auch die Vertragsparteien von einem Gesellschafterdarlehen
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ausgegangen sind. Zum anderen ist hier auf das Urkundenprinzip des § 17 GebG zu
verweisen, zumal im Falle der Ersatzbeurkundung die Biicher und Aufzeichnungen, wozu
der Jahresabschluss gehoért (vgl. VwGH 18.07.2002, 2002/16/0156), als Urkunden gelten
(vgl. UFS 10.05.2007, RV/0712-1/06).

In diesem Zusammenhang wird die Bf. der Vollstandigkeit halber unter Hinweis auf

die Vorhaltungen des Finanzamtes in der Berufungsvorentscheidung und auf die
Bestimmungen des § 132 Abs. 1 BAO, wonach die Biicher und Aufzeichnungen sowie die
dazugehérigen Belege solange aufzubewahren sind, als diese flir anhéngige

Verfahren von Bedeutung sind, ersucht, der Stellungnahme einen Auszug aus den
Konten, auf welchen die gegensténdliche Wertpapierleihe verbucht worden ist, sowie den
dazugehdbrigen Beleg vorzulegen.

Weiters wird die Bf. um Erlduterung der Ausfiihrungen zur Individualisierung der
hingegebenen Wertpapiere (iber die Wertpapierkennnummer [bzw. ISIN]

Xxxxx unter Hinweis darauf ersucht, dass es sich bei Wertpapieren mit derselben
Wertpapierkennnummer nicht zwingend um dieselben Wertpapiere handeln

muss, und hier kein Grund erkennbar ist, warum die Bf. verpflichtet gewesen sein
sollte, genau dieselben Wertpapiere und nicht gleichartige Wertpapiere mit derselben
Wertpapierkennnummer zuriickzugeben.

Eine Wertpapierleihe ist zivilrechtlich betrachtet ein Sachdarlehen iSd § 983 ABGB (vgl.
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, Kommentar zum EStG Rz 256 zu § 27 EStG;

Eugen Buchmann, Bilanz- und ertragsteuerrechtliche Behandlung der Wertpapierleihe in
der Bankenpraxis, SPRW 2013 Steu A, 25 (28); Weninger, Wertpapierleihe in Osterreich,
OBA 1994, Seite 863).

Der Beurteilung als Sachdarlehen steht auch eine allféllige Unentgeltlichkeit nicht
entgegen. Vor dem DaKRAG bestand keine allgemeine Vermutung, dass ein Darlehen
verzinslich wére. Ob ein Darlehensnehmer fiir die Uberlassung ein Entgelt (Zinsen) zu
zahlen hatte, richtete sich nach der Vereinbarung (vgl. OGH 27.8.1997, 9 Ob A 87/97b)."

Mit Schriftsatz vom 27.10.2016 beantwortete die steuerliche Vertretung der Bf. den Vorhalt
wie folgt:

"... Hinweisend auf die Stellungnahmen vom 21.07.2011 sowie 22.12.2011

durfen wir inhaltlich zur Frage des im Jahresabschluss 2008 betreffend 2007 als
"Gesellschafterdarlehen” ausgewiesenen Betrages in Héhe von € 255.000,00 ergénzen,
dass weder im UGB noch im KStG 1988 eine Unterscheidung zwischen einem
"Gesellschafterdarlehen” und einem "Leihvertrag mit einem Gesellschafter"” vorgesehen
ist. Vielmehr bestand eine Relevanz dahingehend, wie bereits in den Eingaben vom
21.07.2011 und 22.12.2011 ausgefihrt, lediglich im Bereich des GebG.

Da weder in der unternehmensrechtlichen noch in der steuerrechtlichen
Buchfiihrungspflicht eine Differenzierung geboten ist kann es unserer Mandantschaft nicht
zum Nachteil gereichen, wenn das zur Verfligung gestellte Nominale von € 255.000,00 auf
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das Buchhaltungskonto "Gesellschafterdarlehen"” gebucht und im Bilanzanhang mit dieser
Kontobezeichnung aufscheint. Hierbei ist weiters anzumerken, dass aufgrund der

nicht gegebenen Unterscheidung im Unternehmens- und Steuerrecht keine
differenzierteren Buchungskonten oder Bilanzgliederungen zur Verfiigung standen

und deshalb eine Ersatzbeurkundung des Jahresabschlusses im Sinne des GebG im
konkreten Sachverhalt als untunlich erscheint.

Wie bereits dargestellt wurde die gegensténdliche Wertpapierleihe zum Nominale von

€ 355.000,00 mit dem Kto. 3480 (Gesellschafterdarlehen) gegengebucht und in weiterer
Folge der Betrag von € 100.000,00 als riickzahlbare, nachrangige, nicht-gebundene
Kapitalrticklage verbucht. Die entsprechenden Kontoausziige der Verbuchung liegen bei.
Als Buchungsbeleg fungierte die dem Gericht vorliegende Urkunde vom 30.10.2007.

Die Bilanzierung der gegensténdlichen Wertpapierleihe zum 31.12.2007 erfolgte aktivseitig
als Finanzanlage im Anlagevermdégen unserer Mandantschaft und passivseitig als
(sonstige) Verbindlichkeit gegentiiber Gesellschaftern. Eine andere / differenziertere
bilanzielle Darstellung, welche zu einer vertieften Klarstellung hinsichtlich des GebG
gefihrt hétte war, wie ausgefiihrt, schon alleine aus (bilanzierungs) technischen Griinden
nicht méglich.

Die belangte Behérde subsumiert allein daraus ein (geblihrenpflichtiges)
Gesellschafterdarlehen und (bersieht hierbei, dass ein entsprechender Zahlungsfluss eine
zwingende Voraussetzung eines Darlehens darstellt. Im gegensténdlichen Fall erfolgte
kein Zahlungsfluss an unsere Mandantschaft, es wurde vielmehr die Anleihe, welche auf
kein Depot unserer Mandantschaft libertragen wurde, gewidmet. Dadurch wurde einerseits
sichergestellt, dass die Anleihe (weiterhin) individualisiert im Anlagebestand unserer
Mandantschaft verbleibt, eine Riickgabe gleichartiger Wertpapiere mit derselben
Wertpapierkennnummer anstellt genau derselben Wertpapiere war somit verunméglicht.
Zum Anderen wurde damit der Tatbestand eines "Darlehens” nicht verwirklicht. Die
vorgebrachte Rechtsansicht der belangten Behérde wiirde vielmehr nur dann zum Tragen
kommen, hétte unsere Mandantschaft von ihrem Gesellschafter die € 255.000,00 erhalten
und hievon die besagten Wertpapiere angeschafft hétte. Dies war jedoch unstrittig nicht
der Fall.

Zusammenfassung:

Eine Ersatzbeurkundungswirkung des Anhangs zum Jahresabschluss 2008 unserer
Mandantschaft betreffend der Qualifikation des zur Verfligung gestellten Nominales

von € 255.000,00 im Sinne des GebG ist untunlich, da weder das UGB noch des KStG
1988 eine Unterscheidung zwischen (geblhrenpflichtigen) Gesellschafterdarlehen

und (nichtgebiihrenpflichtigen) Leihen kennt und somit auch keine entsprechende
(bilanzierungs) technische Infrastruktur zur realitdtsgetreuen Ersatzbeurkungswirkung im
Sinne des GebG gegeben ist. Es ist daher bei der Qualifikation des Sachverhalts auf den
wahren wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhalts abzuzielen. Dieser stellt sich, wie
sowohl aus den bisherigen Eingaben im Beschwerdeverfahren als auch aus den obigen
ergénzenden Ausfiihrungen zur Individualisierung und Widmung der Wertpapiere
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hervorgeht, aus Sicht unserer Mandantschaft als nicht gebiihrenpflichtiger Leihvertrag

n

dar.

Folgende Beweismittel wurden vorgelegt:

* die Urkunde uber den Ruckzahlbaren, nachrangigen Aktionarszuschuss vom 30.10.2007
» Abdruck des Buchhaltungskontos 920 (2007)
* Abdruck des Buchhaltungskontos 3480 (2007)

Mit Ladung zur mundlichen Verhandlung vom 3. April 2018 wurden die Parteien des
Verfahrens mit dem Hinweis, dass das Fernbleiben der beschwerdeflihrenden Partei
bzw. der belangten Behdrde von der mindlichen Verhandlung der Durchfihrung der
Verhandlung nicht entgegensteht (§ 274 Abs. 4 BAO), am 03. Mai 2018 um 12:00 zur
mundlichen Verhandlung am Bundesfinanzgericht geladen.

Mit Telefax vom 03. Mai 2018, 9:54 Uhr, teilte die steuerliche Vertretung mit, dass sie
an der Teilnahme der Verhandlung verhindert sei. Die Verhandlung fand daher gemafn
§ 274 Abs. 4 BAO in Abwesenheit eines vertretungsbefugten Organs der Bf. bzw. ihrer
steuerlichen Vertretung statt. Die Uber die Verhandlung aufgenommene Niederschrift
bildet einen integrierenden Bestandteil des Erkenntisses und ist diesem als Beilage
angeschlossen.

3. Beweiserhebung

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in den Bemessungsakt Steuernummer samt
Erhebungen der Betriebsprifung zu 0000, das Vorhalteverfahren vor dem BFG sowie die
Abhaltung einer mindlichen Verhandlung vor dem Senat.

4. Rechtslage und Erwagungen
4.1. grundsatzliches zur Abgrenzung Darlehen — Leihe

Leihe iSd § 971 ABGB ist die unentgeltliche Uberlassung des Gebrauchs einer
Sache auf bestimmte Zeit. Vom Darlehen unterscheidet die Leihe der mangelnde
Eigentumsibergang. Die Uberlassung vertretbarer Sachen "zum Gebrauch" mit der
Verpflichtung Sticke derselben Art und Gute zuriickzustellen ist daher nicht Leihe,
sondern Darlehen.

Nach § 983 ABGB aF entstand ein Darlehensvertrag dadurch, dass jemandem eine
bestimmte Menge vertretbarer Sachen mit der Verpflichtung Gbergeben wird, nach

einer gewissen Zeit ebenso viel von derselben Gattung und Gute zurtickzugeben. Ein
Darlehen war also die Hingabe vertretbarer Sachen ins Eigentum des Empfangers mit der
Verpflichtung zur Riickgabe von Sachen gleicher Art und Glte.

Sollen hingegen dieselben Stlicke zurlickgestellt werden oder werden verbrauchbare
Sachen nicht zum Verbrauch, sondern blof3 zum Gebrauch Uberlassen, etwa zur
Besichtigung oder Verpfandung, so liegt Leihe vor (vgl. ABGB-ON 1.04, Kletecka/Schauer:
§ 971 ABGB (Karner), Rz 2 mit weiteren Hinweisen).
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Unentgeltlichkeit schlie3t nicht aus, dass es sich um Darlehen handelt (vgl. den Wortlaut
des § 984 ABGB).

4.2 "Wertpapierleihe"

Eine "Wertpapierleihe" ist trotz der aus dem Englischen tbernommenen Bezeichnung
"Leihe" zivilrechtlich ein Sachdarlehen, bei der der Darlehensgeber dem Darlehensnehmer
das Eigentum an Wertpapieren Ubertragt und der Darlehensnehmer bei Vertragsende
nicht dieselben, sondern Papiere gleicher Art zurlick Ubertragen muss. Der Leihvertrag

iSd §§ 971 ff ABGB stellt keinen zum Eigentumserwerb tauglichen Titel dar (vgl. SPRW
2013 Steu A, 25: Bilanz- und ertragssteuerrechtliche Behandlung der Wertpapiere in der
Bankenpraxis, Literaturzitate FN 23; ABGB-ON 1.04, Kletecka/Schauer, zu 971 ABGB).
Die Uberlassung vertretbarer Sachen "zum Gebrauch" mit der Verpflichtung Stiicke
derselben Art und Gute zurtckzustellen ist daher nicht Leihe sondern Darlehen (ABGB-
ON 1.04, Kletecka/Schauer, zu 971 ABGB).

Eine Wertpapierleihe ("Leihgeschaft") ist zivilrechtlich betrachtet ein Sachdarlehen iSd

§ 983 ABGB. Der Verleiher verpflichtet sich, dem Entleiher "vertretbare Sachen mit der
Bestimmung zu Ubergeben, dass der Darlehensnehmer Uber die Sachen nach seinem
Belieben verfugen kann. Der Darlehensnehmer ist verpflichtet, dem Darlehensgeber
spatestens nach Vertragsende ebenso viele Sachen derselben Gattung und Gute
zuruckzugeben (vgl. Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, Kommentar zum EStG Rz 256 zu § 27
EStG; Eugen Buchmann, Bilanz- und ertragsteuerrechtliche Behandlung von Wertpapieren
in der Bankenpraxis, SPRW 2013 Steu A, 25 (28); Weninger, Wertpapierleihe in
Osterreich, OBA 1994, Seite 863).

Bei einer Wertpapierleihe handelt es sich - entgegen der aus dem Englischen
ubernommenen Bezeichnung (Securitas Lending and Borrowing) - zivilrechtlich

nicht um eine Leihe im Sinne des § 971 ABGB, die einerseits zur unentgeltlichen
Gebrauchsuberlassung und andererseits - mangels Eigentumsubertragung - zur
Ruckgabe der identischen Wertpapiere verpflichten wirde, sondern um ein entgeltliches
Darlehen Uber andere vertretbare Sachen im Sinne von § 984 Abs. 1 ABGB. Der
Darlehensgeber (Verleiher) verpflichtet sich, dem Darlehensnehmer (Entleiher) vertretbare
Sachen (Wertpapiere) mit der Bestimmung zu Ubergeben, dass der Darlehnsnehmer
uber die Sachen nach seinem Belieben verfugen kann, wahrend der Darlehensnehmer
verpflichtet ist, dem Darlehensgeber bei Vertragsende ebenso viele Sachen derselben
Gattung und Gute (nicht aber identische Sachen) zurickzugeben. Die Leihgeblhr

stellt das mittels Rahmenvertrag vereinbarte Darlehensentgelt fur die Nutzung der vom
Verleiher Uberlassenen Sachen dar (§984 Abs. 1 ABGB); (vgl. Eugen Buchmann, Bilanz-
und ertragsteuerrechtliche Behandlung von Wertpapieren in der Bankenpraxis, SPRW
2013 Steu A, 25 (28)).

Die Wertpapierleihe ist ein bzw. der zentrale Anwendungsfall des Sachdarlehensrechts.
Zutreffender ware insofern die Bezeichnung "Wertpapierdarlehen" (vgl. Eugen Buchmann,
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Bilanz- und ertragsteuerrechtliche Behandlung von Wertpapieren in der Bankenpraxis,
SPRW 2013 Steu A, Literaturzitate FN 26)).

Der Beurteilung als Sachdarlehen steht auch eine allfallige Unentgeltlichkeit nicht
entgegen. Vor dem DaKRAG bestand eine allgemeine Vermutung, dass ein Darlehen
verzinslich wére. Ob ein Darlehensnehmer fiir die Uberlassung ein Entgelt (Zinsen) zu
zahlen hatte, richtete sich nach der Vereinbarung (vgl. OGH 27.8.1997, 9 Ob A 87/97b).

4.3. Darlehensgebiihr

Sachdarlehen sind gebuhrenpflichtig (Frotz/HugelPopp, Kommentar zum Gebuhrengesetz,
zu § 33 TP 8 1.2.a)).

Nach § 33 TP 8 GebG 1957, BGBI. Nr. 267/1957 unterliegen Darlehensvertrage einer
Gebuhr von 0,8 v. H. nach dem Wert der dargeliehenen Sache.

Unter Darlehensvertragen iSd § 33 TP 8 GebG sind solche im Sinne des § 983 ABGB, hier
vor dem Darlehens- und Kreditrechts-Anderungsgesetz - DaKRAG, BGBI. | Nr. 28/2010,
zu verstehen.

4.4. Urkundenprinzip - Gegenbeweis

Nach den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zur GebG-Novelle 1976 (338 BIgNR 14.
GP), mit der die Ersatzbeurkundung von Gesellschafterdarlehen eingefuhrt wurde, gilt
der Ausweis eines Gesellschafterdarlehens in den nach abgabenrechtlichen Vorschriften
zu fuhrenden Buchern und Aufzeichnungen der Gesellschaft als Beurkundung, "da
diese Blicher und Aufzeichnungen grundsétzlich geeignet sind, liber die Zuzahlung des
Darlehens Beweis zu erbringen und daher hdufig infolge des Naheverhéltnisses des
Gesellschafters zu seiner Gesellschaft von der Errichtung einer férmlichen Urkunde
abgesehen wird".

FUr die Entscheidung der Frage, ob es sich im Einzelnen um ein Gesellschafterdarlehen
handelt, wird ma3geblich sein, was die Bucher und Aufzeichnungen aufweisen,

unter welcher Bezeichnung also etwa die entsprechenden Konten im Kontenplan

etc. eingeordnet sind. Da es sich bei diesen Aufzeichnungen um Urkunden Uber das
Rechtsgeschaft handelt, gilt auch hier der Grundsatz des Gebuhrengesetzes, dass

fur die Festsetzung der Gebuhr der Inhalt der Uber das Rechtsgeschaft errichteten
Urkunde maldgeblich ist (vgl. Fellner, Kommentar Gebuhren und Verkehrsteuern, Band |
Stempel- und Rechtsgebuhren, § 33 TP 8, insbes. Rzn. 3, 18 und 35 f., UFS 10.05.2007,
RV/0712-1/06 ua UFS 10.05.2007, RV/0712-1/06 mit weiteren Hinweisen). Wurde Uber
das Darlehen eines Gesellschafters an seine Gesellschaft keine Urkunde in einer fur das
Entstehen der Gebuhrenschuld mafRgeblichen Weise errichtet, so gelten die nach den
abgabenrechtlichen Vorschriften im Inland zu fuhrenden Blucher und Aufzeichnungen
des Darlehensnehmers, in die das Darlehen aufgenommen wurde, als Urkunde (§ 33 TP
8 Abs. 4 GebG idF BGBI. | Nr. 26/2000). Gelten die im Inland zu fihrenden Bucher und
Aufzeichnungen als Urkunde Uber den Darlehens- oder Kreditvertrag, so entsteht geman
§ 16 Abs. 6 GebG die Gebuhrenschuld mit der Aufnahme in diese.
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Ein (Gegen-)Beweis gegen die Ersatzbeurkundung ist grundsatzlich moglich (vgl. UFS
20.08.2009, RV/3619-W/02).

Dieser Gegenbeweis wurde von der Bf. nicht erbracht. Fiur die Beurteilung als Darlehen
sprechen:

- die Aufnahme der Wertpapiere als "Finanzanlage" ins Anlagevermogen spricht dafur,
dass Eigentum Ubertragen wurde.

- die Gegenbuchung auf einem Konto mit der Bezeichnung "Gesellschafterdarlehen"

Es ist davon auszugehen, dass im Zuge der Erwirkung der Konzession im Jahr 2007 eine
Starkung des Eigenkapitals zumindest nicht als schadlich angesehen werden kann.

Schlieflich ist die Absicht dafir entscheidend, wo ein Wirtschaftsgut zugeordnet wird.
Wenn die Absicht besteht, das Wirtschaftsgut langer als ein Jahr im Betrieb zu behalten,
dann wird es dem Anlagevermégen zugeordnet (Griinberger, Praxis der Bilanzierung').
Hinsichtlich des Buchungszeitpunktes von Anlagevermaogen ist das wirtschaftliche
Eigentum ausschlaggebend. Dieses hat zum 30.10.2007 offensichtlich schon bestanden:

"...I hat die Anleihe mit der Wertpapierkennnummer xxxx (yyyy) mit einem Volumen von
€ 355.000,- Nominale an die F geleistet...."

Warum die Buchung nicht im Oktober 2007, also im Zeitpunkt der Leistung, sondern erst
am Jahresende vorgenommen wurde, entzieht sich der Kenntnis des h.o. Gerichts.

Die Beschwerde war aus den vorgenannten Grinden als unbegrindet abzuweisen.
5. Nichtzulassung einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Losung 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.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil die zivilrechtliche Abgrenzung Leihe-Darlehen
keine Rechtsfrage ist, Uber die der Verwaltungsgerichtshof zu entscheiden hat. Zur Losung
dieser - hier als Vorfrage zu behandelnden - Rechtsfrage liegt ausreichend Judikatur des
OGH vor.

Entscheidend war hier letztlich nicht die Losung von Rechtsfragen, sondern welche
Vereinbarungen im konkreten Einzelfall tatsachlich getroffen wurden und wie beurkundet
wurde.

Wien, am 16. Mai 2018
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