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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Vorsitzende Frau Mag. DDr. Hedwig Bavenek-
Weber und die weiteren Senatsmitglieder Herrn R., Herrn LR1 und Herrn LR2 in der
Beschwerdesache der Bf. als Rnf der V.B., X., Uber die Beschwerde gegen die Bescheide
des Finanzamtes fur Gebuhren und Verkehrsteuern Wien vom 4. September 2008, Erf.Nr.
x/x, betreffend Rechtsgebuhren fur

1) Erganzungskapital V.B. und

2) Erganzungskapital V.A.

in der Sitzung am 19. November 2018 nach Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung
zu Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemaf § 279 BAO Folge gegeben und die angefochtenen
Bescheide werden aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

Das Finanzamt fur Gebuhren und Verkehrsteuern Wien hat in Folge der Selbstberechnung
des Verschmelzungsvertrages zwischen der V.B., der Beschwerdefuhrerin, und der V.A.
vom 3. August 2007 Kenntnis von der Begebung von Erganzungskapital iSd § 73c VAG
durch die V.B. (vormals V,C) und der V.A. in der Hohe von jeweils € 25,000.000,00 jeweils
verbrieft in Namensschuldverschreibungen vom 2. Janner 2004, erlangt (Beilagen 7

und 14 zum Verschmelzungsvertrag). Diese Beilagen bestehen jeweils aus einer mit 16.
Dezember 2003 datierten und von der B.N. unterfertigten ,Zeichnungserklarung® und aus
einer mit 2. Janner 2004 datierten ,Namensschuldverschreibung®. Diese Urkunden haben
folgenden Inhalt (in [Klammern] die unterschiedlichen Textstellen fur 1) V,C und 2) V.A.):

, Zeichnungserkldrung

Unter Bezugnahme auf den Beschluss in der [1) Sitzung des Aufsichtsrates der
V.C 2) 156. Sitzung des Aufsichtsrates der V.A.] am 4.12.2003 zur Begebung einer
Ergdnzungskapitalanleihe in Héhe von EUR 25.000.000,-- zeichnet die



B.N.

diese Ergédnzungskapitalanleihe in Héhe von EUR 25.000.000,-- gemé&l3 beiliegenden
Bedingungen und verpflichtet sich den Betrag von EUR 25.000.000,-- auf das Konto [1) Nr.
0/1 2) Nr. 0/2] bei der B.N., lautend auf [1) V.C, 2) V.A.,] bis zum 2.1.2004 einzuzahlen.”

»NAMENSSCHULDVERSCHREIBUNG
liber EUR 25.000.000,--

(in Worten Euro fiinfundzwanzig Millionen)

Die [1) V,C, 2) V.A.,] Wien, verpflichtet sich, an die
B.N.

gegen diese Namensschuldverschreibung einen Betrag von

EUR 25.000.000,--
(in Worten Euro fiinfundzwanzig Millionen)

zurtickzuzahlen und bis zur Félligkeit nach Mal3gabe der beigefiigten Bedingungen zu
verzinsen.”

Die Bedingungen der Namensschuldverschreibungen lauten (wieder in [Klammern] die
unterschiedlichen Textstellen fur 1) V,C und 2) V.A.):

»1. @) Die Namensschuldverschreibung ist ein Wertpapier liber eingezahltes
Ergdnzungskapital gemél § 73c Abs.2 VAG.

b) Die Forderungen aus dieser Namensschuldverschreibung sind geméal3 § 73c Abs.2 VAG
so vereinbart, dass das eingezahlte Kapital

-der [1) V,C 2) V.A.] auf 10 Jahre unter Verzicht auf die ordentliche und aulerordentliche
Kiindigung zur Verfiigung gestellt wird,

- nur verzinst werden darf, soweit die Zinsen im Jahrestberschuss (handelsrechtlicher
Gewinn vor Nettoverédnderungen von Rlicklagen) gedeckt sind,

- vor Liquidation nur unter anteiligem Abzug der wéhrend seiner Laufzeit eingetretenen
Nettoverluste zuriickgezahlt werden darf und

- im Liquidationsfall der [1) V,C 2) V.A.] erst nach Befriedigung oder Sicherstellung jener
Forderungen zuriickzuzahlen ist, die weder Eigen- noch  Partizipationskapital darstellen.

2. a) Die Namensschuldverschreibung wird fiir 10 Jahre Laufzeit ab Gutschrift des
eingezahlten Ergdnzungskapitals auf dem Einzahlungskonto der [1) V,C 2) V.A.]
ausgestellt; das eingezahlte Ergdnzungskapital ist nach Ablauf dieser Laufzeit auf das
vom Zeichner der Namensschuldverschreibung zu benennende Konto zuriickzuzahlen.

b) Die [1) V,C 2) V.A.] kann die gegensténdliche Namensschuldverschreibung unter
Einhaltung einer Frist von 3 Monaten zur Gdnze oder zum Teil aufkiindigen und
dementsprechend zur Gdnze oder zum Teil vorzeitig zurtickzahlen.
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3. Fir diese Namensschuldverschreibung werden jeweils fiir die Zinsperiode — das ist das
Geschéftsjahr (= Kalenderjahr) — Zinsen kontokorrentméaBig (kim/360) im nachhinein am
31.3. des Folgejahres verrechnet, soweit sie im Jahresiiberschuss der vorangegangenen
Bilanz zum 31.Dezember Deckung finden. Die Laufzeit der ersten Zinsperiode beginnt
mit dem Tag der Zuzahlung des Ergénzungskapitals und endet mit Schluss des
Geschéftsjahres unserer Gesellschaft, das ist der 31.12. Fiir die gesamte Laufzeit von 10
Jahren betréagt der Zinssatz 4,95 % p.a. fix. Fir unterjghrig zur Verfligung gestelltes bzw.
zurtickgezahltes Kapital (Punkt 2.b)) erfolgt die Zinsberechnung dementsprechend pro
rata temporis.

4. Die Verzinsung endet mit dem der Félligkeit der Namensschuldverschreibung
vorangehenden Tag.”

Die Zeichnungserklarung der V,C ist mit einem unterfertigten handschriftlichen Vermerk
,<abernommen 17.12.03" versehen.

Der Verschmelzungsvertrag vom 3. August 2007 wurde am 18. August 2007 ins
Firmenbuch der aufnehmenden Gesellschaft V.A. (in der Folge umfirmiert in B.N.)
eingetragen.

Aus dem Bemessungsakt ist ersichtlich, dass der Selbstberechner des
Verschmelzungsvertrages, Notar, dem Finanzamt mit Telefax vom 21. August 2008
mitteilte, dass die V.M. als Konzernmutter ersuchte, die GeblUhrenvorschreibungen an die
Gesamtrechtsnachfolgerin V.B. auszustellen.

Laut Aktenlage setzte das Finanzamt fir Gebuhren und Verkehrsteuern Wien ohne
sonstige Erhebungen fur die oben dargestellten Namensschuldverschreibungen mit zwei
gesonderten Gebuhrenbescheiden vom 4. September 2008 jeweils eine Gebuhr gemal} §
33 TP 19 Abs. 1 Z. 1 GebG in der Hohe von jeweils € 200.000,00 fest. Ergangen sind die
Bescheide an die ,V.B,".

Die gegen diese Bescheide nach Ersuchen um Verlangerung der Rechtsmittelfrist
eingebrachte Berufung (nunmehr Beschwerde) wurde wie folgt begrindet:

sDie v.b. hat Ergénzungskapital iSd § 73b Abs 2 VAG im Betrag von EUR 25.000.000
an die b.n. (verbrieft in der Namensschuldverschreibung vom 2.1.2004) begeben. Die
v.a. hat Ergdnzungskapital gem derselben Bestimmung iHv ebenfalls EUR 25.000.000
an die b.n. (verbrieft in der Namensschuldverschreibung vom 2.1.2004) begeben.

In weiterer Folge wurde die v.a. mit der v.b. verschmolzen. Die gegensténdlichen
Namenschuldverschreibungen sind daher beide der v.b zuzurechnen.

Im Zuge einer Geblihrenpriifung wurde festgestellt, dass die beiden
Namensschuldverschreibungen jeweils gem § 33 TP 19 Abs 1 Z 1 GebG als
Kreditvertrédge zu vergeblihren gewesen waéren.

In diesem Zusammenhang ist zunéchst die Frage zu kléren, was das Gebiihrengesetz
unter dem Begriff des Kreditvertrages versteht. Da das GebG keine eigene Definition des
Kredites vorsieht, sind die allgemeinen Bestimmungen des Zivilrechts zu beriicksichtigen.
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Daraus folgt, dass einem Vertrag, der zivilrechtlich kein Kreditvertrag ist, auch
geblihrenrechtlich diese Eigenschaft nicht zukommt. Demnach liegt ein geblihrenrechtlich
relevanter Kreditvertrag nicht bereits dann vor, wenn ein Vertragspartner lber einen
bestimmten Geldbetrag verfiigen kann.

Mit dem Kreditvertrag wird dem Kreditnehmer die Verfligung (iber einen Geldbetrag
eingerdumt. Das heil3t, dass der Kreditnehmer aufgrund des Kreditvertrages riickzahlbare,
verzinsliche Geldmittel des Kreditgebers vereinbarungsgemald in Anspruch nehmen

kann. Anders ausgedriickt ist ein wesentliches Merkmal des Kreditvertrages, dass ein
bestimmter Kreditrahmen zur Verfliigung gestellt wird, der jederzeit abrufbar ist.

Im Gegensatz dazu sind Schuldverschreibungen Wertpapiere zur langfristigen
Kreditfinanzierung. Es handelt sich dabei um festverzinsliche Vermégenstitel mit einem
schuldrechtlichen Anspruch auf Zahlung eines zeitabhéngigen Entgelts und Riickzahlung
des Uberlassenen Kapitalbetrags. Der Kéufer einer Schuldverschreibung erhélt als
Gegenleistung fiir die Uberlassung des Geldes wéhrend der Laufzeit den in der Urkunde
verbrieften Zins und nach Ablauf der Laufzeit endet das Schuldverhéltnis durch die
Zahlung des Nennwerts.

Durch die Ausgabe von Schuldverschreibungen wird ein verzinsliches Forderungsrecht
verbrieft, das gerade nicht die Verpflichtung des Anleihegléubigers enthélt, einen gewissen
Geldbetrag zur Verfligung zu stellen, wie es § 33 TP 19 Abs 1 GebG verlangt. Bei einer
Namensschuldverschreibung wird nur die einseitige Erkldrung des Schuldners beurkundet,
fiir einen bestimmten Geldbetrag bestimmte Zinsen zu bezahlen. Die gegensténdlichen
Namensschuldverschreibungen stellen daher keinen Kreditvertrag iSd GebG dar.

Zu einer Geblhrenpflicht kann ebenso wenig die Tatsache fiihren, dass die betreffenden
Namensschuldverschreibungen an keinen anonymen Kapitalmarkt gerichtet waren und
somit keine Wertpapiere iSd § 12 Abs 1 KVG darstellen. Wie der UFS bereits zutreffend
festgestellt hat, folgt daraus nicht, dass eine Namensschuldverschreibung unter den
Kreditvertragsbegriff des § 33 TP 19 Abs 1 GebG subsumiert werden kann.*

In der Folge setzte das Finanzamt fur Gebuhren und Verkehrsteuern Wien mit Bescheid
vom 30. Marz 2009 die Entscheidung Uber die Berufung bis zur Beendigung des beim
Verwaltungsgerichtshof zur ZI. 2008/16/0139 anhangigen Verfahrens aus. Nach Abschluss
dieses Verfahrens wies das Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel

mit Berufungsvorentscheidungen vom 24. Juli 2012 die Berufung als unbegrundet ab.
Begrindet wurde diese Abweisung wie folgt:

,Die in der Berufung vorgenommene Gegenliberstellung Kreditvertrag zu
Schuldverschreibung genligt nicht, da bei einer Schuldverschreibung schon im

Zweifel ein kausales Papier anzunehmen ist. Dies wird durch die vorliegende
Beurkundung bestétigt. Unstrittig nach dem Berufungsvorbringen wendet sich die
Namensschuldverschreibung nicht an den anonymen Kapitalmarkt, sodass § 15 Abs. 3
GebG nicht anwendbar ist. Die dazu zitierte Ansicht des Unabhéngigen Finanzsenates
wurde vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilt.“
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In dem gegen diese Erledigungen erhobenen Vorlageantrag wurde vorgebracht:

,Bezliglich der in diesen Berufungsvorentscheidungen vorgebrachten Argumente der
Abgabenbehdérde I. Instanz (Finanzamt flir Gebiihren und Verkehrsteuern in Wien)

- insbesondere der Nichtanwendbarkeit des § 15 Abs 3 GebG mangels Emission

der Namensschuldverschreibung (=Ergénzungskapitalanleihe) an den anonymen
Kapitalmarkt diirfen wir ergénzend ausfiihren, dass bisher noch keine héchstgerichtliche
Rechtsprechung ergangen ist auf welches Segment des Kapitalmarkts der Terminus ,Sich
an den anonymen Kapitalmarkt wenden“ zu beziehen ist. In diesem Zusammenhang ist
weiters festzuhalten, dass bis-dato nicht geklért ist, ob eine tatsédchliche Emission auf dem
Kapitalmarkt unabdingbare Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Wertpapieres iSv § 12
Abs 1 KVG ist oder ob nicht schon durch die ,Kapitalmartféhigkeit” eines Wertpapieres
die Eigenschaft iSd § 12 Abs 1 KVG begriindet wird. Verstéarkt wird dieses Argument
dadurch, dass das Anbieten einer Anleihe an ,nur” einen beschrénkten Personenkreis
einen spéteren Handel (bspw am Sekundérmarkt) nicht ausschliel3t. AuBerdem kann

It héchstgerichtlicher Judikatur aus dem angefiihrten Rechtsgrund ,,Begebung von
Ergénzungskapital” nicht ohne weiteres auf einen Kreditvertrag riickgeschlossen werden.

Sollte der Berufungssenat wider Erwarten zu einer gegenteiligen Auffassung kommen
bzw. die Ansicht der Abgabenbehérde . Instanz teilen so ist dennoch keine Geblhr

nach § 33 TP 19 GebG (Kreditvertrag) festzusetzen. Unter Zugrundelegung der
Vertragsbestimmungen (ber die in Rede stehenden Namensschuldverschreibung kommen
wir zur Auffassung, dass die gegensténdlichen Urkunden einen unternehmerischen
Verpflichtungsschein iSd § 363 Abs 1 UGB gleichstehen, wonach sich ein Unternehmer
kraft Rechtsform zu einer Leistung von Geld verpflichtet, ohne diese Leistung von einer
weiteren Gegenleistung des Wertpapierinhabers abhédngig machen zu kénnen. Der VwGH
hat mit Erkenntnis vom 7.12.2000, 97/16/0506 die Geblihrenpflicht eines kaufménnischen
(nunmehr unternehmerischen) Verpflichtungsscheines nach § 33 TP 8 bzw. 19 GebG
verneint, weil aus dem angefiihrten Rechtsgrund (Ergédnzungskapital) nicht auf einen
Darlehens- oder Kreditvertrag zu schlieRen und weil insbesondere eine Verpflichtung

zu einer (Gegen-) Leistung nicht beurkundet worden war. Die Schlussfolgerungen

der angefiihrten VwWGH-Rsp treffen auch auf den gegensténdlichen Sachverhalt

zu. Im Beschwerdefall wurde nur die einseitige Erkldrung der Anleihenschuldner,

fur einen bestimmten Geldbetrag (EUR 25.000.000,00) bestimmte Zinsen zu

bezahlen, beurkundet. Aus dem Gesagten ist der Schluss zu ziehen, dass die beiden
Namensschuldverschreibungen keine Kreditvertrédge iSd GebG darstellen.

Die Ausgestaltung eines unternehmerischen Verpflichtungsscheines gem § 363 UGB kann
auf Inhaber-, Order- oder Rektapapier lauten.

- Nach sténdiger Rechtsprechung des OGH liegt kein Inhaberpapier vor, wenn die
Bezeichnung eines Berechtigten fehlt. In den gegensténdlichen Urkunden ist ein
Berechtigter genannt — das Vorliegen eines Inhaberpapiers ist somit nicht gegeben
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- Ein Schuldschein auf Rektapapier lautet auf einen konkreten Namen und eine
Ubertragung ist nur durch Zession méglich, auch diese Ausgestaltungsart liegt im
gegenstéandlichen Fall nicht vor.

- Wie im Erkenntnis vom 7.12.2000, 97/16/0506 sind die beiden gegensténdlichen
Schuldschiene ob seiner Charakteristika als ,wechselédhnliches Wertpapier” einzustufen.

Somit ergibt sich, dass die in Abrede stehenden Namensschuldverschreibungen nicht als
Kreditvertrége - und damit der Geblhr iSv § 33 TP 19 GebG unterliegen - zu klassifizieren
sind, sondern vielmehr der Geblhrenpflicht nach § 33 TP 22 Abs 5 GebG unterworfen
wéren.

Da auf Grund unserer Berufungsausfiihrungen sowie der obigen Ergénzungen bzw.
Erwiderungen zur Berufungsbegriindung der erstinstanzlichen Behérde vom Vorliegen
rechtswidriger Bescheide auszugehen ist, diirfen wir auf die Antrdge unserer Berufung
verweisen und festhalten, dass diese unveréndert aufrecht erhalten werden.*

Mit Vorlagebericht vom 3. Dezember 2012 wurden die Berufungen vom Finanzamt fur
Gebuhren, Verkehrsteuern und Glucksspiel dem Unabhangigen Finanzsenat vorgelegt.

Da die Berufungen am 31. Dezember 2013 beim Unabhangigen Finanzsenat anhangig
waren, ist die Zustandigkeit zur Entscheidung gemaf § 323 Abs. 38 BAO auf das
Bundesfinanzgericht Ubergegangen und sind die Rechtssachen als Beschwerden im Sinne
des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen. Vom Bundesfinanzgericht erging am 18. Juni 2015
ein Schriftsatz an die Parteien. In diesem Schriftsatz wird unter ,Dazu ist Folgendes zu
sagen“ ausgefuhrt:

,Gemal § 73c Abs. 2 VAG ist Ergdnzungskapital eingezahltes Kapital,

1. das dem Versicherungsunternehmen vereinbarungsgemall auf mindestens finf Jahre
unter Verzicht auf die ordentliche und aulBerordentliche Kiindigung zur Verfligung gestellt
wird,

2. fur das Zinsen nur ausbezahlt werden diirfen, soweit sie im Jahresiiberschuss
(handelsrechtlicher Gewinn vor Nettoverénderung von Riicklagen) gedeckt sind,

3. das vor Liquidation nur unter anteiligem Abzug der wéhrend seiner Laufzeit
eingetretenen Nettoverluste zurlickgezahlt werden darf und

4. das im Liquidationsfall erst nach Befriedigung oder Sicherstellung jener Forderungen
zurtickzuzahlen ist, die weder Eigen- noch Partizipationskapital darstellen.

Lt. den vorliegenden Bedingungen wurde hier jeweils Ergédnzungskapital begeben,
welches im Wesentlichen die Mindestkriterien erfillt, um als Ergédnzungskapital iSd § 73c
Abs. 1 VAG zu gelten.

Zum vergleichbaren Ergédnzungskapital iSd BWG hat der OGH in seinem Urteil vom
26.09.2014, 50b4/14w, ausgesprochen, dass es sich bei Ergdnzungskapital, dass den
Mindestkriterien des § 23 Abs 7 BWG entspreche, die also neben derin § 23 Abs 7

Z 3 BWG geforderten Nettoverlusttragungspflicht keine ,,Gewinnbeteiligung® oder
LLiquidationserlésbeteiligung“ vorsehen und gewinnabhéngige Zinsen iSd § 23 Abs 7 Z 2
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BWG gewéhren, um ,obligationenartige” bzw ,,obligationenéhnliche“ Genussrechte handle,
die dem Gldubiger funktionell keine gesellschafteréhnliche Position einrdumen.

Der auf Einrdumung derartiger Glaubigerrechte gerichtete Vertrag, der nicht einfach durch
Erfiillung, sondern durch Zeitablauf bzw Kiindigung ende und auf laufende Zinszahlungen
gerichtet sei, begriinde ein Dauerschuldverhéltnis.

In seinem Urteil vom 13.07.1998, 70b354/97b hat der OGH die Ansicht vertreten,
dass unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie ein ,Ergdnzungskapitalvertrag” am
ehestens als partiarisches Darlehen zu qualifizieren sei.

In den gegebenen Féllen ist auf Grund der Zeichnungserkldrungen davon auszugehen,
dass die vb. bzw. die v.a. der B.N. die Zeichnung von Ergénzungskapital angeboten hatte,
wozu die Beschwerdefiihrerin ersucht wird, die bezughabenden Organbeschliisse samt
dazugehdériger Korrespondenz etc. in Kopie vorzulegen.

Diese Anbote hat die B.N. jeweils schriftlich mit den Zeichnungserklarungen angenommen
und es ist hier wohl davon auszugehen, dass diese Zeichnungserkldrungen der vb. sowie
der v.a. vor Ausstellung der Namensschuldverschreibungen zugekommen sind.

Mit diesen Zeichnungserklérungen (liber Ergdnzungskapital wurden der vb. bzw. der v.a.
die Verfligung (ber einen bestimmten Geldbetrag eingerdumt.

Es ertibrigen sich daher Uberlegungen, ob mit den Namensschuldverschreibungen ein
Kredit iSd § 33 TP 19 GebG beurkundet worden ist.

Dass es sich bei der Verpflichtung Ergédnzungskapital iSd VAG einzurdumen (wie iSd
KWG bzw BWG) um einen Kreditvertrag iSd § 33 TP 19 GebG handelt, erschliel3t sich
schon daraus, dass der Gesetzgeber Kredite zur Schaffung von Ergdnzungskapital im
Sinne des KWG von der Befreiung nach § 33 TP 19 Abs. 4 Z 2 GebG ausgenommen hat.
Der Gesetzgeber ist demnach davon ausgegangen, dass der EinrfGumung von
Ergdnzungskapital, jedenfalls von solchem, welches, wie im gegebenen Fall, blol3 den
Mindestkriterien entspricht, ein Darlehens- bzw. Kreditvertrag zu Grunde liegt.

Diese Ausnahme von der Befreiung wurde mit dem 2. AbgAG 1987, BGBI 312/1987 in das
Geblihrengesetz aufgenommen. Wie aus den Erlduterungen zur Regierungsvorlage (108
BIgNR 17 GP) hervorgeht, erfolgte dies in Zusammenhang mit den Anderungen (iber die
Bestimmungen Uber das Haftkapital im Kreditwesengesetz.

Dazu ist im allgemeinen Teil der Erlduterungen ausgefiihrt, dass Ergénzungskapital, das
in Darlehensform [womit wohl auch Kredite gemeint sind] aufgenommen wird, flir Banken
und Versicherungen die gleichen geblihrenrechtlichen Konsequenzen nach sich ziehen
solle.

Im Hinblick darauf, dass der Gesetzgeber selbst, wie aus der Ausnahme der
Kreditvertrédge zur Schaffung von Ergédnzungskapital von der Befreiung nach § 33 TP

19 Abs. 4 Z 2 GebG zu schlie3en ist, solche Vertrdge als Kreditvertrédge iSd § 33 TP 19
GebG ansah, steht es der Gebliihrenpflicht solcher Vertrdge nach § 33 TP 19 GebG nicht
entgegen, dass diese zivilrechtlich auch als Genussrechtsvertrdge angesehen werden.
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Zur Ansicht, es handle sich hier um Wertpapiere iSd § 12 KVG ist auf die Erkenntnisse
des VwGH 07.12.2000, 97/16/0506 und VwGH 10.05.2010, 2008/16/0139 zu verweisen,
wonach es ein Kennzeichen von Schuldverschreibungen im Sinne von § 12 Abs. 1 KVG
ist, dass sich der Schuldner an den anonymen Kapitalmarkt wendet. Flir einen solchen
Sachverhalt besteht hier kein Anhaltspunkt.

Auch ist es ungeachtet dessen, dass hier bereits die Zeichnungserkldrungen als die
geblhrenpflichtigen Urkunden (Annahmeschreiben) anzusehen sind, unerfindlich, warum
es sich bei einem ausdrticklich als Namensschuldverschreibung benannten Wertpapier um
einen kaufménnischen Verpflichtungsschein handeln sollte.

Fraglich kénnte lediglich sein, ob die Zeichnung von die Mindestkriterien erflillendem
Ergénzungskapital der Gesellschaftsteuer unterliegt, und deshalb hier eine Befreiung
von Kreditvertragsgeblhr gegeben sein kénnte, zumal ua. die Vergliitung fiir die
Einrdumung des Ergénzungskapitals zumindest gewinnabhéngig ist und der Glaubiger
auf Grund der zwingenden Nettoverlusttragungspflicht keinen von vornhinein

fixierten Riickzahlungsanspruch hat (zur gewinnabhéngigen Beteiligung vgl. VwGH
17.10.2012, 2011/16/0237; UFS 08.10.2012, RV/1328-W/08; UFS 20.11.2012, RV/0790-
W/11). Entsprechend diesen Judikaten kommt es gar nicht darauf an, ob die ,feste”
Verzinsung nur als Deckmantel fiir eine wirtschaftlich im Vordergrund stehende echte
Gewinnbeteiligung dient (vgl. dazu Karrolus, Anwendbarkeit des § 174 auch auf blol3
~gewinnabhéngige” Titel, GesRZ 2009, 209).

Eine Beteiligung des Ergénzungskapitals am wirtschaftlichen Erfolg

liegt in der vom Jahresiiberschuss abhéngigen Verzinsung sowie der
Nettoverlusttragungsverpflichtung(vgl. Jud, Die Emission von Nachrang- und
Ergénzungskapital mit Wandlungsrecht auf Aktien, OBA 1995, 413).*

Dazu meint das Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel in seiner
Stellungnahme vom 10. Juli 2015, dass im bisherigen Verfahren die Einordnung

der Namensschuldverschreibungen uUber eingezahltes Erganzungskapital als der
Gesellschaftsteuer unterliegend von der Beschwerdefuhrerin nicht thematisiert worden sei.

Ein gewichtiges Argument dagegen seien die im Vorhalt genannten Erlauterungen
zur Regierungsvorlage zu § 33 TP 19 Abs. 4 Z. 2 GebG, in denen die Ansicht des
Gesetzgebers zum Ausdruck komme.

Als Erganzungskapital kdmen Genussrechte iSd § 174 AktG, Darlehens-

und Kreditvertrage bzw. Schuldverschreibungen sowie Wandel- und
Gewinnschuldverschreibungen in Betracht (Kotrnoch, Die steuerliche Behandlung des
Partizipations- und Erganzungskapitals, Finanzjournal 1987, 60). Hier werde zwischen
Genussrechten und Schuldverschreibungen differenziert.

Die im Vorhalt enthaltenen Entscheidungen, die lange Zeit nach der Gebuhrenfestsetzung
ergangen seien, hatten nicht die vorhaltsgegenstandliche Frage als Kernthema, sondern
seien in Fallen mit ausdrtcklich bezeichneten Genussrechten und Partizipationskapital
ergangen.

Seite 8 von 17



Nach Ansicht des Finanzamtes fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel sei die
Gebuhrenfestsetzung im Einklang mit dem Willen des Gesetzgebers zu Recht erfolgt.

Zum Vorhalt des Bundesfinanzgerichtes erklarte die Beschwerdeflhrerin in ihrer
Beantwortung vom 17. August 2015 im Wesentlichen, dass Erganzungskapital wohl unter
die Gesellschaftsteuer zu subsumieren sein werde und aufgrund des § 15 Abs. 3 GebG
eine Befreiung von einer moglichen Rechtsgeschaftsgebuhr gegeben ware.

In dem in Kopie beigelegten Protokoll der 156. Sitzung des Aufsichtsrates der V.A. am 4.
Dezember 2003 ist festgehalten, dass sich die B.N. im Zusammenhang mit Aktienkaufen
verpflichtet hat, bei der V,A. eine Erganzungskapitalanleihe in Hohe von € 25 Mio.

zu zeichnen und dass der Aufsichtsrat der Begebung der Erganzungskapitalanleihe
zugestimmt hat. Das entsprechende Protokoll der Aufsichtsratssitzung der V.B. wurde
nicht vorgelegt.

In der mundlichen Verhandlung am 19. November 2018 wurde vorgebracht,

dass die Befreiungsbestimmung des § 15 Abs. 3 GebG nach Ansicht der
Beschwerdefuhrerin zur Anwendung kommt, da diese Namensschuldverschreibungen
der Gesellschaftssteuer unterlegen gewesen waren. Dies ergibt sich aus den Merkmalen
der Namensschuldverschreibungen nach dem VAG. Gesellschaftsrechte werden im § 5
KVG definiert. Dazu zahlen u.a. Genussrechte, als auch ,gewinnbeteiligte“ Forderungen.
§ 5 Abs. 1 Z 3 KVG ist autonom auszulegen. Eine zivilrechtliche Einordnung ist irrelevant.
Wesentlich ist, dass es sich um reine Forderungen handelt, damit sind auch reine
Glaubigerrechte umfasst, die die in § 5 Abs. 1 Z 3 KVG angefuihrten Merkmale erflllen.
Eine Beteiligung am Gewinn ist durch die emittierten Namensschuldverschreibungen
insoweit gegeben, als eine Verzinsung nur dann erfolgt, wenn die Verzinsung im
Jahresuberschuss gedeckt ist. Durch diese Anknupfung an den Jahresuberschuss

der Emittentin liegt eine gewinnabhangige Verzinsung vor, die nach der Judikatur

eine Gewinnbeteiligung begrundet (bspw. VWGH 17.10.2012, 2011/16/0237; UFS
8.10.2012, RV/1328-W/08; 25.4.2012, RV/0151-G/10; 30.3.2012, RV/1945-W/10;
30.12.2011, RV/1296-W/10 u.a., 21.5.2013, RV/2888-W/12; 30.4.2013, RV/0164-L/11).
Auch in der Kommentarliteratur wird die Gewinnbeteiligung fur ein Erganzungskapital
bejaht (vgl. Gassner, Partizipations- und Erganzungskapital im Abgabenrecht, 42).

Die Gewinnbeteiligung wird dartber hinaus darin unterstitzt, dass Zinsen, die nicht im
Jahresuberschuss gedeckt sind, ersatzlos ausfallen und nicht in zukinftigen Perioden
nachgeholt werden. Daruber hinaus begrindet die Namensschuldverschreibung auch
eine Beteiligung am Liquidationserlds, dies aul3ert sich in der in den Bedingungen
vorgesehenen Verlustbeteiligungsklausel, Punkt 1 b dritter Teilstrich. Dadurch kommt

es zu einer Teilnahme des Zeichners am Verlust der Emittentin. In der Verlustsituation
erhalt der Zeichner der Anleihe nicht das gesamte eingesetzte Kapital zurtick, wodurch
eine unternehmerische Beteiligung iSd § 5 Abs. 1 Z 3 KVG begrundet wird und der
Zeichner entsprechendes Unternehmerrisiko tragt. Fir Zwecke der Gesellschaftsteuer
schliel3t eine solche Verlustbeteiligung das Vorliegen eines echten Darlehens aus.

Zur Begrundung einer Beteiligung am Liquidationserlos siehe UFS 21.5.2013,
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RV/2888-W/12, 12.5.2004, RV/0160-W/03; VWGH 16.4.1991, 90/14/0120, 20.12.2007,
2004/16/0118. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die Zeichner der
Namensschuldverschreibung ein Gesellschaftsrecht gemal § 5 Abs. 1 Z 3 KVG erwerben,
das sowohl eine Beteiligung am Gewinn als auch am Liquidationserldos gewahrt, dies
begrundet die Anwendung der Gebuhrenbefreiung nach § 15 Abs. 3 GebG.

Das Finanzamt bestreitet das Vorliegen eines Genussrechtes und verweist auf

die Stellungnahme vom 10. Juli 2015. Bei den angefuhrten Entscheidungen und
Erkenntnissen handelt es sich nicht um denselben gegenstandlichen Sachverhalt. Daruber
hinaus stellt es sich als fraglich dar, wenn die Beschwerdefuhrerin der Meinung ist,

es lagen gesellschaftsteuerpflichtige Vorgange vor, warum diese nicht als solche dem
Finanzamt angezeigt worden sind. DarUber hinaus ist es fur einen Kreditvertrag nicht
zwingend notwendig, dass ein fixer Zinssatz zurlickgezahlt wird. Auch das Aussetzen

der Zinsen uber mehrere Jahre hindert nicht das Vorliegen eines Kreditvertrages nach

§ 33 TP 19 GebG. Nach Ansicht des Finanzamtes liegt kein der Gesellschaftsteuer
unterliegender Vorgang vor, sondern stellen die Namensschuldverschreibungen
Kreditvertrage iSd § 33 TP 19 GebG dar. Dies ist auch aus der Befreiungsbestimmung des
§ 33 TP 19 GebG zu schlieen, aus dem der Wille des Gesetzgebers nach Ansicht des
Finanzamtes eindeutig zum Ausdruck kommt.

Die Parteienvertretung entgegnet dem Finanzamt, dass die Gebuhrenbefreiung des § 15
Abs. 3 GebG Vorrang vor der Befreiung des § 33 TP 19 Abs. 4 Z 4 GebG hat. Fur die
Anwendung des § 15 Abs. 3 GebG ist nicht erforderlich, dass es zu einer Festsetzung der
Gesellschaftsteuer kommt. Es reicht aus, wenn ein Rechtsgeschaft vorliegt, das nach den
dort genannten Gesetzen dem Grunde nach steuerbar ist.

Sachverhalt

Mit Beschluss des Aufsichtsrates der V.B. vom 4. Dezember 2003 stimmte der Aufsichtsrat
der V.B. der Begebung von Erganzungskapital in Hohe von € 25,000.000,00 zur
Zeichnung durch die B.N. zu.

Mit Beschluss des Aufsichtsrates der V.A. vom selben Tag stimmte der Aufsichtsrat der
V.A. der Begebung von Erganzungskapital in Hohe von € 25,000.000,00 zur Zeichnung
durch die B.N. zu.

Mit Zeichnungserklarungen vom 16. Dezember 2003 zeichnete die B.N.
Erganzungskapital bei der V.B. und bei der V.A. in der Hohe von je € 25,000.000,00 und
verpflichtete sich diesen gegenulber jeweils diesen Betrag zu leisten. Jeweils am 2. Janner
2004 wurden dariber Namensschuldverschreibungen wie oben dargestellt ausgegeben.

Der Sachverhalt ergibt sich aus dem oben dargestellten Verschmelzungsvertrag vom 3.
August 2007, den Erklarungen der Beschwerdefuhrerin bzw. ihrer Rechtsvorgangerinnen
und aus dem Firmenbuch.

Von der Beschwerdeflhrerin wurde lediglich der Inhalt des Protokolls Uber die Sitzung
des Aufsichtsrates der V,A. vom 4. Dezember 2003 offengelegt. Aus der Parallelitat der
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Falle ist jedoch davon auszugehen, dass der Inhalt des Protokolls Uber die Sitzung des
Aufsichtsrates der V.B. vom selben Tag dem Inhalt des vorgelegten Protokolls der V.A.
entspricht.

Erwagungen

Gemal § 33 TP 19 Abs. 1 Z 1 GebG 1957 in der gemal} § 37 Abs. 28 letzter Satz

GebG auf Sachverhalte, fur die die Gebuhrenschuld vor dem 1. Janner 2011 entsteht,
anzuwendenden Fassung unterliegen Kreditvertrage, mit welchen den Kredithehmern die
Verfugung Uber einen bestimmten Geldbetrag eingerdaumt wird, einer Gebuhr von 0,8 vH
von der vereinbarten Kreditsumme, wenn der Kredithehmer Uber die Kreditsumme nur
einmal oder wahrend einer bis zu funf Jahren vereinbarten Dauer des Kreditvertrages
mehrmals verfugen kann.

Nach Abs. 4 leg.cit. sind Vertrage Uber Kredite an Kreditinstituten, die zum Kreditgeschaft
(§ 1 Abs. 2 Z 3 KWG) berechtigt sind oder geblUhrenpflichtige Kredite gemaf Abs.

3 gewahren, sowie Vertrage Uber Kredite an die Oesterreichische Nationalbank

und an Bausparkassen, ausgenommen Vertrage uber Kredite zur Schaffung von
Erganzungskapital im Sinne des Kreditwesengesetzes, BGBI. Nr. 63/1979, in der jeweils
geltenden Fassung, gebuhrenfrei.

Beim Kreditvertrag handelt es sich um einen den Vertragstypen des allgemeinen
Bargerlichen Gesetzbuches nicht zuzuordnenden Vertrag sui generis. Darunter ist ein
Vertrag zu verstehen, wodurch sich der Kreditgeber verpflichtet, dem Kreditnehmer

auf dessen Verlangen Zahlungsmittel zur Verflgung zu stellen. Es handelt sich um

ein zweiseitig verbindliches Rechtsgeschaft. Der Kreditgeber verpflichtet sich zur
Kreditgewahrung. Dieser Verpflichtung entspricht die Berechtigung des Kredithnehmers
zur Inanspruchnahme dieses Kredites. Der Kreditnehmer verpflichtet sich seinerseits zur
Ruckzahlung der in Anspruch genommenen Kreditsumme und zwar samt Zinsen (vgl.
VwGH 24.05.2012, 2009/16/0257).

Auf Grund des § 15 Abs. 3 GebG sind u.a. Rechtsgeschafte, die unter das
Kapitalverkehrsteuergesetz (l. Teil Gesellschaftsteuer und II. Teil Wertpapiersteuer), fallen
von der Gebuhrenpflicht ausgenommen.

Nach § 15 Abs. 3 GebG wird die Rechtsgebuhr insoweit nicht erhoben, als das

Geschaft einem der darin angefuhrten Verkehrsteuergesetz unterliegt. Eine durch diese
Bestimmung zu vermeidende Doppelbesteuerung setzt grundsatzlich die Identitat des
Rechtsvorganges voraus (vgl. VWGH 19.12.2002, 2002/16/0203). Eine Identitat des
Rechtsvorganges ist nur dann gegeben, wenn die Zurverfligungstellung des bestimmten
Geldbetrages vom Gesellschafter an die Kapitalgesellschaft eine Gesellschaftsteuerpflicht
vom gesamten Kapitalbetrag auslost. Hingegen liegt keine Identitat des Rechtsvorganges
vor, wenn der Gesellschaftsteuer blo die fortlaufende Uberlassung des Geldbetrages

zur Nutzung unterliegt (die Gesellschaftsteuer also nicht vom gesamten Kapitalbetrag,
sondern nur von den ersparten Zinsen berechnet wird).
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Die Frage, ob ein Rechtsgeschaft unter das Kapitalverkehrsteuergesetz fallt, ist dabei
nach den Vorschriften dieses Gesetzes und nicht nach denen des Gebuhrengesetzes zu
I6sen, sodass etwa fur die Losung dieser Frage mit dem Hinweis auf § 17 GebG Nichts zu
gewinnen ist (vgl. VWGH 28.6.1984, 83/15/0089).

Entsprechend den Ausflihrungen im Vorhalt des Bundesfinanzgerichtes bleibt zu
prufen, ob die Ausgabe der gegenstandlichen Namensschuldverschreibung der
Gesellschaftsteuer unterliegt.

Der Gesellschaftsteuer unterliegt u.a. gemaf § 2 Z. 1 KVG der Erwerb von
Gesellschaftsrechten an einer inlandischen Kapitalgesellschaft durch den ersten Erwerber.
Als Gesellschaftsrechte an Kapitalgesellschaften gelten gemal § 5 Abs. 1 Z. 2 KVG
Genussrechte und nach der Z. 3 leg.cit. Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn
oder Liquidationserlos der Gesellschaft gewahren.

Nach den Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerin wahrend der mindlichen Verhandlung
erwerben die Zeichner der Namensschuldverschreibungen ein Gesellschaftsrecht

gemal § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG, das sowohl eine Beteiligung am Gewinn als auch am
Liquidationserlos gewahrt. Eine Beteiligung am Gewinn ist insoweit gegeben, als eine
Verzinsung nur dann erfolgt, wenn die Verzinsung im Jahresuberschuss gedeckt ist. Durch
diese Anknupfung an den Jahresuberschuss liegt eine gewinnabhangige Verzinsung vor,
die eine Gewinnbeteiligung begrindet. Daruber hinaus wird die Gewinnbeteiligung darin
unterstitzt, dass Zinsen, die nicht im Jahresuberschuss gedeckt sind, ersatzlos ausfallen
und nicht in zukunftigen Perioden nachgeholt werden.

Durch die in den Bedingungen der Namensschuldverschreibung vorgesehene
Verlustbeteiligungsklausel wird auch eine Beteiligung am Liquidationserlds begrindet.
Es kommt zu einer Teilnahme des Zeichners auch am Verlust, was zur Folge hat,

dass bei Verlustsituationen der Zeichner der Anleihe nicht das gesamte eingesetzte
Kapital zurtckerhalt. Dadurch wird eine unternehmerische Beteiligung des Zeichners
der Namensschuldverschreibung begriindet und tragt er damit ein entsprechendes
Unternehmerrisiko. Im Gegensatz zu § 5 Abs. 1 Z. 2 KVG istin § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG eine
Beteiligung des Berechtigten am Gewinn gefordert.

In § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG knupft die Kapitalverkehrsteuer nicht an einen burgerlich-
rechtlichen Begriff an: ,Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn oder
Liquidationserlos gewahren®. Sie sind Gesellschaftsrechte iSd KVG. Eine Beteiligung
am Verlust ist nicht erforderlich (vgl. VWGH 24.3.1994, 92/16/0189). Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft iSd § 5 Abs. 1 KVG sind nicht nur Personen, die nach
unternehmensrechtlichen Vorschriften Anspruch auf Gewinnbeteiligung erheben
konnen, sondern auch Personen, denen bloRe Glaubigerrechte einen solchen Anspruch
vermitteln. Der Gesetzgeber bezweckt mit dieser Gesetzesbestimmung, Glaubiger mit
einem Anspruch auf Gewinnbeteiligung den eigentlichen Gesellschaftern im Hinblick
auf das gemeinsame Interesse an den Betriebsergebnissen gleichzustellen. Die
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Gesellschaftsteuer knupft hier nicht an die Art der Beteiligung, sondern daran, ob der
Beteiligte einen Anspruch auf Gewinnbeteiligung hat (UFS 25.4.2012, RV/0151-G/10).

In § 5 Abs. 1 Z. 2 KVG knupft die Kapitalverkehrsteuer an einen burgerlich-rechtlichen
Begriff an: ,Genussrechte®. Zivilrechtlich sind Genussrechte Glaubigerrechte
schuldrechtlicher Art, die zwar ihrem Inhalt nach typische Vermdgensrechte eines
Gesellschafters sein kdnnen, aber eben nicht einem Gesellschaftsverhaltnis entspringen.
Sie vermitteln keine gesellschaftlichen Herrschaftsrechte wie z.B. Stimmrechte und
kénnen auch Nichtmitgliedern eingeraumt werden. Genussrechte an Kapitalgesellschaften
gelten unabhangig von ihrer konkreten Ausgestaltung als Gesellschaftsrechte

gemal § 5 Abs. 1 Z. 2 KVG (vgl. Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-
Kapitalverkehrsteuergesetz, Kommentar, 2008, Rz 470 f). Wesentlich ist, dass das
Genussrecht dem Berechtigten einen Anspruch einrdumt, der seinem Inhalt nach

ein typisches Vermogensrecht eines Gesellschafters ist, z.B. ein Anspruch auf
Gewinnbeteiligung.

§ 5 Abs. 1 Z. 2 KVG umfasst sowohl Genussrechte mit Eigenkapitalcharakter als auch
jene mit Fremdkapitalcharakter. Erstere gewahren neben der Beteiligung am Ergebnis
eine Beteiligung am Firmenwert und den stillen Reserven der Kapitalgesellschaft.
Genussrechte mit Fremdkapitalcharakter raumen nur einen Anspruch am Ergebnis, nicht
aber am Firmenwert oder den stillen Reserven ein. Das Kapitalverkehrsteuergesetz
differenziert hier nicht.

Eine Gewinnbeteiligung ist zwar ein typisches Vermogensrecht eines Gesellschafters,
doch kommt infolge ihrer mannigfaltigen Auspragung bei Genussrechten auch eine andere
Teilhabe am Wohl und Wehe der Kapitalgesellschaft in Betracht. FUr das Vorliegen eines
gesellschaftsteuerlichen Genussrechtes muss eine Risikobeteiligung am Unternehmen
vorhanden sein, doch diese muss sich nicht in der ,variablenzinsimpragnierten®
Gewinnbeteiligung des § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG niederschlagen (vgl. VwGH 29.6.2017, Ra
2017/16/0088).

Aus der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ergibt sich, dass bei einer
Beteiligung am Unternehmensgewinn ein Gesellschaftsrecht im Sinne des KVG selbst
dann vorliegt, wenn der Gewinnbeteiligungsanspruch auf eine bestimmte Uber die
Laufzeit verteilte feste jahrliche Verzinsung der Einlage eingeschrankt ist und das
Kapital — unter der Voraussetzung ausreichender Gewinne — lediglich mit fixen jahrlichen
Zinsen zuruckgezahlt wird (VwWGH 16.12.1993, 92/16/0025). Auch bei der Vereinbarung
regelmafiger Zinszahlungen in fixer Hohe kann eine Gewinnbeteiligung vorliegen, wenn
die Zahlung nur bei Ausweis entsprechender Gewinne vorgesehen ist (UFS 26.6.2006,
RV/0371-W/03). Entscheidend fur den Charakter eines Zinses als gewinnabhangig ist
daher, dass die Auszahlung der Zinsen vom Entstehen eines Unternehmensgewinnes
des Genussrechtsemittenten abhangig ist (UFS 20.11.2012, RV/0790-W/11 mit Verweis
auf Loukota, Abgrenzungsfragen zur Gesellschaftsteuer bei hybriden Finanzierungen,
Finanzdournal Nr. 12/2011, S. 400 ff).
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Nach den Bedingungen der Namensschuldverschreibungen werden fir die
Namensschuldverschreibungen jeweils fur die Zinsperiode Zinsen kontokorrentmallig
im Nachhinein am 31.3. des Folgejahres verrechnet, soweit sie im Jahresuberschuss
der vorangegangenen Bilanz zum 31. Dezember Deckung finden. Fir die gesamte
Laufzeit betragt der Zinssatz 4,95 %. Die Bedingungen enthalten jedoch keine Aussagen
daruber, ob die Zahlung der aufgrund des Jahresergebnisses zum Teil oder zur

Ganze nicht bezahlten Zinsen zu einem spateren Zeitpunkt nachgeholt wird. Werden
wahrend der Laufzeit dieser Namensschuldverschreibungen keine Jahresuberschisse
erwirtschaftet, kdmen fur diese auch keine Zinsen zur Auszahlung. In diesem Fall wirde
der Geldgeber fur die Zurverfigungstellung seines Kapitals kein Entgelt in Form von
festen Zinsen erhalten. Bei einem Kreditvertag verpflichtet sich der Kredithehmer jedoch
zur Ruckzahlung der in Anspruch genommenen Kreditsumme samt Zinsen.

Zu § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG judizierte der Verwaltungsgerichtshof, dass das Gesetz nicht
vorschreibe, wie der Gewinn zu berechnen sei. Voraussetzung sei nur, dass die
Berechnungsgrundlage nicht eine vom Ertrag der Kapitalgesellschaft unabhangigen GroRRe
sein durfe (VwWGH 22.5.1996, 95/16/0235; Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG,
Kommentar, § 5 Rz 480). Im Gegensatz zu § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG ist fur Genussrechte

eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlos der Gesellschaft nicht ausdrucklich
gefordert.

Der Unterschied zwischen Kredit und Genussrecht liegt darin, dass beim Kredit

der Geldgeber Kapital zur Verfugung stellt und dafur Entgelt in Form von fixen

Zinsen, berechnet vom Kapitalbetrag erhalt und beim Genussrecht der Geldgeber

fur die Zurverfugungstellung von Kapital eine Beteiligung am Unternehmen, eine
Gewinnbeteiligung erhalt. Beim Genussrecht ist zwar nicht gefordert, dass der
Genussrechtsinhaber am Verlust der Gesellschaft teilnimmt, aber hier ist der Inhaber
der Namensschuldverschreibungen auch am Verlust beteiligt, da nach den Bedingungen
der Namensschuldverschreibungen die Rickzahlung der Forderungen aus diesen
Namensschuldverschreibungen nur unter anteiligem Abzug der wahrend der Laufzeit
eingetretenen Nettoverluste erfolgt. Dieses kann im Extremfall dazu fuhren, dass nach
Abzug der Nettoverluste das eingebrachte Kapital aufgebraucht ist und es daher nach
dem Ende der Laufzeit zu keiner Ruckzahlung mehr kommt.

Aus der Teilnahme am Verlust ergibt sich ein entscheidendes Abgrenzungskriterium

zu den Schuldverschreibungen (hier Krediten). Wenn das dem Unternehmen zur
Verfugung gestellte Kapital am Verlust des Unternehmens beteiligt ist, dann ist es auch
unmittelbar vom Misserfolg des Unternehmens betroffen. Es tragt damit einen Teil des
Unternehmerrisikos.

Das eingezahlte Kapital kann im Liquidationsfall erst nach Befriedigung oder
Sicherstellung jener Forderungen zurtickgezahlt werden, die weder Eigen- noch
Partizipationskapital darstellen. Das eingezahlte Kapital kann bis zum vollen Umfang
zur Befriedigung dieser Glaubiger herangezogen werden, es steht diesen Glaubigern
des Unternehmens als haftendes Kapital zur Verfugung. Die Forderungen aus den
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Namensschuldverschreibungen werden daher nachrangig nach den Forderungen dieser
Glaubiger befriedigt.

Im Zentrum aller Genussrechte steht der Anspruch, am Gewinn dessen beteiligt zu

sein, dem man etwas zukommen lie3. Im Gegensatz zum Kredit ist entscheidend,

dass sich der Anspruch nicht nach Malistaben bestimmen lasst, die von der Sphare

des Schuldners abhangig sind. Den Gewinnbeteiligten tangiert es sehr wohl, ob und
inwieweit sein Schuldner im Rahmen seines unternehmerischen Wirkens erfolgreich ist.
Auch eine Verlustbeteiligung bindet den Genussberechtigten enger an das Schicksal
dessen, der das Genussrecht einraumt. Das vom Genussberechtigten zur Verfugung
gestellte Kapital kann entweder die Funktion von Eigen- oder von Fremdkapital haben.
Der Begriff der ,Nachrangigkeit® spielt nicht nur im Zusammenhang mit der Frage, ob
Eigen- oder Fremdkapital vorliegt eine Rolle, er ist Uberhaupt flr das Verhaltnis der Rechte
des Genussberechtigten zu den Vermogensrechten der Gesellschafter und anderer
Beteiligter von Bedeutung. Je nachrangiger die Genussrechte sind, desto naher ruckt das
Genussrechtskapital dem Eigenkapital. Die Dauer der Kapitalbindung spielt lediglich eine
gewisse Rolle bei der Frage nach der Einschatzung des Genussrechtskapitals als Eigen-
oder Fremdkapital.

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich bei den Namensschuldverschreibungen um eine
Lunternehmerische“ Beteiligung. Die Rechte aus diesen Namensschuldverschreibungen
sind als Genussrechte gemal § 5 Abs. 1 Z. 2 KVG zu qualifizieren, da die 4,95 % festen
Zinsen vom hingegebenen Kapitalbetrag nur bei Deckung im Jahresuberschuss der
vorangegangenen Bilanz ausgezahlt werden und eine geringere oder keine Zahlung

der Zinsen aufgrund der Bilanzergebnisse bei nachfolgenden Gewinnergebnissen

nicht nachzuzahlen sind. Vereinbart wurde auch eine Verlustbeteiligung, welche im
Extremfall dazu fuhren kann, dass am Ende der Laufzeit das eingezahlte Kapital

von den abzuziehenden anteiligen Verlusten aufgebraucht wurde und es nicht mehr

zu einer Riuckzahlung des eingezahlten Betrages kommt. Vereinbart wurde auch

eine Nachrangigkeit in dem Sinn, dass im Liquidationsfall das eingezahlte Kapital

erst nach Befriedigung oder Sicherstellung jener Forderungen zurtickzuzahlen ist,

die weder Eigen- noch Partizipationskapital darstellen. Es handelt sich bei den
Namensschuldverschreibungen um ,unternehmerische, gesellschafterahnliche®
Beteiligungen, da der Geldgeber weder Anspruch auf die Bezahlung von Zinsen
(Dividenden) hat noch darauf, dass ihm das eingezahlte Kapital zurickgezahlt wird.

Eine Verlustbeteiligung schliel3t das Vorliegen eines echten Darlehens oder Kredites

aus (vgl. VWGH 16.4.1991, 90/14/0120). Die Verlustbeteiligung spricht nicht nur fir eine
Zuordnung fur ein Genussrecht im Sinne des § 5 Abs. 1 Z. 2 KVG, sondern auch fur eine
Zuordnung zu einer gewinnbeteiligten Forderung nach § 5 Abs. 1 Z. 3 KVG.

Neben den Bestimmungen des Kapitalverkehrsteuergesetzes sind seit dem Beitritt
Osterreichs zur Europaischen Union am 1. Janner 1995 auch die Bestimmungen der
hier noch mafRgeblichen Richtlinie des Rates vom 17. Juli 1969 betreffend die indirekten
Steuern auf die Ansammlung von Kapital 69/335/EWG (im Folgenden kurz Richtlinie)
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unmittelbar anzuwenden (vgl. zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie das Urteil
des EuGH vom 5. Marz 1998, C-347/96 "Solred SA").

Nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie unterliegen der Gesellschaftsteuer die
Erhdhung des Gesellschaftsvermogens einer Kapitalgesellschaft durch Einlagen jeder
Art, fur die nicht Gesellschaftsrechte gewahrt werden, die einen Anteil am Kapital oder
am Gesellschaftsvermdgen verkorpern, sondern Rechte, wie sie Gesellschaftern gewahrt
werden, wie z.B. Stimmrecht, Recht auf Gewinnbeteiligung oder auf Liquidationserldse.
Diese Rechte werden ausdrucklich als Beispiele angefuhrt. Aus dem ,oder” in der
Aufzahlung ergibt sich, dass fur die Verwirklichung eines Vorganges iSd Artikel 4 Abs.

1 Buchstabe d der Richtlinie dem Kapitalgeber die genannten Rechte nicht kumulativ
eingeraumt werden mussen. Wichtig ist nur, dass die Rechte ahnlich jenen Rechten

sind, wie sie Gesellschaftern gewahrt werden. Aus den gewahrten Rechten muss eine
unternehmerische Beteiligung erschlielbar sein.

Ob die Namensschuldverschreibungen die Kriterien als nicht gesellschaftsteuerpflichtige
Kredite oder als gesellschaftsteuerpflichtige ,unternehmerische, gesellschafterahnliche*
Beteiligung erflllen, ist keine Frage des Unionsrechtes, sondern der Sachverhaltsklarung.
Im gegenstandlichen Fall handelt es sich bei den Namensschuldverschreibungen

um ,unternehmerische, gesellschafterahnliche“ Beteiligungen, denn im Gegensatz

zum Kreditvertrag hat der Geldgeber weder einen Anspruch darauf, dass ihm die

Zinsen bezahlt werden, noch dass ihm das eingesetzte Kapital zurtickgezahlt

wird. Da hier die hingegebenen Geldbetrage auf Grund der Bedingungen der
Namensschuldverschreibungen der Gesellschaftsteuer unterliegen, sind diese nach § 15
Abs. 3 GebG von der Gebuhrenpflicht ausgenommen.

Aus diesen Grunden war spruchgemaf zu entscheiden.
Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn

die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird.

Da zur Gesellschaftsteuerpflicht von Genussrechten bereits eine hochstgerichtliche
Rechtsprechung vorliegt, war die Revision nicht zuzulassen (z.B. VWGH 16.12.1993,
92/16/0025).

Wien, am 26. November 2018

Seite 16 von 17



Seite 17 von 17



