AuBenstelle Wien
Senat 21

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0976-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw., vertreten durch KPMG Alpen-
Treuhand GmbH, Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, 1090 Wien,
Porzellangasse 51, gegen den Bescheid des Finanzamtes fiir Gebiihren und Verkehrsteuern
Wien vom 28. Janner 2010, ErfNr. xxx, betreffend Antrag auf Riickerstattung der
selbstberechneten Gesellschaftsteuer entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde
Strittig ist,

1. ob die Rechte aus dem Partizipationskapital iSd § 23 Abs. 4 und 5 BWG unabhdngig von
den kapitalverkehrsteuerlichen Bestimmungen des Abschnittes VIII BGBI. 1986/325, die deren
Gesellschaftsrechtscharakter zwingend anordnen, als Genussrechte oder gewinnbeteiligte
Forderungen gemaB § 5 KVG zu qualifizieren sind, wenn sie in einer gewinnabhdngigen
Jfixen" Verzinsung vom Partizipationskapitalnominale und keiner ,variable™ Verzinsung vom
Gewinn, einer Verlustbeteiligung bis zur vollen Héhe des Partizipationskapitalnominales, einer
nachrangigen Beteiligung am Liquidationserlés nur in Héhe des Nominales bestehen und dem
Partizipationskapitalberechtigten kein Stimmrecht einrdumen?

2. Erfolgte durch die Fiktion der kapitalverkehrsteuerlichen Bestimmungen des
Abschnittes VIII BGBI. 1986/325, dass die Rechte aus dem Partizipationskapital iSd § 23 Abs.
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4 und 5 BWG als Gesellschaftsrechte (Dividendenwerte) gelten, lediglich eine Klarstellung

oder die Schaffung eines neuen Typus an Gesellschaftsrechten?

3. Verst6Bt Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312 gegen die Bestimmungen der
Richtlinie 2008/7/EG vom 12. Februar 2008, wenn die Emission von Partizipationskapital iSd
§ 23 Abs. 4 und 5 BWG der Gesellschaftsteuer unterworfen wird? Werden dem
Partizipationskapitalberechtigten nach Art. 3 lit. d 2008/7/EG auch dann Rechte gewahrt, wie
sie Gesellschaftern gewahrt werden, wenn der Partizipationskapitalberechtigte kein
Stimmrecht hat?

Ubersicht:
1. Verfahren
2. Sachverhalt

3. Gesetzliche Grundlagen

3.1. Gesellschaftsteuer

3.2. Die Vorschriften zum Partizipationskapital gemaB § 23 Abs. 4 und 5 Bankwesengesetz

3.3. Die klarstellende Fiktion des Abschnittes VIII BGBI. 1986/325, dass die mit dem Partizipationskapital
verbundenen Rechte als Gesellschaftsrechte iSd KVG gelten

4, Das Genussrecht gemaB § 5 Abs. 1 Z 2 KVG vor seinem zivilrechtlichen Hintergrund

5. Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlés der Gesellschaft gewahren gemaB § 5 Abs.
1Z 3 KVG

6. Zur Rechtsnatur des Partizipationskapitals iSd § 23 Abs. 4 BWG )

6.1. Gassner, Das Partizipationskapital und Erganzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen zur KWG-Novelle,
1986

6.2. van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche
Aspekte, 1998, Verlag Osterreich

7. Bedeutung und Umfang des Begriffes Gewinnabhangigkeit

8. Das Partizipationskapital ist ,Gesellschaftsrecht" iSd § 5 KVG

8.1. Das KVG erfasst als Gesellschaftsrechte ,die unternehmerische Teilnahme" (und nicht das Darlehen)
8.2. Partizipationskapital iSd BWG kann kapitalverkehrsteuerlich als Genussrecht oder als gewinnbeteiligte
Forderung ausgestaltet sein

9. Ein fehlendes Stimmrecht des Partizipationskapitalberechtigten hindert nicht die Anwendbarkeit des Art. 4 Abs. 1
lit. d 69/335/EWG (Art. 3 lit. d 2008/7/EG)

10. Zusammenfassung

11. Schlussfolgerungen

1. Verfahren

Die Bw. stellte den Antrag, die selbstberechnete Gesellschaftsteuer, die flir die Begebung von
Partizipationskapital dem zustandigen Finanzamt entrichtet wurde, gemaB § 10a Abs. 7 KVG
zu erstatten, in eventu gemaB § 201 Abs. 2 Z 2 BAO die Gesellschaftsteuer mit
Abgabenbescheid in Hohe von Null Euro festzusetzen. Sie begriindete den Antrag
folgendermaBen: Zwar gelte Partizipationskapital gesellschaftsteuerlich als Gesellschaftsrechte
bzw. Dividendenwerte, doch unterscheide sich Partizipationskapital von Gesellschaftsanteilen
dadurch, dass es keine Mitverwaltungsrechte gewahre. Es beinhalte nur reine Glaubigerrechte
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schuldrechtlicher Art. Die Genussrechte stlinden der Gesellschaft nur forderungsberechtigt
gegenlber, sie wiirden keine gesellschaftsrechtliche Beteiligung verbriefen, sie seien in der
Gesellschafterversammlung ohne Stimme, die Verleihung eines Stimmrechtes waére in jedem
Fall nichtig. Unter Beriicksichtigung des Erkenntnisses des VWGH 1.9.1999, 98/16/0378 lage
auch keine gewinnbeteiligte Forderung gemaB § 5 Abs. 1 Z 3 KVG vor, da in erster Linie eine
feste Verzinsung angestrebt sei. Weiters widerspreche die Besteuerung des
Partizipationskapitals mit Gesellschaftsteuer auch der Kapitalansammlungsrichtlinie (Art. 4 lit.
d 69/335/EWG, nunmehr Art. 3 lit. d 2008/7/EG), wonach Rechte der Gesellschaftsteuer
unterzogen werden kdnnen, , wie sie Gesellschaftern gewahrt werden, wie z.B. Stimmrecht,
Recht auf Gewinnbeteiligung oder auf Liquidationseriose.", was im gegenstandlichen Fall nicht
vorliege. Eine Beteiligung am Liquidationserlds bestehe nicht, da eine Abschichtung des
Partizipationskapitals nach Abzug anteiliger Verluste maximal in Hohe des Nominales erfolge.
Es sei ein fixer Zinssatz von 8% vereinbart, der nur dann gezahlt werde, wenn ein

ausschittbarer Gewinn vorhanden sei, womit keine Gewinnbeteiligung vorliege.

Das Finanzamt fiir Gebtihren, Verkehrsteuern und Gllicksspiel erlieB am 28.1.2010 den
Bescheid und wies den , Antrag auf Erlassung eines Bescheides nach § 201 BAO
(Rlickerstattung der Gesellschaftsteuer)' ab. In der Begriindung berief sich das Finanzamt auf
die gesetzliche Regelung, dass die mit dem Partizipationskapital iSd Bankwesengesetzes
verbundenen Rechte als Gesellschaftsrechte gelten (Abschnitt VIII, kapitalverkehrsteuerliche
Bestimmungen, der KWG-Novelle 1986, BGBI. 325/1986).

Fristgerecht wurde dagegen Berufung erhoben. Eingewendet wurde, dass Abschnitt VIII,
kapitalverkehrsteuerliche Bestimmungen, der KWG-Novelle 1986, BGBI. 325/1986, darauf
abzielte, Banken, die nicht als Kapitalgesellschaften geflihrt wiirden, wie z.B. Sparkassen, wie
Banken gleich zu behandeln. Damit werde aber keinerlei Aussage getroffen, ob Uberhaupt ein
Gesellschaftsrecht iSd § 5 KVG unter Berlicksichtigung der europarechtlichen Auslegung
gegeben sei. Die Regelung stamme aus der Zeit vor dem EU-Beitritt Osterreichs. Nun miisse
die Auslegung nach EU-Recht erfolgen. Erganzend verwies die Bw. auf ihre Begriindung im

Antrag.

Das Finanzamt erlieB keine BVE, sondern legte dem UFS die Berufung zur Entscheidung vor.
Im Vorlagebericht stellte das Finanzamt den Antrag, die Berufung als unbegriindet
abzuweisen, da das Partizipationskapital eine spezialgesetzliche Auspragung eines
Genussrechtes darstelle. Wegen der gesetzlichen Definition des Partizipationskapitals im BWG
und der gesellschaftsteuerrechtlichen Regelung BGBI. 325/1986 wiirden sich Uberlegungen
ertibrigen, ob es sich um eine Forderung nach § 5 Abs. 1 Z 3 KVG, die eine Beteiligung am
Gewinn oder Liquidationserlés der Gesellschaft gewahrte, handle. Das Partizipationskapital
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gemalB § 23 BWG stelle sich nach seiner gesetzlichen Auspragung auch nicht der RL
2008/7/EG widersprechend dar.

2. Sachverhalt

Mit Schreiben vom 30.12.2009 teilte der Vertreter der Bw. mit, dass vom Notar am 16.1.2009
unter der Erfassungsnummer 10-xxx eine Selbstberechnung der Gesellschaftsteuer gemai

§ 10a Abs. 1 KVG betreffend die Begebung von Partizipationskapital vom 8./9. Janner 2009
durch die Bw. vorgenommen worden sei. Die selbstberechnete Gesellschaftsteuer belaufe sich
auf 3,725.000,00 und sei an das zustandige Finanzamt entrichtet worden. Erganzend wurde
mitgeteilt, dass die Bw. zwischenzeitig per Stichtag 30.6.2009 gespalten worden sei. Im Zuge

dessen sei auch das Partizipationskapital zwischen der Bw. und der B aufgeteilt worden

Die Bw. legte die Vereinbarung lber das Partizipationskapital in englischer Sprache ,, Terms
and Condiitions of the Participation Capital Notes"vor, die stark verkiirzt, den Inhalt hat:

Die Bw. begab am 9.1.2009 Partizipationskapital in Héhe von 372,500.000 Euro, gestiickelt in
100.000 Euro an die Partizipationskapitalberechtigten (Noteholders). Das Partizipationskapital
ist das Kapital der Bw., das durch die Partizipationskapitalanteile reprasentiert ist
(Partizipation Capital Notes). Laut Punkt 3. , Status" ist das Partizipationskapital ein solches iSd
§ 23 Abs.1 Z 4 und 5 BWG. Dieses Kapital wird voll eingezahlt und der Bw. auf Dauer zur
Verfligung gestellt. Die Ausschiittungen auf die Partizipationskapitalanteile hangen vom zu
verteilenden Gewinn der Bw. ab und werden vorrangig getatigt. Im Fall des Verlustes durch
die Bank mussen durch die Partizipationskapitalberechtigten keine zusatzlichen Zahlungen
aufgewendet werden, sie nehmen aber, wenn die Bw. in Liquidation kommt, am
Liquidationsprozess so wie die Aktiondre teil. Sie haben allerdings keinen Anspruch auf

Liquidationserlds, der tUber den Nennwert ihres Anteiles hinausgeht.

Laut Punkt 4 ,Remuneration’* besteht die Vergiitung des Partizipationskapitalberechtigten in
8% Zinsen pro Jahr vom Nennwert des Anteiles, die allerdings nur dann ausgezahlt wird,
wenn ein zu verteilender Gewinn vorliegt. Die Partizipationskapitalberechtigten haben kein
Nachbezugsrecht (Remuneration Payments on the Participation Capital Notes will be non-
cumulative), das heiBt, wenn in einem Jahr kein zu verteilender Gewinn vorliegt, wird nichts
ausbezahlt, auch nicht in den nachsten Jahren, wenn wieder ein zu verteilender Gewinn
anfallt. (4d). Das gilt auch, wenn nur ein proportionaler Teil der Verglitungen gezahlt werden
kann. Wenn ein zu verteilender Gewinn vorhanden ist, dann werden die Vergitungen an die
Partizipationskapitalbeteiligten vorrangig vor allen anderen Aktiondren usw. ausbezahlt. Die
Vergutungen an die Partizipationskapitalberechtigten sind von der Bw. allerdings
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auszubezahlen, wenn sie Dividenden oder ahnliche Zahlungen an Anteilseigner zahlt. Die

Partizipationskapitalberechtigten sind verhaltnismaBig am Verlust der Bank beteiligt (4h).

Die Partizipationskapitalberechtigten haben einen Anteil am Liquidationserlds, gleichrangig wie
die Aktionare (8.)

Mit dem Anteil am Partizipationskapital ist kein Stimmrecht verbunden (non voting), wohl
kdnnen Versammlungen der Partizipationskapitalberechtigten abgehalten werden, die
demselben Reglement unterliegen wie die Versammlungen der Aktionare nach dem

Aktiengesetz.

Uber die Berufung wurde erwogen:

3. Gesetzliche Grundlagen

3.1. Gesellschaftsteuer

GemaB § 2 Z 1 KVG unterliegt der Gesellschaftsteuer der Erwerb von Gesellschaftsrechten an
einer inldandischen Kapitalgesellschaft durch den ersten Erwerber. Kapitalgesellschaften sind
gemal § 4 KVG Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrankter Haftung, die GmbH&Co
KG, sowie die GmbH&Co KEG. Als Gesellschaftsrechte an Kapitalgesellschaften gelten

1. Aktien, GmbH-Anteile, die Kommanditanteile von GmbH&Co KG und GmbH&Co KEG
2. Genussrechte

3. Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlés der Gesellschaft

gewahren,
die Personen, denen diese Gesellschaftsrechte zustehen, gelten als Gesellschafter. (§ 5 KVG).

3.2. Die Vorschriften zum Partizipationskapital gemaB § 23 Abs. 4 und 5
Bankwesengesetz

§ 23 Bankwesengesetz (BWG) tragt die Uberschrift ,Eigenmittel". Gem&B § 23 Abs. 1 Z 1 BWG
und § 23 Abs. 3 Z 8 BWG sind den Eigenmitteln einer Bank zuzurechnen:

n

“...Partizipationskapital mit/ohne Dividendennachzahlungsverpflichtung....".
GemaB § 23 Abs. 4 BWG ist Partizipationskapital Kapital,

1. das eingezahlt ist und auf Unternehmensdauer unter Verzicht auf die ordentliche und

auBerordentliche Kiindigung zur Verfligung gestellt wird

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 6

2. das nur unter analoger Anwendung der aktienrechtlichen Kapitalherabsetzungsvorschriften

herabgesetzt oder gemaB den Bestimmungen des § 102a eingezogen werden kann,

3. dessen Ertrage gewinnabhangig sind, wobei als Gewinn das Ergebnis des Geschaftsjahres
(Jahresgewinn) nach Ricklagenbewegung anzusehen ist,

4. das wie Aktienkapital bis zur vollen Hohe am Verlust teilnimmt,

5. das mit dem Recht auf Beteiligung am Liquidationserlds zumindest im AusmaB des
Nominales verbunden ist und erst nach Befriedigung oder Sicherstellung aller anderen
Glaubiger zurlickgezahlt werden darf.

§ 23 Abs. 5 BWG lautet: ....Berechtigte aus Partizipationskapital kdnnen an der
Hauptversammlung (Generalversammlung) teilnehmen und Auskiinfte im Sinne des § 112
AktG begehren. Auch bei Sparkassen, Landes-Hypothekenbanken, der Pfandbriefstelle der
dsterreichischen Landes-Hypothekenbanken und der Osterreichischen Postsparkasse ist den
Berechtigten aus Partizipationskapital einmal jahrlich Gelegenheit zu geben, von den
Geschaftsleitern des Kreditinstitutes in einer Versammlung, in der Uber den Jahresabschluss
zu berichten ist, Auskunft zu begehren. Fiir die Einberufung einer solchen Versammlung sind
die Bestimmungen des Aktiengesetzes liber die Einberufung der Hauptversammlung

anzuwenden.

Nach der Regierungsvorlage 934 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des
Nationalrates XVI. GP, 5, gehéren zum Haftkapital das Eigenkapital, das Partizipationskapital
und das Erganzungskapital (§ 12 Abs. 3). Nach den Erlduterungen gehéren zum Haftkapital
das tatsachliche Eigenkapital sowie die Eigenkapitalsurrogate, die insofern
Eigenkapitalfunktionen erfillen, als sie zum Ausgleich von Verlusten dienen und der Bank mit
einer gewissen Dauerhaftigkeit zur Verfligung stehen.....Das Eigenkapital ist jenes Haftkapital,
das den Anforderungen der Teilnahme am laufenden Verlust durch Bestandsausgleich mit
eingezahltem und dauerhaftem Kapital am besten entspricht....Das Partizipationskapital ist
dem Eigenkapital weitgehend ahnlich konzipiert. (Regierungsvorlage 934 der Beilagen zu den

Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVI. GP, 31).

Die Regierungsvorlage zeigt, dass mit den Vorschriften Uber Partizipationskapital eine
Verbreiterung der Eigenkapitalbasis von Banken erwilinscht war. Das Partizipationskapital
sollte daher eigenkapitaldahnlich ausgestaltet sein.

3.3. Die klarstellende Fiktion des Abschnittes VIII BGBI. 1986/325, dass die mit
dem Partizipationskapital verbundenen Rechte als Gesellschaftsrechte iSd KVG
gelten
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Laut Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312 gelten die mit dem
Partizipationskapital iSd Bankwesengesetzes verbundenen Rechte ohne Riicksicht auf die
Rechtsform der Bank und des Versicherungsunternehmens als Gesellschaftsrechte und
Dividendenwerte, auf welche die Bestimmungen des Kapitalverkehrsteuergesetzes in der

jeweils geltenden Fassung anzuwenden sind.

Vorweg wird festgehalten, dass nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates Abschnitt VIII
BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312 zwingend festlegt, dass die mit dem Partizipationskapital
iSd Bankwesengesetzes verbundenen Rechte ohne Ricksicht auf die Rechtsform der Bank und
des Versicherungsunternehmens als Gesellschaftsrechte und Dividendenwerte iSd KVG
gelten. Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312 sagt nicht, dass die mit dem
Partizipationskapital iSd Bankwesengesetzes verbundenen Rechte Gesellschaftsrechte und
Dividendenwerte sind, sondern, dass sie als solche , gelten". Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 idF
BGBI. 1987/312 stellt somit die Fiktion auf, dass die mit dem Partizipationskapital iSd
Bankwesengesetzes verbundenen Rechte Gesellschaftsrechte und Dividendenwerte sind, da
sie ausgestaltet sind wie die Gesellschaftsrechte des § 5 KVG. Abschnitt VIII BGBI. 1986/325
idF BGBI. 1987/312 ordnet die mit dem Partizipationskapital verbundenen Rechte nicht einem
bestimmten Gesellschaftsrecht des § 5 Abs. 1 KVG zu, sondern sagt lediglich, dass sie als
~Gesellschaftsrechte®™ gelten. Unterstiitzt wird diese Auslegung des Unabhangigen
Finanzsenates durch den Beisatz in Abschnitt VIII BGBI. 1986/325, dass auf die mit dem
Partizipationskapital verbundenen Rechte die Bestimmungen des KVG anzuwenden sind.
Insoweit folgt der Unabhangige Finanzsenat der im Vorlagebericht vertretenen Meinung des

Finanzamtes.

Da der zentrale Punkt der Einwendungen der Bw., sowohl innerstaatlich, als auch im Hinblick
auf Unionsrecht, die gewinnabhangige fixe Verzinsung der Partizipationskapitalbeteiligung und
der Ausschluss des Stimmrechtes des Partizipationskapitalberechtigten in der
Hauptversammlung der Bw. sind, wird im Folgenden untersucht, inwieweit dem
Partizipationskapitalberechtigten eine unternehmerische Beteiligung an der Bw. eingeraumt
wurde. Die Untersuchung wird in zweifacher Hinsicht vorgenommen, namlich einerseits im
Hinblick auf die gesetzliche Anordnung des § 23 Abs. 4 BWG und andererseits im Hinblick
darauf, wie die Bw. das Partizipationskapital in ihren Bedingungen und Urkunden tatsachlich

ausgestaltet hat.

4. Das Genussrecht gemaB § 5 Abs. 1 Z 2 KVG vor seinem zivilrechtlichen
Hintergrund

Mit dem Begriff ,Genussrechte" greift das KVG auf einen zivilrechtlichen Begriff. Wo

Steuergesetze Begriffe verwenden, die dem Zivilrecht enthommen sind, ist zu priifen, ob dem
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Gesetzesausdruck, der synonym ist mit einem Begriff des Zivilrechts, nicht ein vom Zivilrecht
abweichender wirtschaftlicher Sinn beizumessen ist. Das Steuerrecht hat seine eigene
Teleologie, sein eigenes inneres System. Die Richtigkeit der Auslegung hangt vom Normzweck
ab. Auch gleichlautende Begriffe sind innerhalb der Rechtsordnung variant, relativ und von
der jeweiligen spezifischen Regelungsaufgabe gepragt. Folglich miissen auch die dem
Zivilrecht entnommenen Begriffe aus dem steuerrechtlichen Bedeutungszusammenhang
heraus, aus dem Zweck, der Funktion des jeweiligen Steuergesetzes und seiner Normen
heraus verstanden werden ( 7jpke, dSteuerrecht, Ein systematischer GrundriB'®, 101-103f;
dhnlich Stol], Rentenbesteuerung?, 590ff).

Abgesehen von den Genussrechten gemaB § 174 AktG gibt es keine gesetzliche Regelung, die
das Institut des Genussrechtes ndher beschreiben wiirde, ganz allgemein bieten sie haufig
einen Anspruch auf einen Gewinnanteil, oft auch eine Beteiligung am Liquidationserlts
und/oder-lberschuss, mitunter auch andere Rechte, raumen jedoch meist keine Herrschafts-
und keine Mitverwaltungsrechte ein und werden daher in der Regel als reine
~Glaubigerrechte" eingestuft. Genussrechte kann es in den mannigfachsten Formen geben.
(Krejci/van Husen, Genussrechte, Gesellschafterahnlichkeit, stille Gesellschaften, partiarische
Darlehen, GesRZ 2000, 54). Laut Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen
Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 17 ist eine Gewinnbeteiligung aber nicht
Voraussetzung fiir das Vorliegen eines Genussrechts, auch andere dem Berechtigten gewahrte
Vermdgensrechte sind denkbar, wie z.B. die Benutzung von Einrichtungen der emittierenden
Gesellschaft (Eisenbahn, Theater). Nach Literaturmeinungen steht eine teilweise
gewinnunabhdngige Gestaltung der Annahme eines Genussrechts nicht entgegen, auch
+Klassische™ Schuldverschreibungen mit einer festen gewinnunabhdngigen Verzinsung werden
den Genussrechten zugeordnet. (Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen
Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 13, FN 35 und 14, FN 40).
Schuldverschreibungen sind keine Gesellschaftsrechte gemaB § 5 KVG und friher unterlag der
Ersterwerb von Schuldverschreibungen der Wertpapiersteuer (§ 12 KVG).

Genussrechte werden zwar nicht immer, wohl aber sehr oft als Gegenleistung flr eine
zugesagte bzw. erbrachte Unternehmensfinanzierung gewahrt. Sie bieten haufig einen
Anspruch auf einen Gewinnanteil, oft auch eine Beteiligung am Liquidationserldés und/oder-
Uberschuss, mitunter auch andere Rechte, radumen jedoch meist keine Herrschafts- und keine
Mitverwaltungsrechte ein und werden daher in der Regel als reine ,Glaubigerrechte"
eingestuft. Es gibt keine gesetzlichen Regelungen, die das Institut des Genussrechtes naher
beschreiben wiirden. Eine legistische ,Vertypung" fehlt, da der Gesetzgeber das Bestreben
hat, die noch laufende Entwicklung dieses Instruments nicht zu behindern. Genussrechte kann

es also in den mannigfaltigsten Formen geben. (Krejci/van Husen, Genussrechte,
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Gesellschafterahnlichkeit, stille Gesellschaften, partiarische Darlehen, GesRZ 2000, 54). Im
Zentrum aller Genussrechte steht der Anspruch, am Gewinn dessen beteiligt zu sein, dem
man etwas zukommen lieB. Im Gegensatz zum Darlehen ist entscheidend, dass sich der
Anspruch nicht nach MaBstaben bestimmen lasst, die von der Sphare des Schuldners
unabhangig sind. Den Gewinnbeteiligten tangiert es sehr wohl, ob und inwieweit sein
Schuldner im Rahmen seines unternehmerischen Wirkens erfolgreich ist. Neben der
Gewinnbeteiligung sind im Rahmen von Genussscheinverhaltnissen auch Beteiligungen am
Liquidationserldés maoglich. (Krejci/van Husen, Genussrechte, Gesellschafterahnlichkeit, stille
Gesellschaften, partiarische Darlehen, GesRZ 2000, 55).

Genussrechte sehen oft eine Verlustbeteiligung vor. Auch dies bindet den Genussberechtigten
enger an das Schicksal dessen, der das Genussrecht einrdumt. In der Regel wird das
Genussrecht gewahrt, weil der Genussberechtigte dem Verpflichteten Kapital zur Verfiigung
gestellt hat. Dieses Kapital kann entweder die Funktion von Eigen- oder von Fremdkapital
haben; nicht selten finden sich Elemente des einen wie des anderen. Der Begriff der
»Nachrangigkeit" spielt nicht nur im Zusammenhang mit der Frage, ob Eigen- und
Fremdkapital vorliegt, eine Rolle; er ist (iberhaupt flir das Verhaltnis der Rechte des
Genussberechigten zu den Vermoégensrechten der Gesellschafter und anderer Beteiligter von
Bedeutung. Je nachrangiger die Genussrechte sind, desto naher riickt das Genussrechtskapital
dem Eigenkapital. (Krejci/van Husen, Genussrechte, Gesellschafterahnlichkeit, stille
Gesellschaften, partiarische Darlehen, GesRZ 2000, 56). Die Dauer der Kapitalbindung spielt
lediglich eine gewisse Rolle bei der Frage nach der Einschatzung des Genussrechtskapitals als
Eigen- oder Fremdkapital. (Krejci/van Husen, Genussrechte, Gesellschafterahnlichkeit, stille
Gesellschaften, partiarische Darlehen, GesRZ 2000, 57). Genussrechtsverhéltnisse beruhen
auf schuldrechtlichen Vertragen, die selbst dann, wenn dem Genussberechtigten
gesellschafterahnliche Herrschafts- und Verwaltungsrechte zugebilligt werden, zu keiner
Gesellschafterposition in jener Gesellschaft fiihren, an deren Gewinn die Genussberechtigten
partizipieren. (Krejci/van Husen, Genussrechte, Gesellschafterdhnlichkeit, stille Gesellschaften,
partiarische Darlehen, GesRZ 2000, 62).

Es ist mdglich, dass die Gesellschaft AuBenstehenden aufgrund zusatzlicher Vertrage
schuldrechtliche Positionen einrdumt, die den Mitwirkungsrechten der eigentlichen
Gesellschafter entsprechen, bzw. nahe kommen. (Krejci/van Husen, Genussrechte,
Gesellschafterahnlichkeit, stille Gesellschaften, partiarische Darlehen, GesRZ 2000, 56). Meist
vermitteln Genussrechte derartige Mitgliedschaftsrechte wie Teilnahme-, Rede-, Stimm- oder
Anfechtungsrechte aber gerade nicht. Denn es ist ein wesentliches Anliegen dessen, der
Genussscheine emittiert, Kapital aufzutreiben, ohne die bisherigen Herrschaftsverhéltnisse in

der Gesellschaft &ndern zu missen. Bis zu einem gewissen Grad kénnen freilich auch
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Informations- und Kontrollrechte als mitgliedschaftsahnliche Rechte gewertet werden.
(Krejci/van Husen, Genussrechte, Gesellschafterahnlichkeit, stille Gesellschaften, partiarische
Darlehen, GesRZ 2000, 57). Da Genussrechte keinen Anteil am Grund- bzw. Stammkapital
darstellen, gewahren sie auch keine gesellschaftsgleichen Mitgliedschaftsrechte, dazu gehdren
inbesondere das Stimmrecht, das Teilnahme- und Rederecht in der Haupt- oder
Gesellschafterversammlung und das Anfechtungsrecht. Es ist jedoch méglich, auf
schuldrechtlicher Grundlage Kontroll- und Informationsrechte zu gewahren. ( Eberhartinger,

Besteuerung von Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 17).

Die Bw. stellt in ihrer Berufung richtig fest, dass Genussrechte ihrer rechtlichen Natur nach
Glaubigerrechte darstellen, dartiber hinaus vermitteln sie Vermdgensrechte, wie sie
typischerweise einem Aktionar zustehen, dies vor allem dann, wenn sie auf Beteiligung am
Gewinn und/oder Liquidationserlds ausgerichtet sind. Im Unterschied zu Gesellschaftsanteilen
wirden Genussrechte aber keine Mitverwaltungsrechte gewahren.

Nach Meinung des Unabhédngigen Finanzsenates ist fir kapitalverkehrsteuerliche Beurteilung
eines Genussrechtes wesentlich, dass Genussrechte sehr vielgestaltig sein kénnen. Einerseits
sollen sie von der Gesellschafterposition jener Gesellschaft, an welcher der
Genussrechtsberechtigte teilnimmt, andererseits auch von der Stellung eines Darlehensgebers
abgegrenzt werden. Im Zentrum steht der Anspruch, am Gewinn der Gesellschaft beteiligt zu
sein, Teilnahme-, Rede-, Stimm- oder Anfechtungsrechte kénnen dem
Genussrechtsberechtigten zwar zugebilligt werden, sind aber fir ein Genussrecht nicht
unbedingt typisch. Krejci/van Husen lassen bis zu einem gewissen Grad die Wertung von
Informations- und Kontrollrechten als mitgliedschaftsahnliche Rechte zu. Das hat vor allem flr
den unionsrechtlichen Einwand der Bw. Bedeutung, dass nach Art. 4 Abs. 1 lit. d der RL
69/335/EWG, bzw. Art. 3 lit. d der RL 2008/7/EG das Stimmrecht des

Genussrechtsberechtigten flr die gesellschaftsteuerliche Beurteilung unabdingbar ware.

Der Unabhdngige Finanzsenat sieht in Art. 4 Abs. 1 lit. d der RL 69/335/EWG, bzw. Art. 3 lit. d
der RL 2008/7/E, wonach der Gesellschaftsteuer die Erh6hung des Gesellschaftsvermdgens
durch Einlagen jeder Art unterliegt, fir die nicht Gesellschaftsrechte gewahrt werden, die
einen Anteil am Kapital oder am Gesellschaftsvermdgen verkdrpern, sondern Rechte, wie sie
Gesellschaftern gewahrt werden, wie z.B. Stimmrecht, Recht auf Gewinnbeteiligung oder auf
Liquidationserlds, genau diese Beschreibung von Genussrechten von Krejci/van Husen wonach
die Genussrechte definitiv keine Gesellschaftsrechte wie Aktien oder GmbH-Anteile sind,
sondern verschiedenste Rechte sein kdnnen, die kein Darlehen sind, sondern auf eine
unternehmerische Beteiligung hinweisen. Der Richtlinientextbestandteil , Rechte, wie sie
Gesellschaftern gewahrt werden, wie z.B. Stimmrecht, Recht auf Gewinnbeteiligung oder auf
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Liguidationserlds* vermittelt mit seinen Wortlaut keine taxative, sondern eine beispielhafte
Aufzahlung, welche Rechte das sein kdnnen, aber nicht miissen. Wichtig ist nur, dass die
Rechte ahnlich jenen Rechten sind, wie sie Gesellschaftern gewahrt werden, d.h., aus den

gewahrten Rechten muss eine unternehmerische Beteiligung erschlieBbar sein.

5. Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlos der
Gesellschaft gewahren gemaB § 5 Abs. 1 Z 3 KVG

Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlds der Gesellschaft
gewahren gemaB § 5 Abs. 1 Z 3 KVG, haben dem Wortlaut nach im buirgerlichen
Recht/Unternehmensrecht keine Entsprechung. An zivilrechtlichen Evidenzen werden als
Beispiele, die unter diese Gesellschaftsbesteuerung fallen, die stille Gesellschaft, partiarisches

Darlehen und partiarischer Pachtvertrag genannt.
6. Zur Rechtsnatur des Partizipationskapitals iSd § 23 Abs. 4 BWG

Unstrittig ist, dass nach dem gegenstandlichen Sachverhalt das Partizipationskapital ein
solches iSd § 23 Abs. 4 BWG ist, womit die kapitalverkehrsteuerlichen Bestimmungen des
Abschnittes VIII BGBI. 325/1986 idF BGBI. 1987/312 anzuwenden sind.

6.1. Gassner, Das Partizipationskapital und Erganzungskapital im Abgabenrecht,
Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986

Gassner untersucht das Partizipationskapital auf seine Einordnung als Genussrecht in das
Abgabenrecht. (Gassner, Das Partizipationskapital und Erganzungskapital im Abgabenrecht,
Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986, 15). Mit der KWG —Novelle 1986 (BGBI. 325/1986)
wurde das Haftkapital der Banken neu geregelt. Zum Haftkapital gehéren das Eigenkapital,
das sich aus dem Nennkapital und den offenen Riicklagen abzliglich Verlusten
zusammensetzt, sowie dem Partizipations- und Erganzungskapital. (Gassner, Das
Partizipationskapital und Ergédnzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen zur KWG-Novelle,
1986, 11). Wirtschaftlich gesehen, handelt es sich beim Partizipationskapital um haftendes
Eigenkapital (Gassner, Das Partizipationskapital und Erganzungskapital im Abgabenrecht,
Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986, 12). Als haftendes Eigenkapital ist das
Partizipationskapital auf Unternehmensdauer zur Verfiigung zu stellen. (Gassner, Das
Partizipationskapital und Ergédnzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen zur KWG-Novelle,
1986, 21). Die Ausformung des Rechtsinstitutes wurde der Praxis Uberlassen. (Gassner, Das
Partizipationskapital und Ergédnzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen zur KWG-Novelle,
1986, 15). Die zivilrechtliche Ausgestaltung des Partizipationskapitals ist sehr flexibel.
(Gassner, Das Partizipationskapital und Ergénzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen
zur KWG-Novelle, 1986, 26). Das Partizipationskapital iSd BWG ist demnach eingezahltes
Kapital, dessen Ertrége gewinnabhangig sind und das unter anderem bis zur vollen Hohe am
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Verlust teilnimmt und mit dem Recht auf Beteiligung am Liquidationserls verbunden ist. Das

Partizipationskapital gewahrt somit das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am
Liquidationserlos der Bank. (Gassner, Das Partizipationskapital und Ergdnzungskapital im
Abgabenrecht, Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986, 16). Beim Partizipationskapital handelt
es sich nicht um Gesellschaftsanteile. Die Ertrage aus Partizipationskapital miissen nach dem
BWG gewinnabhangig sein, doch ist im Gesetz nicht definiert, was ,Gewinnabhangigkeit" ist.
Laut Gassnerist dem Wortlaut klar zu entnehmen, dass keine ,,Gewinnbeteiligung®
erforderlich ist. Es kann daher auch eine feste Verzinsung vorgesehen werden, die nicht nur
aus dem Reingewinn bezahlt wird, sondern die sich entsprechend der Gewinnentwicklung
verandert. Die parlamentarischen Materialien bekraftigen dieses Interpretationsergebnis,
wenn sie von der Mdglichkeit einer Ausstattung des Partizipationskapitals mit einer
~gewinnabhangigen® Verzinsung und einem ,festverzinslichen" Partizipationskapital als einer
in Betracht kommenden Alternative sprechen. (Gassner, Das Partizipationskapital und
Erganzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986, 19). Bei der
Einkommensteuer wurde das Partizipationskapital den Genussrechten iSd AktG gleichgestellt.
(Gassner, Das Partizipationskapital und Erganzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen
zur KWG-Novelle, 1986, 13). Kapitalverkehrsteuerrechtlich wird das Partizipationskapital den
Genussrechten bzw. den Genussscheinen gleichgestellt. Die Zufuhr von Partizipationskapital
an Banken unterliegt stets der Gesellschaftsteuer. (Gassner, Das Partizipationskapital und

Ergénzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986, 29).

Gassner fasst in der Schlussbemerkung zusammen, dass die abgabenrechtlichen
Bestimmungen der BWG-Novelle flir das Partizipationskapital nur klarstellende Bedeutung
haben. Es handelt sich nicht um ein Sonderrecht, sondern nur um die Anwendung des
allgemein geltenden Steuerrechts auf die kreditrechtlich neu geschaffenen Instrumentarien.
(Gassner, Das Partizipationskapital und Ergénzungskapital im Abgabenrecht, Uberlegungen
zur KWG-Novelle, 1986, 29).

Der Unabhéangige Finanzsenat vertritt dazu die Ansicht, dass flr kapitalverkehrsteuerliche
Zwecke aus Gassner, Das Partizipationskapital und Erganzungskapital im Abgabenrecht,
Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986, zu ersehen ist, dass kapitalverkehrsteuerlich das
Partizipationskapital den Genussrechten gleichgestellt wird und die Zufuhr von
Partizipationskapital an Banken stets der Gesellschaftsteuer unterliegt. Mit den
kapitalverkehrsteuerlichen Bestimmungen des Abschnittes VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI.
1987/312 wurde keine neue Form der Beteiligung geschaffen, sondern es handelt sich nur um
Klarstellungen. Das wirde bedeuten, dass die Rechte aus dem Partizipationskapital auch ohne
Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312 Gesellschaftsrechte iSd KVG waren. Flir

eine unternehmerische Beteiligung sprechen die gesetzlich ausgestaltete
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Eigenkapitaldahnlichkeit des Partizipationskapitals als Haftkapital, da es auf
Unternehmensdauer der Bank zur Verfligung gestellt werden muss und die

Gewinnabhangigkeit, sowie die Beteiligung am Verlust und am Liquidationserlds.

6.2. van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-,
aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, Verlag Osterreich

Der Autor van Husen betrachtet das Partizipationskapital vor dem unternehmensrechtlichen
genussrechtlichen Hintergrund. Der Autor weist auf Literaturmeinungen hin, die eine Nahe
des Partizipationskapitals zur Vorzugsaktie sehen, aber auch zum Genussrecht nach § 174

AktG und eine Rechtsnatur su/ generis erwogen. (van Husen, GenuBrechte, GenuB3scheine,

Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 299).

Das Finanzierungsinstrument des Partizipationskapitals sollte zur Starkung der
Eigenkapitalbasis der dsterreichischen Banken dienen. § 23 Abs.4 Z 1 BWG bestimmt, dass
Partizipationskapital eingezahltes Kapital darstelle. Daher besteht fiir Partizipationskapital wie
sonstiges Haftkapital die Voraussetzung der Einzahlung. (van Husen, GenuBrechte,
GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte,
1998, 299, 305). Mit der Regelung, dass Partizipationskapital auf Unternehmensdauer zur
Verfligung zu stellen ist, hangt der Verzicht zur ordentlichen und auBerordentlichen
Kiindigung zusammen. Dabei handelt es sich um einen gesetzlich angeordneten Verzicht, der
daher nicht im Wege vertraglicher Gestaltung modifiziert werden kann. Wahrend der
Partizipant den gesetzlichen Ausschluss des o. und ao. Kiindigungsrechts hinzunehmen hat,
kann die ausgebende Bank hingegen das Partizipationskapital kiindigen und das
Partizipationskapital unter analoger Anwendung der aktienrechtlichen
Kapitalherabsetzungsvorschriften herabsetzen. (van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine,
Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 306). Fir
die Qualifikation als Partizipationskapital erweist sich die gewinnabhangige Vertragsgestaltung
als essentiell. Das Schicksal des Partizipationskapitals gleicht daher auch mit Blick auf die
Verlustteilnahme dem eines Aktienkapitals. (van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine,
Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 307). Die
Formulierung des § 23 Abs. 4 Z 3 BWG ,wobei als Gewinn das Ergebnis des Geschdéftsjahres
(Jahresgewinn) nach Riicklagenbewegung anzusehen ist* lasst die aktiengleiche
Gewinnbeteiligung des Partizipanten in vollem Umfang erkennen, da sich sein
Gewinnbeteiligungsanspruch nach der Dotierung und nach der Auflésung von Riicklagen
bemisst. (van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-,
aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 308). Die Gewinnbeteiligung lasst sich
vertraglich unterschiedlich gestalten. Unter Gewinnabhdngigkeit ist vor allem zu verstehen,
dass die Ertrage vom Vorliegen eines Gewinnes abhangen. Es kommt die Vereinbarung einer
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festen Verzinsung, einer variablen Verzinsung oder eine Kombination beider in Betracht. § 23
Abs. 4 Z 4 BWG normiert, dass das Partizipationskapital , wie Aktienkapital bis zur vollen Héhe
am Verlust teilnimmt®. Eine Verlustteilnahme kann auch erst im Zuge der Liquidation erfolgen.
(van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und
steuerrechtliche Aspekte, 1998, 309). Das Partizipationskapital ist , mit dem Recht auf
Verteilung aus dem Liguidationserlds* verbunden, wobei es , erst nach Befriedigung und
Sicherstellung aller anderen Glaubiger zuriickbezahlt werden darf*. Daraus lasst sich die mit
Partizipationskapital verbundene Substanzbeteiligung ableiten. Ubersteigt im Falle der
Liquidation nach Riickzahlung aller Glaubigeranspriiche das ubrig bleibende Vermdgen die
Nennbetrdge von Aktien- und Partizipationskapital, so haben die Partizipanten in der
erfolgenden Ausschiittung des Uberschusses aus dem Liquidationserlés Anteil an den
thesaurierten Gewinnen und damit am inneren Wert der Gesellschaft. Sollte das Vermégen zu
einer Bedienung aller Glaubiger aber nicht reichen, so ist das Partizipationskapital ,,in der
anteilig verminderten Hohe zuriickzuzahlen®*. Im Fall eines sich aus der Liquidation
ergebenden Verlustes gehen Aktiondre und Partizipanten gleichermaBen leer aus, doch trifft
sie keine Nachschusspflicht. (van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital.
Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 310).

Aus der Bestimmung des § 23 Abs. 4 Z 5 von Partizipationskapital als Kapital, das , erst nach
Befriedigung und Sicherstellung aller anderen Glaubiger zuriickbezahlt werden darf, ergibt
sich auch die Nachrangigkeit des Partizipationskapitals. Die Nachrangigkeit gilt flir den Fall der
Liquidation und duBert sich in der Weise, dass zunachst alle anderen Glaubiger einschlieBlich
jener aus Erganzungskapital zu befriedigen und sicherzustellen sind, bevor eine Riickzahlung
an die Partizipanten erfolgen darf. Partizipanten werden gleich wie Aktiondre behandelt, wobei
die Formulierung ,,nach Befriedigung aller anderen Glaubiger' sowohl die fehlende
Mitgliedschaft, als auch die absolute Nachrangigkeit zum Ausdruck bringen kann. (van Husen,
GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und
steuerrechtliche Aspekte, 1998, 310). Die Nachrangigkeit des Partizipationskapitals zeigt sich
aber auch beim Gewinnbeteiligungsrecht. Ausschiittungen an Partizipanten dirfen nur
erfolgen, wenn der Gewinn dies zuldsst. Zunachst sind alle Glaubiger mit ihren Zinsen-
Anspriichen zu bedienen, bevor zunachst die Ausschiittung der Vorzugsdividende der
Partizipanten und allenfalls eine darliber hinausgehende Gewinnverteilung in Frage kommt.
(van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und
steuerrechtliche Aspekte, 1998, 311).

Der Autor fasst die Rechtsnatur des Partizipationskapitals nach BWG so zusammen: Die
wesentlichen Merkmale des Partizipationskapitals liegen in der fehlenden Mitgliedschaft, der

rein vermogensrechtlichen gldaubigerartigen Beteiligung, verbunden mit einer
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Substanzbeteiligung, dem Gewinnbeteiligungsrecht, der Nachrangigkeit und der
Verlustteilnahme. Die Einordnung des Partizipationsscheins kann bei Betrachtung der
rechtstechnischen Ausformung nur unter das Genussrecht nach § 174 Abs.3 und 4 AktG
erfolgen. Es handelt sich durch die spezifische Ausformung um ein aktiengleiches
Genussrecht. (van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-,
aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 311). Das BWG gewahrt bei der Regelung des
Partizipationskapitals in § 23 Abs.4 BWG nur einen gewissen Spielraum zur Ausgestaltung des
Rechtsverhaltnisses. Daher eignen sich nur gewisse Punkte zur individuellen Abwandlung in
konkreten Emissionen von Partizipationskapital. So werden manche Punkte nahezu einheitlich
geregelt: eingezahltes Kapital, auf Unternehmensdauer unter Verzicht auf die ordentliche und
auBerordentliche Kiindigung, Zuriickzahlung nur unter analoger Anwendung der
aktienrechtlichen Kapitalherabsetzungsvorschriften, Teilnahme am Verlust wie Aktienkapital
bis zur vollen Hohe, Recht auf Beteiligung am Liquidationserlds, Zurilickzahlung erst nach
Befriedigung oder Sicherstellung aller anderen Glaubiger und Bestdtigung durch die
Bankenpriifer. (van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-,
aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 317, 318).

Der Unabhangige Finanzsenat mdchte aus dieser buirgerlich-rechtlichen Literaturmeinung flr
die vorliegende Entscheidung festhalten, dass van Husen den Partizipationsschein dem
Genussrecht nach § 174 Abs. 3 und 4 AktG zuordnet und er die Rechte aus dem
Partizipationskapital als aktiengleiche Genussrechte ausgeformt sieht. Dies insbesondere, da
die Verlustteilnahme wie beim Aktienkapital geregelt ist, der Partizipationsberechtigte ein
Recht auf Verteilung aus dem Liquidationserlds hat, allerdings sind zunachst alle anderen
Glaubiger zu befriedigen, bevor eine Riickzahlung an die Partizipationsberechtigten erfolgen
darf (Nachrangigkeit) und durch die Gewinnabhangigkeit, die nach § 23 Abs. 4 Z 3 BWG nur
bedeutet, dass die Ertrage vom Vorliegen eines Gewinnes abhdngen missen, in Frage kommt
die Vereinbarung einer festen Verzinsung, einer variablen Verzinsung oder eine Kombination

beider.

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates lasst sich auch allein aus § 23 Abs. 4 Z 3 BWG
JPartizipationskapital ist Kapital, dessen Ertrage gewinnabhédngig sind, wobei als Gewinn das
Ergebnis des Geschaftsjahres (Jahresgewinn) nach Riicklagenbewegung anzusehen ist'
ableiten, dass vom BWG her eine beteiligungsahnliche Stellung des
Partizipationskapitalberechtigten gewiinscht ist, da er grundsatzlich am Erfolg des
Unternehmens teil nimmt. Selbst bei ,fixer" Verzinsung, die dem
Partizipationskapitalberechtigten gewahrt wird, werden diese fixen Zinsen nur dann gezahlt,

wenn die Bank einen Gewinn hat, wobei keine Nachzahlungsverpflichtung besteht. Damit lasst
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sich der Verglitungsanspruch des Partizipationskapitalberechtigten nicht nach MaBstaben

bestimmen, die von der Sphare der Bank unabhangig sind.

7. Bedeutung und Umfang des Begriffes Gewinnabhéangigkeit

In ihrer Berufung vertritt die Bw. die Linie, dass die Beteiligung am Partizipationskapital iSd
§ 23 Abs. 4 und 5 BWG kapitalverkehrsteuerlich weder ein Genussrecht noch eine
~gewinnbeteiligte Forderung", sondern darlehensahnlich und keine unternehmerische
Beteiligung ist. Dies insbesondere deshalb, weil Gewinnabhangigkeit zwar gegeben sei, doch
die Gewinnbeteiligung wirde fehlen.

Mit den Begriffen der Gewinnabhdngigkeit und der Gewinnbeteiligung im Zusammenhang mit
Genussrechten setzte sich Eberhartinger, Bilanzierung und Besteuerung von Genussrechten,
stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 13, auseinander. Gewinnabhangigkeit
liegt vor, wenn sich die Hohe der Ausschiittung nach der Héhe des Gewinnes richtet, wenn
die Ausschittung z.B. der Dividende entspricht, an die Dividende gekoppelt ist, sich an der
Gesamtkapitalrendite orientiert oder die Ausschiittung tGberhaupt nur vom Vorliegen eines
Gewinnes abhangig ist. Die Vereinbarung einer festen Mindestverzinsung (Auszahlung
unabhangig vom Vorliegen eines Gewinnes) mit einer an die Dividende bzw. Gewinn
gekoppelten Zusatzvergiitung wird allgemein als moglich erachtet. Ebenso steht eine feste
Verzinsung der Annahme eines Genussrechts nicht entgegen, sofern die Zahlung nur bei
Ausweis entsprechender Gewinne vorgesehen ist. (Eberhartinger, Besteuerung von
Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 13). Bei bloBer
Vereinbarung einer festen Verzinsung kann das Vorliegen eines Genussrechts nur
angenommen werden, wenn die Verzinsung gewinnabhangig ist, andernfalls liegt eine
Schuldverschreibung vor. ( Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen
Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 14). Da Genussrechte keinen Anteil am
Grund- bzw. Stammkapital darstellen, gewdhren sie auch keine gesellschaftsgleichen
Mitgliedschaftsrechte, dazu gehdren insbesondere das Stimmrecht, das Teilnahme- und
Rederecht in der Haupt- oder Gesellschafterversammlung und das Anfechtungsrecht. Es ist
jedoch mdglich, auf schuldrechtlicher Grundlage Kontroll- und Informationsrechte zu
gewahren. (Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen Gesellschaften und
Gesellschafterdarlehen, 1996, 17).

Die Risikotragung des Eigenkapitals ist durch zwei Merkmale gekennzeichnet, die gleichzeitig
gegeben sein missen, Gewinnabhangigkeit und Nachrangigkeit. Der Begriff der
Gewinnabhangigkeit bedeutet in diesem Zusammenhang einerseits eine Gewinn- und
Verlustbeteiligung, andererseits aber bloB eine Gewinnbeteiligung mit Aussetzen der
Vergltung in Verlustjahren. ( Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen
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Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 76). Die Verzinsung, in welcher Form auch

immer, erfolgt nur in Gewinnjahren, sie ist von der Erwirtschaftung eines Gewinns abhangig.
Dies schlieBt auch ein, dass die Verglitung nicht zu einem Verlust flihren darf. Nicht
erforderlich ist, dass sich die Verzinsung an der Hohe des Gewinns orientiert, auch eine fixe
Mindestverzinsung, die nur in Gewinnjahren erfolgt, ist ausreichend, das Kriterium der
Gewinnabhangigkeit zu erfiillen. Eine gewinnorientierte Verglitung ist Ausdruck dafiir, dass
der Kapitalgeber nicht nur an den Risiken, sondern auch an den Chancen des Unternehmens
teilnimmt. Nicht erforderlich fiir die Eigenkapitalqualitat ist das Vorliegen einer
Verlustbeteiligung. Wenn das dem Unternehmen zur Verfligung gestellte Kapital am laufenden
Verlust des Unternehmens beteiligt ist, dann ist es unmittelbar vom Misserfolg des
Unternehmens betroffen und tragt somit einen Teil des Unternehmerrisikos. ( Eberhartinger,
Besteuerung von Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 77).
Das Kapital muss, um als Eigenkapital behandelt zu werden, den Drittglaubigern des
Unternehmens als haftendes Kapital zur Verfligung stehen. Das bedeutet, dass es im Konkurs
bzw. Liquidationsfall nachrangig ist und dass es erst nach Befriedigung aller Drittgldaubiger
vom verbleibenden Vermdgen bzw. vom Liquidationsgewinn riickgezahlt werden kann.
(Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen Gesellschaften und
Gesellschafterdarlehen, 1996, 80, 81). Die Nicht-Gesellschafter-Eigenschaft eines
Kapitalgebers steht aufgrund des § 229 Abs. 2 Z 5 HGB der Qualifikation des Kapitals als
Eigenkapital nicht entgegen. (Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen
Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 88).

Um Kapital als materielles Eigenkapital bezeichnen zu kénnen, missen zwei Kriterien
gleichzeitig gegeben sein: a) die Verzinsung muss abhdngig von der Erwirtschaftung eines
Gewinns (oder zumindest vom Vorhandensein von Gewinnriicklagen) sein, dies umfasst
nattirlich auch eine Verlustbeteiligung. Auch eine feste oder gewinnorientierte Verzinsung, die
in Verlustjahren ersatzlos ausfallt, ist als gewinnabhdngig zu betrachten; b) das Kapital muss
nachrangig sein, es muss bei Beendigung der Gesellschaft (Liquidation, Insolvenz) im Rang
anderen Glaubigern nachstehen. (Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen
Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 89).

Entgegen der Meinung der Bw. halt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass
Gewinnabhangigkeit bedeutet, dass dem Genussrechtsberechtigten auch fixe Zinsen als
Genussrecht gewahrt werden kdnnen, wobei diese Zinsen nur dann ausgezahlt werden, wenn
die Kapitalgesellschaft einen Gewinn in entsprechender Hohe erzielt, bzw. die Zinsen in
Verlustjahren ersatzlos ausfallen. Im gegenstandlichen Fall wurde keine feste
Mindestverzinsung, die unabhangig vom Vorliegen eines Gewinnes ausgezahlt wird,

vereinbart. In ihrer Argumentation Ubersieht die Bw. auch, dass in § 23 Abs. 4 Z 4 BWG
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Partizipationskapital Kapital ist, das wie Aktienkapital bis zur vollen H6he am Verlust
teilnimmt. Verlustbeteiligung ist lediglich die andere Seite der Gewinnbeteiligung: Wenn das
dem Unternehmen zur Verfiigung gestellte Kapital am laufenden Verlust des Unternehmens
beteiligt ist, dann ist es unmittelbar vom Misserfolg des Unternehmens betroffen und tragt
somit einen Teil des Unternehmerrisikos. (Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten,
stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 77).

8. Das Partizipationskapital ist ,Gesellschaftsrecht" iSd § 5 KVG

8.1. Das KVG erfasst als Gesellschaftsrechte , die unternehmerische Teilnahme"
(und nicht das Darlehen)

Die Bw. bestreitet, dass die mit dem Partizipationskapital verbundenen Rechte keine
Genussrechte iSd § 5 Abs. 1 Z 2 KVG darstellen, da die fixe Verzinsung im Vordergrund steht
und die Partizipationskapitalberechtigten kein Stimmrecht wie es Gesellschaftern zusteht an
der Hauptversammlung der Bw. haben. Die Bw. argumentiert dafiir mit § 5 Abs. 1 Z 3 KVG.
Im Folgenden wird Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 im Licht des Kapitalverkehrsteuergesetzes

untersucht.

Das Kapitalverkehrsteuergesetz 1934 besteht aus einer Dreiteilung in Gesellschaftsteuer,
Wertpapiersteuer und Bérsenumsatzsteuer (§ 1 KVG). Wertpapiersteuer und

Borsenumsatzsteuer werden seit mehr als 10 Jahren nicht mehr erhoben.

Grundsatzlich ist der Sachverhalt eigenstandig nach dem Kapitalverkehrsteuergesetz zu
wiirdigen (Fraberger, Besteuerung der Hingabe von Besserungskapital beim Schuldner, OStZ
2004, 257f), es gibt weder eine Bindungswirkung, noch eine systematisch gebotene
Gleichbehandlung zwischen Ertrag- und Gesellschaftsteuer (Kirchmayr/Zochling,
Forderungsverzicht eines Gesellschafters. Neue Akzente durch den BFH. OStZ 1998/1/2, 3).

Die Gesellschaftsteuer besteuert alles, was der Gesellschafter an seine Kapitalgesellschaft
hingibt, um deren Wirtschaftspotential zu stiarken (Kndrzer/Althuber, Gesellschaftsteuer?, § 1
Rz 1; Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, Kapitalverkehrsteuergesetz- Kommentar 2008,
Rz12, zu §1; EuGH 5.2.1991, Rs C-15/89, Deltakabel BV). Das ist einerseits die Gegenleistung,
die der Gesellschafter hingibt, wenn er erstmalig Gesellschaftsanteile erwirbt (auch anlasslich
der Griindung einer Kapitalgesellschaft) und andererseits die Leistung, die er wahrend des

Bestehens der Gesellschaft hingibt, dass diese besser wirtschaften kann.

Der Argumentation der Bw. folgt der Unabhdangige Finanzsenat insoweit, als mit dem KVG die
Lunternehmerische Beteiligung" und nicht das ,echte" Darlehen besteuert werden sollte. Zur
Beurteilung von Partizipationskapitalanteilen kommen als Gesellschaftsrechte iSd KVG
Genussrechte gemaB § 5 Abs. 1 Z 2 KVG oder die Forderungen, die eine Beteiligung am
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Gewinn oder Liquidationserls der Gesellschaft gewahren (,,gewinnbeteiligten Forderungen™)

gemaB § 5 Abs. 1 Z 3 KVG in Frage. Prototypen von Gesellschaftsrechten sind Aktien und
GmbH-Anteile. Die Genussrechte und die ,gewinnbeteiligten Forderungen" haben gemeinsam,
dass sie buirgerlich-rechtlich keine Gesellschafterstellung einrdumen, sondern sehr
vielgestaltige Glaubigerrechte schuldrechtlicher Art sind. Sie werden oft als Gegenleistung fir
eine zugesagte bzw. erbrachte Unternehmensfinanzierung gewahrt (Krejci/van Husen,
Genussrechte, Gesellschafterahnlichkeit, stille Gesellschaft und partiarische Darlehen, GesRZ
2000, 54ff). Sowohl bei Genussrechten als auch bei ,,gewinnbeteiligten Forderungen™ gibt der
Genussrechtsberechtigte bzw. der Glaubiger der gewinnbeteiligten Forderung ,seiner"
Kapitalgesellschaft Geld und die Kapitalgesellschaft gibt ihm dafiir idR Zinsen, evtl. eine
Beteiligung am Liquidationserlés, manchmal auch am Verlust, sie kann ihm auch ein
Stimmrecht oder sonstige Mitwirkung an der Gesellschaft einrdumen (,ich gebe, damit Du
gibst"). Gesellschaftsteuerlich liegt ein Genussrecht vor, wenn fiir das erhaltene Kapital Zinsen
vom Gewinn (Gewinnanteil) bis zu fixen Zinsen vom Kapitalbetrag eingeraumt werden und
umfangreichste Mitwirkungsmaoglichkeiten des Genussrechtsberechtigten bestehen.
Gesellschaftsteuerlich liegt eine ,gewinnbeteiligte Forderung" vor, wenn fiir das erhaltene
Kapital eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlds eingerdaumt wird. Als Beispiele
dafiir werden in der Literatur die echte und unechte stille Gesellschaft, partiarisches Darlehen

und partiarischer Pachtvertrag genannt.

In § 5 Abs. 1 Z 2 KVG knipft die Kapitalverkehrsteuer an einen birgerlich-rechtlichen Begriff
an: ,Genussrechte". Zivilrechtlich sind Genussrechte Glaubigerrechte schuldrechtlicher Art, die
zwar ihrem Inhalt nach typische Vermdgensrechte eines Gesellschafters sein kénnen, aber
eben nicht einem Gesellschaftsverhdltnis entspringen. Sie vermitteln keine gesellschaftlichen
Herrschaftsrechte wie z.B. Stimmrechte und kénnen auch Nichtmitgliedern eingeraumt
werden. ( Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-Kapitalverkehrsteuergesetz,
Kommentar, 2008, Rz 470). Genussrechte an Kapitalgesellschaften gelten unabhéngig von
ihrer konkreten Ausgestaltung als Gesellschaftsrechte gemaB § 5 Abs. 1 Z 2 KVG. 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. Fir die Autoren ist die Einrdumung eines Anteils am Gewinn einer
bestimmten Anlage ausreichend, sofern nur eine getrennte Berechnung des Teilgewinnes
dieser Anlage kalkulatorisch mdglich ist. ( 7Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-
Kapitalverkehrsteuergesetz, Kommentar, 2008, Rz 471). § 5 Abs.1 Z 2 KVG umfasst nach
dieser Kommentarmeinung 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
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Fremdkapitalcharakter raumen nur einen Anspruch am Ergebnis, nicht aber am Firmenwert
oder den stillen Reserven ein. Das KVG differenziert hier nicht. Mit der Qualitat eines
Genussrechtes als Gesellschaftsrecht setzte sich der Verwaltungsgerichtshof in mehreren
Erkenntnissen auseinander. (z.B. VWGH 21.5.1997, 95/14/0151). Aus § 5 Abs.1 Z 3 KVG
ergibt sich, dass der Gesetzgeber auch schuldrechtliche Genussrechte gemeint hat (z.B.
partiarischen Darlehen in Z 3). ( Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-
Kapitalverkehrsteuergesetz, Kommentar, 2008, Rz 472). Die Ausgabe von Genussrechten
durch eine Kapitalgesellschaft fallt nach Auffassung des EuGH grundsatzlich in den
Anwendungsbereich von Art. 4 Abs. 1 lit.d der RL 69/335/EWG (Art.3 lit.dRL 2008/7/EG).

( Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-Kapitalverkehrsteuergesetz, Kommentar, 2008,
Rz 475).

In § 5 Abs. 1 Z 3 KVG knupft die Kapitalverkehrsteuer nicht an einen birgerlich-rechtlichen
Begriff an: ,Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn oder Liquidationserlds gewahren".
Sie sind Gesellschaftsrechte iSd KVG. Eine Beteiligung am Verlust ist nicht erforderlich (VWGH
24.3.1994, 92/16/01899; Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-
Kapitalverkehrsteuergesetz, Kommentar, 2008, Rz 477). Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft iSd § 5 Abs. 1 KVG sind nicht nur Personen, die nach
unternehmensrechtlichen Vorschriften Anspruch auf Gewinnbeteiligung erheben kdnnen,
sondern auch Personen, denen bloBe 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 Gesellschaftsteuer knlipft hier nicht an die Art
der Beteiligung, sondern daran, ob der Beteiligte einen Anspruch auf Gewinnbeteiligung hat.

( Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-Kapitalverkehrsteuergesetz, Kommentar, 2008,
Rz 479).

8.2. Partizipationskapital iSd BWG kann kapitalverkehrsteuerlich als Genussrecht
oder als gewinnbeteiligte Forderung ausgestaltet sein

Die im Folgenden dargelegten Literaturmeinungen stehen eindeutig und durchgangig auf dem
Standpunkt, dass die Rechte aus dem Partizipationskapital auch ohne Abschnitt VIII der KWG-
Novelle 1986, BGBI. 325/1986, als Genussrechte oder gewinnbeteiligte Forderungen
kapitalverkehrsteuerpflichtig waren.

8.2.1. Der Autor van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-,
aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, vertritt zur Behandlung von Genussrechten und
Partizipationskapital nach KVG folgende Meinung: Da das KVG Tatbesténde des

Kapitalzuflusses an Kapitalgesellschaften beinhaltet und diese liber die eigentlichen
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Gesellschaftsrechte ausweitet, sind auch Genussrechte an inléndischen Kapitalgesellschaften
erfasst. Auf die konkrete Ausgestaltung des Genussrechtes oder die Verbriefung kommt es
nicht an. Der Erwerb von Genussrechten, mangels gesetzlicher Differenzierung sowohl von
aktiengleichen wie obligationsahnlichen, unterliegt der Kapitalverkehrsteuerpflicht aufgrund
von § 2 Z1iVm § 5 Abs.1 Z2 KVG. (van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine,
Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 466). Da
§ 5 Abs.1 Z3 KVG auch den Tatbestand von ,Forderungen, die eine Beteiligung am Gewinn
oder Liquidationserlds der Gesellschaft gewahren®, der Kapitalverkehrsteuerpflicht unterstellt,
sind auch Genussrechte, die nur eine Beteiligung am Liquidationserlds vorsehen, erfasst.
Aufgrund der ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung der KWG-Novelle in Abschnitt VIII ist
daher klargestellt, dass beim Erwerb von Partizipationskapital Kapitalverkehrsteuer anfallt. Da
Partizipationskapital ohnedies als Genussrechte zu qualifizieren sind, wiirden sie bereits
aufgrund der in § 5 Abs.1 Z2 KVG erfolgten Gleichstellung mit Gesellschaftsrechten unter das
KVG fallen. (van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-,
aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 467).

8.2.2. Kapitalverkehrsteuerrechtlich wird das Partizipationskapital den Genussrechten bzw.
den Genussscheinen gleichgestellt. Die Zufuhr von Partizipationskapital an Banken unterliegt
stets der Gesellschaftsteuer. (Gassner, Das Partizipationskapital und Erganzungskapital im
Abgabenrecht, Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986, 29).

8.2.3. Mit dem Begriff , Dividendenwerte" stellte das BGBI. 325 idF BGBI. 1987/312 den Bezug
zu seit dem Jahr 2000 nicht mehr erhobenen Borsenumsatzsteuer her. Da der Begriff
~Dividendenwerte" im KVG im Wesentlichen dieselbe Bedeutung wie die Gesellschaftsrechte

des § 5 KVG hatte, wird erganzend auch diese Literaturmeinung untersucht.

Laut Schartel handelt es sich beim Partizipationskapital um eine Art von Kapitalbildung, die
aus wirtschaftlicher Sicht durchaus dem Eigenkapital zu gerechnet werden kann (Eigenkapital
iwS), aber wie aus der Differenzierung im BWG und VAG erkennbar ist, zivilrechtlich als
Fremdkapital betrachtet werden soll. Im Fall des KWG bildet das Partizipationskapital mit dem
Eigenkapital ieS das zur Erhaltung der Funktionsfahigkeit und zur Erflillung der
Verpflichtungen notwendige Haftkapital der Bank. (Scharte/, Die Bérsenumsatzsteuer, 102,
und FN 246).

JAnteile am Partizipationskapital gewéahren dem Berechtigten unter Kindigungsverzicht eine
Beteiligung am wirtschaftlichen Erfolg und Vermdogen der Gesellschaft und zwar in Form einer
LPartizipation" am Gewinn und Liquidationserlds des Unternehmens. Die Mitgliedschaftsrechte
an der Gesellschaft sind jedoch beschrankt. So hat der Anteilsinhaber beispielsweise kein
Stimmrecht in der Hauptversammiung, obgleich er jedoch das Recht hat, an dieser
teilzunehmen und Auskiinfte iSd § 112 AktG zu begehren. Insofern kann nicht von einer
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bloBen gldaubigerrechtiichen Stellung gesprochen werden, wenngleich die Geldgeberfunktion
im Vordergrund stehen ddrfte." (Schartel, Die Bérsenumsatzsteuer, 103).

Das Partizipationskapital ist eine Form der Eigenkapitalbildung, die in den jeweiligen bereits
vorhandenen zivil- und handelsrechtlichen Ausgestaltungsvarianten ergehen kann. (Schartel,
Die Bdrsenumsatzsteuer, 103). Aufgrund seiner Variationsbreite wird in der Praxis das
geeignetste Instrument das des Genussrechtes sein. (Schartel, Die Bérsenumsatzsteuer, 104).

8.2.4. Laut Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-Kapitalverkehrsteuergesetz,
Kommentar, 2008, Rz 497 ist

JPartizipationskapital gem § 23 Abs.4 KWG.... Teil der Eigenmittel eines Kreditinstitutes. Es ist
eingezahltes Kapital, das auf Unternehmensdauer zur Verfliigung gestellt wird, dessen Ertrage
gewinnabhdangig sind, das bis zur vollen Hohe am Verlust teilnimmt und das mit dem Recht
aur Beteiligung am Liquidationserlos verbunden ist und erst nach Befriedigung oder
Sicherstellung aller anderen Glaubiger zurtickgezahlt werden darf. Mit dem
Partizipationskapital verbundene Rechte gelten unabhangig von der Rechtsform der Bank (zB
einer Sparkasse) als Gesellschaftsrechte und Dividendenwerte, auf welche die Bestimmungen
des KVG idgF anzuwenden sind. Dies ist UE nicht EU-widrig, da gem Art.3 Abs.2
RL69/335/EWG (bzw. Art. 2 Abs.2 RL 2008/7/EG) den KapGes alle anderen Ges,
Personenvereinigungen oder juristische Personen gleichgestellt sind, die einen Erwerbszweck
verfolgen. Und ein Erwerbszweck wird zwelfelsfrei verfolgt."

8.2.5. Ebenso wird von Kndrzer/Althuber, Gesellschaftsteuer?, § 5, Rz 41 vertreten, dass
Partizipationskapital iSd § 23 Abs. 4 BWG Bestandteil der Eigenmittel eines Kreditinstitutes ist,
das auf Unternehmensdauer zur Verfligung gestellt wird und flir das Zinsen nur ausbezahlt
werden dirfen, soweit sie im Jahresgewinn nach Riicklagenbewegung Deckung finden.
Partizipationskapital ist mit dem Recht auf Beteiligung am Liquidationserlds des
Kreditinstitutes verbunden und darf erst nach Befriedigung oder Sicherstellung aller anderen
Glaubiger, einschlieBlich der Zeichner von Erganzungskapital und nachrangigem Kapital
zurlickbezahlt werden. Mit dem Partizipationskapital verbundene Rechte gelten nach Abschnitt
VIII der KWG-Novelle 1986, BGBI. 325/1986, ohne Riicksicht auf die Rechtsform der Bank als
Gesellschaftsrechte und Dividendenwerte, auf welche die Bestimmungen des KVG
anzuwenden sind. Auch wenn das Kreditinstitut nicht die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
hat, sondern eine Sparkasse oder eine Genossenschaft ist, steht dies in Einklang mit der
KapitalansammlungsRL 2008/7 EG, weil nach deren Art. 2 Abs. 2 Kapitalgesellschaften alle
anderen Gesellschaften, Personenvereinigungen oder juristischen Personen gleichgestellt sind,
die einen Erwerbszweck verfolgen und die einzelnen EU-Mitgliedstaaten lediglich das
Wahlrecht haben, diese anderen Gesellschaften vom Anwendungsbereich der
KapitalansammlungsRL 2008/7/EG auszunehmen. (Kndrzer/Althuber, Gesellschaftsteuer?, § 5,
Rz 41 unter Verweis auf Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG Rz 497).
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Im Folgenden werden § 2 Z. 1 KVGiVm § 5 Abs. 1 Z 2 KVG und § 5 Abs. 1 Z 3 KVG dem § 23
Abs. 4 BWG und den ,, Terms and Conditions of the Participation Capital Notes" der Bw.

gegenibergestellt:

8.2.6. Nach § 23 Abs. 4 BWG ist Partizipationskapital eingezahltes Kapital. Das ist
Voraussetzung fur das Entstehen der Gesellschaftsteuerschuld. Laut Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes VWGH 22.5.1997, 95/16/0313 entsteht die Gesellschaftsteuerschuld
mit dem Erwerb der mit dem Partizipationskapital verbundenen Rechte gemaB § 2 Z1 KVG
iVm Abschnitt VIII BWG-Novelle 1986.

8.2.7. Partizipationskapital ist Kapital, das auf Unternehmensdauer unter Verzicht auf die
ordentliche und auBerordentliche Kiindigung zur Verfligung gestellt wird (§ 23 Abs. 4 Z 1
BWG).

Im vorliegenden Fall werden die Rechte aus dem Partizipationskapital in den ,, 7erms and
Conditions of the Participation Capital Notes" der Bw. unter , 3. Status" als Aktienkapitaldhnlich
beschrieben. Dem entsprechen die Literaturmeinung van Husen, GenuBrechte, GenuBscheine,
Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte, 1998, 311,
wonach die Einordnung des Partizipationsscheins bei Betrachtung der rechtstechnischen
Ausformung nur unter das Genussrecht nach § 174 Abs.3 und 4 AktG erfolgen kann. Es

handelt sich durch die spezifische Ausformung um ein aktiengleiches Genussrecht.

Die Bw. flihrt zur Unterstitzung ihres Begehrens die Entscheidung VwWGH 16.12.1993,
92/16/0025 an. (Das Erkenntnis erging noch zur alten Rechtslage, ob der begtinstigte
Steuersatz anwendbar ist). Bei diesem Erkenntnis ging es eigentlich darum, ob ein
Genussrecht oder eine gewinnbeteiligte Forderung an der Gesellschaft vereinbart worden war,
weiters um die Frage, ob der Zugang des Genussrechtes Eigenkapital- oder
Fremdkapitalcharakter hatte. MaBgeblich fir den Ausweis einer schuldrechtlich begriindeten
Kapitallberlassung als bilanzielles Eigenkapital sei, dass die Summe der Eigenkapitalkriterien,
die des Fremdkapitals in Qualitat und Quantitat Gberwiegt. Fiir den Eigenkapitalcharakter des
vom Genussrechtberechtigten zur Verfligung gestellten Kapitals sprachen die Vereinbarung
einer unbegrenzten Laufzeit, die Vergitung erfolgt ausschlieBlich aus den zukiinftigen
Gewinnen, die Bedienung aus dem Gewinn erfolge erst nach Befriedigung anderer Glaubiger
und es bestehe kein Riickforderungsanspruch hinsichtlich des Genussrechtskapitals bei
negativem wirtschaftlichen Verlauf. Fremdkapitalkomponenten seien beispielsweise fehlenden
Mitwirkungs- und Kontrollrechte des Genussrechtsberechtigten sowie eine nicht vorhandene
formale Gesellschafterstellung. Wie Krejci/van Husen andeuten, spielt die Dauer der
Kapitalbindung lediglich eine gewisse Rolle bei der Frage nach der Einschatzung des

Genussrechtskapitals als Eigen- oder Fremdkapital und ist nicht unbedingt allein
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ausschlaggebend. (Krejci/van Husen, Genussrechte, Gesellschafterahnlichkeit, stille
Gesellschaften, partiarische Darlehen, GesRZ 2000, 57).

Grundsatzlich geht der Unabhangige Finanzsenat davon aus, dass die Zurverfugungstellung
von Partizipationskapital auf Unternehmensdauer weniger fiir ein Darlehen, sondern mehr fir
»den Einlagencharakter" des Partizipationskapitals spricht. Durch die Aktienkapitalahnlichkeit —
die Bw. selbst schreibt in ihrem Antrag vom 20. Dezember 2009 auf Seite 2, dass
Partizipationskapital in rechtlicher Hinsicht dem GenuBrechtskapital im Sinne des § 174 AktG
gleichgestellt wird - ergibt sich eine Anndherung der formellen Stellung des
Genussrechtsinhabers iSd § 5 Abs. 1 Z 2 KVG an die des Aktionars oder des GmbH-
Gesellschafters iSd § 5 Abs. 1 Z 1 KVG.

8.2.8. Die Regelung, dass Partizipationskapital Kapital ist, das nur unter analoger Anwendung
der aktienrechtlichen Kapitalherabsetzungsvorschriften herabgesetzt oder gemaB den
Bestimmungen des § 102a eingezogen werden kann (§ 23 Abs. 4 Z 2 BWG), verweist auf eine

vom Gesetzgeber gewiinschte , Aktienkapitalahnlichkeit" des Partizipationskapitals.

8.2.9. Die Ertrage aus Partizipationskapital miissen gewinnabhdngig sein, wobei als Gewinn
das Ergebnis des Geschaftsjahres (Jahresgewinn) nach Riicklagenbewegung anzusehen ist
(§ 23 Abs. 4 Z 3 BWG).

Nach dem BWG kann auch eine variable Verzinsung fiir den Partizipationskapitalberechtigten
vereinbart werden, ausgeschlossen ist eine fixe Verzinsung, die unabhdngig vom Vorliegen
eines Gewinnes von der Bank geleistet werden muss, wie bei einem Darlehen. Nach dem
Wortlaut dieser Gesetzesstelle besteht flir das Partizipationskapital die Moglichkeit, fur den
Partizipationskapitalberechtigten sowohl variable Zinsen vom Gewinn der Bank, als auch fixe
Zinsen, die nur dann bezahlt werden, wenn ein Gewinn oder ein Gewinn in entsprechender
Hbhe vorhanden ist, als Verglitung zu vereinbaren. Die Ertrage des Partizipationskapitals
mussen vom Gewinn abhdngig sein, wobei als Gewinn der Jahresgewinn nach
Rlcklagenbewegung anzusehen ist, bedeutet, dass die Ausschittungen auf das
Partizipationskapital vom geschéftlichen Erfolg der Bank abhdngen. Auch dieses Element weist
auf eine vom Gesetzgeber beabsichtigte unternehmerische Teilnahme des
Partizipationsberechtigten an der Bank hin.

Die ,, Terms and Conditions of the Participation Capital Notes" der Bw. sehen vor, dass der
~Gewinnberechtigungsanspruch®™ grundsatzlich 8% pro Jahr vom Nennwert des
Partizipationsscheines betragt. Die Partizipationsdividende ist gewinnabhéngig beschrankt. Die
Partizipationsdividende wird nur ausgezahlt, wenn sie im Jahresgewinn des vorangehenden

Geschaftsjahres Deckung findet. Tut sie das nicht, besteht kein Anspruch auf die
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Partizipationsdividende und eine derartige Nichtzahlung begriindet keinen Verzug der Bw.
Diese Vergitungen sind daher ,,non-cumulative®, das heit, wurde mangels Jahresgewinn die
Partizipationsdividende nicht ausgeschiittet, erlischt der Gewinnanspruch auf Zahlung der
Partizipationsdividende fiir das betreffende Geschaftsjahr und die Bw. hat keine
Nachzahlungen an die Partizipationskapitalberechtigten zu leisten, wenn in einem spateren

Geschaftsjahr ein Jahresgewinn anfallt.

Im vorliegenden Fall wahlte die Bw. in den ,, Terms and Conditions of the Participation Capital
Notes" keine variable Verzinsung, sondern eine gewinnabhangige fixe Verzinsung. Die fixe
Verzinsung wird nicht unabhangig vom Gewinn fallig und kann auch nicht wie bei einem
Darlehen nachgeholt werden, wenn der Gewinn in einem Geschéftsjahr ausfallt. Wenn auch
keine variablen Zinsen, keine Gewinnbeteiligung vereinbart wurde, so nimmt der
Partizipationskapitalberechtigte insoweit am Geschaftsergebnis der Bw. teil, als er nur dann

die fixen Zinsen erhalt, wenn die Bw. einen Jahresgewinn ausschiittet.

Die Bw. vertritt dazu den Standpunkt, dass kein Genussrecht gemaB § 5 Abs. 1 Z 2 KVG
anzunehmen ist, wenn eine fixe Verzinsung im Vordergrund stehe, da es hiebei an der
geforderten Ergebnisabhangigkeit fehle. Nach Ansicht der Judikatur und Literatur sei fiir das
Genussrecht ein Anspruch auf Gewinnbeteiligung maBgeblich. Zur Unterstiitzung ihres
Vorbringens, es sei fiir die gesellschaftsteuerliche Beurteilung maBgebend, ob die
Vereinbarung einer festen Verzinsung oder die Gewinnbeteiligung als Hauptsache anzusehen
sei, zitierte die Bw. die Erkenntnisse des VWGH 24.3.1994, 92/16/0189; VWGH 1.9.1999,
98/16/0374; VwGH 7.12.2000, 2000/16/0301; VwWGH 18.7.2002, 99/16/0196.

Dazu vertritt der Unabhangige Finanzsenat folgende Ansicht: § 5 Abs. 1 Z 2 KVG fingiert, dass
Genussrechte unabhangig von ihrer konkreten Ausgestaltungsform Gesellschaftsrechte sind.

( Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG-Kapitalverkehrsteuergesetz, Kommentar, 2008,
Rz 471). § 5 Abs. 1 Z 2 KVG ist im Zusammenhang mit § 2 Z 1 KVG zu lesen, wonach der
Gesellschaftsteuer der Erwerb von Gesellschaftsrechten an einer Kapitalgesellschaft durch den
ersten Erwerber unterliegt. Die Wortfolge ,,Erwerb von Gesellschaftsrechten an einer
Kapitalgesellschaft" weist darauf hin, dass der Gesellschaftsteuergesetzgeber die
unternehmerische Beteiligung und nicht das Darlehen besteuern wollte. Wie der UFS in seiner
Berufungsentscheidung UFS 26.6.2006, RV/0371-W/03 bereits festgestellt hat, liegt der
Unterschied zwischen Darlehen und Genussrecht darin, dass beim Darlehen der Geldgeber
Kapital zur Verfligung stellt und daftlir Entgelt in Form von fixen Zinsen, berechnet vom
Kapitalbetrag erhalt und beim Genussrecht der Geldgeber flr die Zuverfligungstellung von
Kapital einer Beteiligung am Unternehmen, eine Gewinnbeteiligung erhalt. Beim Genussrecht
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ist der Berechtigte am Risiko des Unternehmens beteiligt, beim Genussrecht ist im Gegensatz

zum echten Darlehen eine beteiligungsahnliche Stellung des Geldgebers erwiinscht.

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates muss im Genussrecht zwar eine
unternehmerische Beteiligung zum Ausdruck kommen, diese muss sich aber nicht unbedingt
in einem Anspruch auf Beteiligung am Gewinn oder am Liquidationserlds der
Kapitalgesellschaft niederschlagen. Die vorliegende Frage, ob die Rechte aus dem
Partizipationskapital den Gesellschaftsrechten iSd § 5 Abs. 1 Z 2 KVG entsprechen, ist zu
bejahen, da die Gewinnabhangigkeit einer Verzinsung genligt, um gesellschaftsteuerlich von
einem Genussrecht sprechen zu kénnen. Zur Begriindung dieser Ansicht schlieBt sich der
Unabhéngige Finanzsenat dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes VWGH 19.8.1997,
95/16/0328 an: Nach dem Sachverhalt wurde ein Betrag von S 16,000.000 als
Besserungskapital eingezahlt. Dieser Betrag sollte dann zurlickgezahlt werden, wenn die
Gesellschaft wirtschaftlich dazu in der Lage ist, d.h. wenn die Gesellschaft ein im
Branchenvergleich angemessenes Reinvermégen ausweist. In diesem Fall wird ein Betrag von
hochstens 75% des Nettogewinnes des Vorjahres solange in ein zinsenloses Darlehen
umgewandelt, bis das gesamte Besserungskapital gedeckt ist. Der Verwaltungsgerichtshof
nahm auch zu dem von der Bw. zitierten Erkenntnis VWGH 16.12.1993, 92/16/0025 Stellung:

. Wéhrend somit in jenem Falle (ausdriickiich) keine Riickzahlung, sondern (nur) eine
Gewinnbeteiligung (limitiert durch den Einzahlungsbetrag samt kontokorrentmabiiger
Verzinsung) vorgesehen war, wurde im gegenstandlichen Fall vereinbart, dass das Kapital
ohne Verzinsung zurtickzuzahlen ist, wenn gewisse Bedingungen erfillt sind, und dass die
Rtickzahlung aus den Nettogewinnen zu erfolgen hat. Letztlich soll somit in beiden Féllen
unter der (ungewissen) Voraussetzung, dass Gewinne lukriert werden, das eingezahlte Kapital
rickgeftihrt werden, der vorliegende Fall unterscheidet sich nur insofern vom Fall des
Vorerkenntnisses....

Letzteres schadet aber der Qualifikation als GenuBrecht nicht. In der Literatur ist diesbeziglich
klargestellt, dalB GenulBrechte dem Zweck dienen, Aktiondren und Nichtaktiondren gegendiber
Leistungen unterschiedlichster Art abzugelten, so z. B. Sanierungshilfen durch freiwillige
Zuzahlungen (vgl. dazu insbesondere Schiemer in Schiemer/Jarbornegg/Strasser, AktG-
Kommentar3 Rz 8 zu § 174 AktG). Die Konstruktion eines GenuBrechtes kann auch so
gestaltet sein, dal der betreffende Berechtigte Leistungen aus dem Jahresgewinn zum Zweck
der Amortisation des GenuBrechtes bekommt (vgl. Wiinsch, GenulBscheine als Verbriefung
privatrechtlicher Anspriiche, Strasser Fs 877). Auch Gewinnanteile, die einem Glaubiger
gewahrt werden und die bei der Tilgung der Forderung in Abzug gebracht werden (was einer
Teiltilgung gleichkommt), werden als GenuBrechte angesehen (Wiinsch aa0).

Dadurch widerlegt und auch den von der Beschwerdeftihrerin zitierten Belegstellen nicht zu
entnehmen, ist das Argument der Beschwerdefiihrerin, die Begrenzung eines
Gewinnbeteiligungsanspruches auf eine bestimmte fixe Verzinsung sei sozusagen die untere
Grenze fir die Qualifikation als GenulBrecht. Allein durch die Formulierung "... wird ein Betrag
von hdchstens 75 Prozent des Nettogewinnes des Vorjahres solange in ein zinsenloses
Darlehen umgewandelt, bis das gesamte Besserungskapital gedeckt ist", wurde eine
Gewinnbeteiligung vereinbart, die der Tilgung der von der P.W.G. freiwillig gewéhrten
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Sanierungshilfe dient, sodal3 am Genulrechtscharakter der der P.W.G. eingerdumten
Berechtigung kein Zweifel sein kann.

Daran kann auch die weiters hier geforderte Voraussetzung nichts dndern, dal nicht jeder
Gewinn die Riickzahlungspfiicht auslost, sondern erst dann, wenn die Gesellschaft
wirtschaftlich dazu in der Lage ist; "wirtschaftlich in der Lage" wird vereinbarungsgemal3 so
definiert, daB die Gesellschaft ein im Branchenvergleich angemessenes - also objektiv
feststellbares - Reinvermdgen aufweist. Es steht ja den Vertragsparteien offen, die
Berechnungsgrundlage "Gewinn" in den Vertragsbedingungen zu definieren (Schummer,
GenuBrechtsemission durch Personenhandelsgesellschaften?, GesRZ 1991, 200). Ein
GenuBrecht kann sogar darin bestehen, dals (nur) ein Anteil am Liquidationserlos nach
Rlickerstattung des eingezahlten Aktienkapitals bleibt (Wiinsch aaO 878)

Es kann wohl keine Rolle spielen, ob eine Gewinnbeteiligung vereinbart wird, die - sozusagen
zufallig - mit der Hohe des urspriinglich eingezahlten Kapitals begrenzt wird, oder ob eine
Rlickzahlungspfiicht des Kapitals besteht, die aus Anteilen am Gewinn bedient wird.
Entscheidend ist allein, dalB den Berechtigten in Abhdngigkeit vom zukdiinftigen
wirtschaftlichen Erfolg der Beschwerdefiihrerin ein Anspruch auf einen prozentuellen Anteil
des Gewinnes, also die gewinnabhangige Umwandlung des Besserungskapitales in ein bei
Eintreten der vereinbarten Voraussetzungen durchsetzbares Forderungsrecht, eingeraumt
wurde. Aus diesem Grund liegt hier auch nicht der von Arnold (Die Unternehmenssanierung
aus der Sicht der Gebiihren und Verkehrsteuern, in Ruppe, Rechtsprobleme der
Unternehmenssanierung 370) erwéhnte Fall vor, in dem nur die Félligkeit eine Verbindlichkeit
an den jahrilichen Reingewinn gekndipft ist. Die belangte Behdrde ist daher villig zu Recht im
vorfiegenden Fall vom Steuertatbestand des § 6 Abs. 1 Z. 2 KVG ausgegangen."

Der Unabhéngige Finanzsenat stiitzt seine Begriindung erganzend auf die Meinung
Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen Gesellschaften und
Gesellschafterdarlehen, 1996, 14, an, wonach fiir das Vorliegen eines Genussrechtes die
Gewinnabhangigkeit der Verzinsung gentigt, d.h., es kénnen auch fixe Zinsen vereinbart
werden, die jedoch nur in Gewinnjahren erfolgt, die von der Erwirtschaftung eines Gewinnes
abhangig ist, andernfalls liegt ein Darlehen (Schuldverschreibung) vor. (Eberhartinger,
Besteuerung von Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 14).
Eine gewinnorientierte Verguitung ist Ausdruck daftir, dass der Kapitalgeber nicht nur an den
Risiken, sondern auch an den Chancen des Unternehmens teilnimmt. (Eberhartinger,

Besteuerung von Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 77).

Der Bw. wird daher entgegnet, dass eine Gewinnbeteiligung zwar ein typisches
Vermogensrecht eines Gesellschafters ist, doch kommt bei Genussrechten, infolge ihrer
mannigfaltigen Ausprdagung, auch eine andere Teilhabe am Wohl und Wehe der
Kapitalgesellschaft in Betracht. So widerlegte der VwGH 19.8.1997, 95/16/0328 das
Argument, dass die Begrenzung eines Gewinnbeteiligungsanspruches auf eine bestimmte fixe
Verzinsung die untere Grenze fir die Qualifikation als Genussrecht ist. Der
Verwaltungsgerichtshof hat allerdings gerade in dem von der Bw. zitierten Erkenntnis VWGH
16.12.1993, 92/16/0025 ausgesprochen, dass die Begrenzung des

Gewinnbeteiligungsanspruches bei einem Genussrecht auf eine bestimmte
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kontokorrentmaBige Verzinsung von 5% p.a. genlgt. Laut Eberhartinger, Besteuerung von

Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 77, geniigt fiir das
Vorliegen eines Genussrechtes die Vereinbarung fixer Zinsen, die von der Erwirtschaftung

eines Gewinnes abhangig sind.

Zum Einwand der Bw., dass die Annahme eines Genussrechtes iSd § 5 Abs. 1 Z 2 KVG
ausgeschlossen sei, wenn eine fixe Verzinsung im Vordergrund stehe, wird festgehalten, dass
sich der Verwaltungsgerichtshof in seinen Erkenntnissen zur Frage der fixen oder variablen
Verzinsung nicht mit dem Genussrecht, sondern der gewinnbeteiligten Forderung befasste, bei
welcher eine Gewinnbeteiligung oder eine Beteiligung am Liquidationserlts gegeben sein
muss. § 5 Abs. 1 Z 2 KVG lautet nur ,Genussrechte", im Vergleich zu § 5 Abs. 1 Z 3 KVG ist
nicht gefordert, dass das Genussrecht ,einen Anspruch auf Beteiligung am Gewinn oder am
Liquidationserlds der Kapitalgesellschaft® gewahrt. Die von der Bw. zitierten
Verwaltungsgerichtshoferkenntnisse ergingen zu § 5 Abs.1 Z 3 KVG, der dezidiert das
Merkmal Gewinnbeteiligung und nicht Gewinnabhangigkeit anfiihrt. Im Gegensatz zu § 5 Abs.
1 Z. 2 KVG ist hier definitiv eine Beteiligung des Berechtigten am Gewinn gefordert. Der
Gewinn muss in diesem Fall Berechnungsbasis des von vornherein nicht feststehenden
Zinsbetrages sein. (VWGH 14.11.1974, 1257/73).

8.2.10. Partizipationskapital ist Kapital, das wie Aktienkapital bis zur vollen Hohe am Verlust
teilnimmt (§ 23 Abs. 4 Z 4 BWG). Eine Verlustbeteiligung schlieBt das Vorliegen eines echten
Darlehens aus (VWGH 16.4.1991, 90/14/0120, in diese Richtung auch VWGH 20.1.1992,
90/15/0074, UFS 12.5.2004, RV/0160-W/03 und VWGH 20.12.2007, 2004/16/0118). Wenn
das dem Unternehmen zur Verfligung gestellte Kapital am laufenden Verlust des
Unternehmens beteiligt ist, dann ist es unmittelbar vom Misserfolg des Unternehmens
betroffen und tragt somit einen Teil des Unternehmerrisikos. (Eberhartinger, Besteuerung von
Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 77). Die
Verlustbeteiligung in voller Hohe wirde nach Meinung des Unabhangigen Finanzsenates nicht
(nur) flir ein Genussrecht gemaB § 5 Abs. 1 Z 2 KVG, sondern auch flir die Zuordnung zu den
gewinnbeteiligten Forderungen gemaB § 5 Abs. 1 Z 3 KVG sprechen.

8.2.11. Partizipationskapital ist Kapital, das mit dem Recht auf Beteiligung am
Liquidationserlés zumindest im AusmaB des Nominales verbunden ist und erst nach
Befriedigung oder Sicherstellung aller anderen Glaubiger zuriickgezahlt werden darf (§ 23
Abs. 4 Z 5 BWG idF BGBI. I 108/2007). Das Kapital muss, um als Eigenkapital behandelt zu
werden, den Drittglaubigern des Unternehmens als haftendes Kapital zur Verfiigung stehen.
Das bedeutet, dass es im Konkurs bzw. Liquidationsfall nachrangig ist und dass es erst nach
Befriedigung aller Drittglaubiger vom verbleibenden Vermogen bzw. vom Liquidationsgewinn

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19741114&hz_gz=1257%2f73
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19910416&hz_gz=90%2f14%2f0120
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19920120&hz_gz=90%2f15%2f0074
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20071220&hz_gz=2004%2f16%2f0118

Seite 29

rlickgezahlt werden kann. (Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten, stillen
Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 80, 81). Die normierte Beteiligung der
Partizipationskapitalberechtigten am Liquidationserlés sowie die Nachrangigkeit bilden einen
weiteren Mosaikstein zu dessen vom Gesetzgeber gewollten ,unternehmerischen" Beteiligung,

die sich gesellschaftsteuerlich im ,,Erwerb von Gesellschaftsrechten™ niederschlagt.

8.2.12. Nach § 23 Abs. 5 BWG kann der Partizipationskapitalberechtigte an der
Hauptversammlung der Bw. teilnehmen und er kann gemaB § 112 AktG Auskiinfte iber
Angelegenheiten der Gesellschaft verlangen. Ausdriicklich ist festgehalten, dass die
Partizipationsscheine keine Gesellschaftsrechte und insbesondere kein Stimmrecht gewahren.
Es besteht allerdinsgs die Mdglichkeit eines , Noteholders' Meeting* nach den Regelungen des

Aktiengesetzes.

Das bedeutet, dass die Bw. in den ,, Terms and Condiitions of the Participation Capital Notes"
den Partizipationskapitalberechtigten in gewissem AusmaB mitgliedschaftsahnliche Rechte
zukommen lasst. Dass dem Partizipationsberechtigte nur diese mitgliedschaftsahnlichen
Rechte, aber kein Stimmrecht oder andere Mitwirkungsrechte zustehen, spielt flr die
Beurteilung der Rechte aus dem Partizipationskapital als ,gewinnbeteiligte Forderung"
Uberhaupt keine Rolle, da dies vom Gesetzestext nicht gefordert wird. Bei der Beurteilung als
Genussrecht im gegenstandlichen Fall auch nicht, da der Partizipationsberechtigte ohnehin am
Gewinn (gewinnabhangiger fixer Zinssatz) und voll am Verlust der begebenden Gesellschaft

beteiligt ist.

Der Unabhangige Finanzsenat tritt der Ansicht der Bw. entgegen, dass die Nichteinrdumung
des Stimmrechtes flir Partizipationskapitalberechtigte bzw. Genussrechtsberechtigte den
Rechten aus dem Partizipationskapital (dem Genussrecht) den unternehmerischen
Beteiligungscharakter nimmt. Wie bereits unter Punkt 4. dargelegt, fihren weder
Genussrechte noch die Rechte aus dem Partizipationskapital zu einer Gesellschafterposition in
jener Gesellschaft, an deren Gewinn die Genussberechtigten partizipieren. (s.a. Krejci/van
Husen, Genussrechte, Gesellschafterdhnlichkeit, stille Gesellschaften, partiarische Darlehen,
GesRZ 2000, 62). Da analog zu den Genussrechten die Rechte aus dem Partizipationskapital
keinen Anteil am Grund- bzw. Stammkapital der Bank darstellen, gewahren sie auch kein
Stimmrecht in der Haupt- oder Gesellschafterversammlung. (s.a. Eberhartinger, Besteuerung
von Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 17). Bis zu einem
gewissen Grad kdnnen freilich auch Informations- und Kontrollrechte als
mitgliedschaftsahnliche Rechte gewertet werden. (Krejci/van Husen, Genussrechte,
Gesellschafterahnlichkeit, stille Gesellschaften, partiarische Darlehen, GesRZ 2000, 57). Im
gegenstandlichen Fall umfassen die Rechte aus dem Partizipationskapital auch
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mitgliedschafstahnliche Rechte, namlich eine Versammlung der

Partizipationskapitalberechtigten abzuhalten.

Im gegenstandlichen Fall gehen die, 7erms and Conditions of the Participation Capital Notes"
der Bw. davon aus, dass die Rechte aus dem Partizipationskapital ein aktienahnliches
Genussrecht darstellen sollen und nichts spricht daftir, dass diese Rechte inhaltlich fast bis
zum Darlehen ausgediinnt sind, wie dies die Bw. in ihren Ausfiihrungen vertritt. Die
Gegenuberstellung von § 2 Z. 1 KVG iVm § 5 Abs. 1 Z2 KVG und § 5 Abs. 1 Z 3 KVG mit § 23
Abs. 4 und 5 BWG und den ,, 7erms and Conditions of the Participation Capital Notes" der Bw.
ergab, dass gesellschaftsteuerrechtlich eine Zuordnung der Rechte aus dem
Partizipationskapital sowohl als Genussrecht als auch als ,gewinnbeteiligte Forderung™ méglich
ist.

9. Ein fehlendes Stimmrecht des Partizipationskapitalberechtigten hindert nicht
die Anwendbarkeit des Art. 4 Abs. 1 lit. d 69/335/EWG (Art. 3 lit. d 2008/7/EG)

Die Richtlinie 2008/7/EG des Rates vom 12.Februar 2008 betreffend die indirekten Steuern
auf die Ansammlung von Kapital fasst die Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969
neu und trat im Wesentlichen ab 1. Jénner 2009 in Kraft. Laut Art. 16 wurde die Richtlinie
69/335/EWG ab 1. Janner 2009 aufgehoben. Verweise auf die aufgehobene Richtlinie gelten
als Verweise auf die vorliegende Richtlinie nach der Entsprechungstabelle in Anhang III. Art.3
lit. d RL 2008/7/EG entspricht seinem Wortlaut nach Art. 4 Abs.1 lit. d RL 69/335/EWG.
Derartige Vorgange gelten als ,Kapitalzufiihrungen. Da die ,Terms and Conditions oft he
Participation Capital Notes" am 9.Janner 2009 gezeichnet wurden, ist die Richtlinie 2008/7/EG

anzuwenden.

Nach Art.3 lit. d RL 2008/7/EG unterliegen der Gesellschaftsteuer der Vorgang der Erhéhung
des Gesellschaftsvermégens einer Kapitalgesellschaft durch Einlagen jeder Art, fiir die nicht
Gesellschaftsrechte gewahrt werden, die einen Anteil am Kapital oder am
Gesellschaftsvermégen verkdrpern, sondern Rechte, wie sie Gesellschaftern gewahrt werden,

wie z.B. Stimmrecht, Recht auf Gewinnbeteiligung oder auf Liquidationserlds.

Dem EuGH 17.10.2002, C-138/00, Solida/Tech Gate wurde bereits die Frage vorgelegt, ob
nach Art.4 Abs.1 lit. d RL 69/335/EWG bzw. Art.5 Abs.1 lit.a RL 69/335/EWG der in der
Bestimmung enthaltene Begriff ,von den Gesellschaftern geleistete oder zu leistende Einlagen
jeder Art" finanzielle Beitrage erfasst, die an eine Kapitalgesellschaft, die ihr
Gesellschaftsvermdgen durch Ausgabe von Genussscheinen erhéht, von einem
Nichtgesellschafter geleistet werden, der diese Genussscheine erwerben will. Der EuGH
Uberpriifte zuerst die Frage, ob die Ausgabe von Genussscheinen, wie sie im
Ausgangsverfahren in Rede stehen, durch eine Kapitalgesellschaft in den Anwendungsbereich
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der RL 69/335/EWG fallt (Rz 25). Ausgangsrechtstreitigkeit in der Rechtssache Solida war,
dass sie Genussscheine im Gesamtnennbetrag von S 465.000 begab. Diese Genussscheine
wurden von ,,Pelias" erworben und verbrieften einen Anspruch auf Teilnahme am laufenden
Gewinn, am Vermdgen, am Unternehmenswert einschlieBlich der stillen Reserven und des
Firmenwerts sowie am Liquidationsgewinn der So/ida. (Rz 10). Die Genussscheine gewahrten
ihrem Inhaber zudem einen Anspruch auf Riickzahlung des Nennbetrages zuzliglich geleisteter
Zuzahlungen. Dieser Anspruch war gleichrangig mit den Forderungen der sonstigen
Gesellschaftsglaubiger, jedoch vorrangig gegentiber den Anspriichen der Gesellschafter aus
dem Gesellschaftsverhdltnis auf Riickzahlung ihrer Einlage. Im Fall der Auflésung des
Genussrechtsverhaltnisses durch Kiindigung stand den Inhabern der Genussscheine ein
Auseinandersetzungsbetrag in Hohe des anteiligen Unternehmenswerts bezogen auf den
Auflésungszeitpunkt, mindestens jedoch der Nennbetrag der Genussscheine zuziiglich etwa
geleisteter Zuzahlungen zu. (Rz 11). Sol/ida machte damals geltend, dass gemaf der RL
69/335/EWG Zuschiisse von Nichtgesellschaftern nicht der Gesellschaftsteuer unterlagen (Rz
14). Die Tech Gate begab Genussscheine mit einem Gesamtnennbetrag von S 2,000.000,00.
Diese Genusscheine wurden von der Wirtschaftsparkentwicklung GmbH erworben. Die
Beteiligung der Genussscheininhaber bestimmte sich am laufenden Gewinn nach dem
Verhaltnis des Gesamtnennbetrages dieser Genussscheine zuzliglich etwa von wem auch
immer geleisteter Zuzahlungen einerseits der Summe aus dem einbezahlten Stammkapital
zuzlglich Zuzahlungen und dem Gesamtnennbetrag aller sonstigen begebenen Genussscheine

zuzlglich etwa darauf geleisteter Zuzahlungen andererseits (Rz 17).

Der EuGH 17.10.2002, C-138/00, Solida/Tech Gate entschied, dass gemaB Art.4 Absatz 1 d)
der RL 69/335/EWG

«(Rz 26) die Erhohung des Gesellschaftsvermdgens einer Kapitalgesellschaft durch Einlagen
Jjeder Art, fiir die Rechte gewahrt werden, wie sie Gesellschaftern gewahrt werden, der
Gesellschaftsteuer unterfiegt. Solche Rechte sind insbesondere das Stimmrecht und das Recht
aur Gewinnbeteiligung oder auf Liquidationseriose der betreffenden Gesellschaft.

(Rz 27) Zum einen hat die Gegenleistung fir den Erwerb der in den Ausgangsverfahren in
Rede stehenden Genussscheine bei der Gesellschaft, der sie zugeflossen ist, eine Erhéhung
des Gesellschaftsvermdgens bewirkt. Zum anderen gewdahren die Genussscheine, wie sich aus
dem Vorlagebeschluss ergibt, ihrem Inhaber einen Anspruch auf Teilnahme am laufenden
Gewinn sowie am Liquidationsgewinn der begebenden Gesellschaft.

(Rz 28) Daher féllt die Ausgabe von Genussscheinen, wie sie im Ausgangsverfahren in Rede
stehen, durch eine Kapitalgesellschaft grundsatziich in den Anwendungsbereich von Artikel 4
Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie 69/335.

(Rz 29) Zweitens ist zu priifen, ob wie die Solida vortragt, der Umstand, dass der Erwerber
der Genussscheine kein Gesellschafter der begebenden Gesellschaft ist, an der vorstehend
gegebenen Auslegung etwas andern kann.
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(Rz 30) Insoweit ist zu beachten, dass Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 69/335 fiir
die darin genannten Vorgange, zu denen diejenigen gehoren, die in den Anwendungsbereich
des Artikels 4 Absatz 1Buchstabe dieser Richtlinie fallen, zwar vorsieht, dass die
Gesellschaftsteuer auf den tatsachlichen Wert der ,,von den Gesellschaftern" geleisteten
Einlagen jeder Art erhoben wird.....

(Rz 32) Aus dem Wortlaut des Artikels 4 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie 69/335 ergibt
sich namlich, dass, wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber den Anwendungsbereich einer den
Gesellschaftsteuertatbestand festlegenden Bestimmung dieser Richtlinie auf Vorgange
beschranken wollte, die von Gesellschaftern der Kapitalgesellschaft, die die Einlagen erhdélt,
vorgenommen wurden, er dies explizit und unter ausdriicklicher Nennung der Gesellschafter
getan hat.

(33) Da Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe der Richtlinie 69/335 nicht vorsieht, dass die dort
genannten Einlagen von einem Gesellschafter der Gesellschaft, die sie erhalt, stammen
mdissen, ist einer Auslegung einer Bestimmung dieser Richtlinie, die zu einer Beschrdnkung
des Anwendungsbereichs dieses Artikels fiihren wiirde, als ob ereine solche Voraussetzung
enthielte, nicht zu folgen.

(34) Zum anderen ist festzustellen, dass nach der Systematik der Richtlinie 69/335 der
Wortlaut des Artikels 4, in dem ihr sachlicher Anwendungsbereich geregelt wird, dem des
Artikels 5 lber die Bemessungsgrundlage der Gesellschaftsteuer vorgeht, wenn es um die
Festlegung der Voraussetzungen geht, die ein Vorgang erfillen muss, um in den
Anwendungsbereich der Richtlinie zu fallen.

(35) Daher ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a der
Richtlinie 69/335 dahin auszulegen ist, dass der in dieser Bestimmung enthaltene Begriff ,,von
den Gesellschaftern geleistete oder zu leistende Einlagen jeder Art" finanzielle Beitrage
erfasst, die an eine Kapitalgesellschaft, die ihr Gesellschaftsvermdgen durch Ausgabe von
Genussscheinen erhoht, von einem Nichtgesellschafter geleistet werden, der diese
Genussscheine erwerben will."

In den dem EuGH 17.10.2002, C-138/00, Solida/Tech Gate zugrunde liegenden Sachverhalten
wurden Genussrechte begeben, die dem Genussrechtsberechtigten kein Stimmrecht
gewahrten. Dazu stellte der EuGH zwar fest, dass Rechte, wie sie den Gesellschaftern gewahrt
werden ,,insbesondere das Stimmrecht und das Recht auf Gewinnbeteiligung oder auf
Liguidationserlose der betreffenden Gesellschaft' sind (Rz 26), doch entschied er, dass , die
Genussscheine ihrem Inhaber einen Anspruch auf Teilnahme am laufenden Gewinn sowie am
Liguigationsgewinn der begebenden Gesellschaft" gewahren (Rz 27), weswegen , die Ausgabe
von Genussscheinen durch eine Kapitalgesellschaft grundsétzlich in den Anwendungsbereich
von Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie 69/335" fallt. (Rz 28).

Nach Ansicht des UFS weist nicht nur die beispielhafte Aufzéhlung in Art.3 lit. RL 2008/7/EG
(Art. 4 Abs.1 lit. d RL 69/335/EWG) dass Rechte, wie sie den Gesellschaftern gewahrt werden,
z.B. Stimmrecht, Recht auf Gewinnbeteiligung oder auf Liquidationserlés, sind, sondern
insbesondere das Urteil des EuGH 17.10.2002, C-138/00, Solida/Tech Gate, darauf hin, dass
jedenfalls die Ausgabe von Genussrechten, die ihrem Inhaber einen Anspruch auf Teilnahme
am laufenden Gewinn sowie am Liquidationsgewinn der begebenden Gesellschaft gewahrten,

in den Anwendungsbereich der Kapitalansammlungsrichtlinie fallen. Ein fehlendes Stimmrecht

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=EuGH&id=400&gueltig=20021017&hz_gz=C-138%2f00
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=EuGH&id=400&gueltig=20021017&hz_gz=C-138%2f00

Seite 33

des Genussrechtsberechtigten steht der Anwendung des Art.3 lit. RL 2008/7/EG (Art. 4 Abs. 1
lit. d RL 69/335/EWG) nicht entgegen.

10. Zusammenfassung

Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312 legt zwingend fest, dass die mit dem
Partizipationskapital iSd Bankwesengesetzes verbundenen Rechte ohne Riicksicht auf die
Rechtsform der Bank und des Versicherungsunternehmens als Gesellschaftsrechte und
Dividendenwerte iSd KVG gelten. Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312 ordnet
die mit dem Partizipationskapital verbundenen Rechte nicht einem bestimmten
Gesellschaftsrecht des § 5 Abs. 1 KVG zu, sondern sagt lediglich, dass sie als
~Gesellschaftsrechte™ gelten. Es handelt sich nicht um ein Sonderrecht, sondern nur um die
Anwendung des allgemein geltenden Steuerrechts auf die kreditrechtlich neu geschaffenen
Instrumentarien. (Gassner, Das Partizipationskapital und Erganzungskapital im Abgabenrecht,
Uberlegungen zur KWG-Novelle, 1986, 29). Die kapitalverkehrsteuerlichen Bestimmungen des
Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 haben daher nur klarstellende Bedeutung

Im vorliegenden Fall werden die Rechte aus dem Partizipationskapital in den , Terms and
Conditions of the Participation Capital Notes™ der Bw. als Aktienkapital im Liquidationsfall
gleichrangige Genussrechte gemaB § 174 AktG beschrieben, womit es sich durch die
spezifische Ausformung um ein aktiengleiches Genussrecht handelt (van Husen, GenuBrechte,
GenuBscheine, Partizipationskapital. Gesellschafts-, aufsichts- und steuerrechtliche Aspekte,
1998, 311). Fir die ,Eigenkapitalqualitat" des Partizipationskapitals spricht, dass das
Partizipationskapital der Bw. auf Unternehmensdauer zur Verfligung gestellt wird und durch
den Partizipationskapitalberechtigten nicht kiindbar ist. Die Regelung, dass
Partizipationskapital Kapital ist, das nur unter analoger Anwendung der aktienrechtlichen
Kapitalherabsetzungsvorschriften herabgesetzt oder gemaB den Bestimmungen des § 102a
eingezogen werden kann (§ 23 Abs. 4 Z 2 BWG), verweist grundsatzlich auf eine vom
Gesetzgeber gewiinschte ,Eigenkapitalahnlichkeit" des Partizipationskapitals.
(Regierungsvorlage 934 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates
XVI. GP, 31).

Im gegenstandlichen Fall wahlte die Bw. in den ,, 7erms and Condlitions of the Participation
Capital Notes" eine gewinnabhdngige fixe Verzinsung von grundsatzlich 8% des
Partizipationsnominalbetrages, die nur dann anfallt, wenn ein Jahresgewinn vorhanden ist. Ist
kein Jahresgewinn vorhanden, werden dem Partizipationskapitalberechtigten keine Zinsen
gezahlt und die Bw. kommt dadurch auch nicht in Verzug. Wird in den Folgejahren ein
Jahresgewinn ausgeschittet, kdnnen die Zinsen flr die Verlustjahre nicht ,nachgeholt®

werden. Die fixe Verzinsung wird damit nicht wie bei einem Darlehen unabhangig vom Gewinn
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fallig. Der hier maBgebliche Unterschied zu einem Darlehen ist, dass kein
»Zinsenstundungseffekt" auftritt, denn die Zinsen kénnen nicht in ,guten Jahren" nachgeholt
werden, wenn der Gewinn in einem Geschaftsjahr ausfallt. Wenn auch keine variablen Zinsen
vom Gewinn vereinbart wurden, so nimmt der Partizipationskapitalberechtigte insoweit am
Geschaftsergebnis der Bw. teil, als er die fixen Zinsen erhalt, wenn die Bw. einen
Jahresgewinn ausschiittet und er keine fixen Zinsen erhdlt, wenn die Bw. keinen
Jahresgewinn ausschiittet. § 23 Abs. 4 Z 4 BWG ordnet jedoch an, dass Partizipationskapital
Kapital ist, das wie Aktienkapital bis zur vollen Hohe am Verlust teilnimmt, das heiB3t, der
Partizipationskapitalberechtigte erhalt die fixen Zinsen in Gewinnjahren und in Verlustjahren
nimmt er bis zur vollen Héhe am Verlust teil. Eine Verlustbeteiligung schlieBt das Vorliegen
eines echten Darlehens aus, da eine Teilhabe am Ergebnisrisiko vorhanden ist (VWGH
16.4.1991, 90/14/0120, in diese Richtung auch VwGH 20.1.1992, 90/15/0074, UFS 12.5.2004,
RV/0160-W/03 und VwWGH 20.12.2007, 2004/16/0118; Eberhartinger, Besteuerung von

Genussrechten, stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 77).

Die vorliegende Frage, ob die Rechte aus dem Partizipationskapital den Gesellschaftsrechten
iSd § 5 Abs. 1 Z 2 KVG entsprechen, ist zu bejahen, da die Gewinnabhangigkeit einer
Verzinsung geniigt, um gesellschaftsteuerlich von einem Genussrecht sprechen zu kénnen.
(Siehe VWGH 19.8.1997, 95/16/0328 und Eberhartinger, Besteuerung von Genussrechten,
stillen Gesellschaften und Gesellschafterdarlehen, 1996, 14 und 77). Der Bw. wird daher
entgegnet, dass sich die fir die Gesellschaftsteuerpflicht des Ersterwerbes von Genussrechten
geforderte unternehmerische Beteiligung des Berechtigten nicht unbedingt in einer Beteiligung
am Gewinn oder Liquidationserlds der Bw. niederschlagen muss. Eine Gewinnbeteiligung ist
zwar ein typisches Vermdgensrecht eines Gesellschafters, doch kommt infolge ihrer
mannigfaltigen Auspragung bei Genussrechten auch eine andere Teilhabe am Wohl und Wehe
der Kapitalgesellschaft in Betracht. Im Gegensatz zu § 5 Abs. 1 Z3 KVGistin § 5Abs. 1Z 2
KVG kein Anspruch auf Beteiligung am Gewinn im Gesetz fiir das Vorliegen eines

Genussrechtes Voraussetzung.

Entgegen dem Vorbringen der Bw. bestehen die Rechte aus dem Partizipationskapital sowohl
aus der gewinnabhangigen fixen Verzinsung, der Verlustbeteiligung bis zur vollen Héhe des
Partizipationskapitals und aus dem Recht auf Beteiligung am Liquidationserlds zumindest im
AusmalB des Nominales, als auch aus der Nachrangigkeit des Partizipationskapitals, das heift,
dass es erst nach Befriedigung oder Sicherstellung aller anderen Glaubiger zurlickgezahlt
werden darf (§ 23 Abs. 4 Z 5 BWG idF BGBI. I 108/2007). Alle diese Merkmale gemeinsam
verweisen ebenfalls auf die vom Gesetzgeber gewlinschte ,Aktienkapitaldhnlichkeit™ des
Partizipationskapitals, sie bedeuten Beteiligung des Partizipationskapitalberechtigten am
Ertrag und Verlust und sprechen nicht daftir, dass lediglich ein Darlehen gewahrt werden
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sollte, sondern dafiir, dass ein Gesellschaftsrecht begeben wurde, das kapitalverkehrsteuerlich
sowohl dem Typus des Genussrechtes als auch dem Typus der gewinnbeteiligten Forderung

zugeordnet werden kann.

Die Rechte aus dem Partizipationskapital iSd BWG sind daher unabhangig von den
kapitalverkehrsteuerlichen Bestimmungen des Abschnittes VIII BGBI. 1986/325, die deren
Gesellschaftsrechtscharakter zwingend anordnen, als Genussrechte gemaB § 5 Abs. 1 Z 2 KVG

oder als gewinnbeteiligte Forderungen gemaB § 5 Abs. 1 Z 3 KVG ausgestaltet.

Durch die Verortung der Rechte aus dem Partizipationskapital als Genussrecht oder
gewinnbeteiligte Forderung kann auch dem Einwand der Bw. entgegengetreten werden, die
Besteuerung der Emission von Partizipationskapital iSd § 23 Abs. 4 BWG mit
Gesellschaftsteuer verstoBe gegen die Kapitalansammlungsrichtlinie 2008/7/EG vom 12.
Februar 2008 (bzw. 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969). Denn in den dem EuGH
17.10.2002, C-138/00, Solida/Tech Gate zugrunde liegenden Sachverhalten wurden
Genussrechte begeben, die dem Genussrechtsberechtigten kein Stimmrecht gewahrten. Dazu
stellte der EUGH zwar fest, dass Rechte, wie sie den Gesellschaftern gewahrt werden
JInsbesondere das Stimmrecht und das Recht auf Gewinnbeteiligung oder auf
Liguidationserlose der betreffenden Gesellschaft' sind (Rz 26), doch entschied er, dass , die
Genussscheine ihrem Inhaber einen Anspruch auf Teilnahme am laufenden Gewinn sowie am
Liguidationsgewinn der begebenden Gesellschaft" gewahren (Rz 27), weswegen , die Ausgabe
von Genussscheinen durch eine Kapitalgesellschaft grundsétziich in den Anwendungsbereich
von Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d der Richtlinie 69/335" fallt. (Rz 28).

Unionsrechtlich gewahren daher die Rechte aus dem Partizipationskapital iSd BWG , Rechte,
wie sie Gesellschaftern gewahrt werden".

11. Schlussfolgerungen

11.1. Die Rechte aus dem Partizipationskapital iSd § 23 Abs. 4 und 5 BWG sind unabhangig
von den kapitalverkehrsteuerlichen Bestimmungen des Abschnittes VIII BGBIl. 1986/325, die
deren Gesellschaftsrechtscharakter zwingend anordnen, als Genussrechte gemaB § 5 Abs. 1 Z
2 KVG oder als gewinnbeteiligte Forderungen gemaB § 5 Abs. 1 Z 3 KVG zu qualifizieren,
wenn sie in einer gewinnabhangigen ,fixen" Verzinsung vom Partizipationskapitalnominale und
keiner ,variable" Verzinsung vom Gewinn, einer Verlustbeteiligung bis zur vollen Héhe des
Partizipationskapitalnominales, einer nachrangigen Beteiligung am Liquidationserlés nur in
Hbéhe des Nominales bestehen und dem Partizipationskapitalberechtigten kein Stimmrecht
einrdumen, denn damit ist die vom Kapitalverkehrsteuergesetz geforderte Teilhabe des
Partizipationskapitalberechtigten an den Risiken und Chancen der Bank gegeben.
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11.2. Durch die Fiktion der kapitalverkehrsteuerlichen Bestimmungen des Abschnittes VIII

BGBI. 1986/325, dass die Rechte aus dem Partizipationskapital iSd § 23 Abs. 4 und 5 BWG als

Gesellschaftsrechte (Dividendenwerte) gelten, erfolgte lediglich eine Klarstellung und nicht die

Schaffung eines neuen Typus an Gesellschaftsrechten.

11.3. Abschnitt VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312 verstoBt nicht gegen die
Bestimmungen der Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17. Juli 1969, bzw. 2008/7/EG vom
12. Februar 2008, wenn die Emission von Partizipationskapital iSd § 23 Abs. 4 und 5 BWG der
Gesellschaftsteuer unterworfen wird. Da die Rechte aus dem Partizipationskapital als
Genussrechte oder gewinnbeteiligte Forderungen iSd KVG einzustufen sind, unterliegen sie
nach Art. 3 lit. d 2008/7/EG der Gesellschaftsteuer. Dem Partizipationskapitalberechtigten
nach Art. 3 lit. d 2008/7/EG werden auch dann Rechte gewahrt, wie sie Gesellschaftern
gewahrt werden, wenn der Partizipationskapitalberechtigte kein Stimmrecht hat, denn der
EuGH 17.10.2002, C-138/00, Solida/Tech Gate stellte in seinem Urteil zu Genussrechten ohne
Stimmrecht fest, dass die Ausgabe von Genussrechten mit Gewinnbeteiligung und Beteiligung
am Liquidationserlds aber ohne Stimmrecht jedenfalls in den Anwendungsbereich des Art. 4
Abs. 1 lit. d der RL 69/335 EWG fallt.

11.4. Die Begebung von Partizipationskapital iSd § 23 Abs. 4 und 5 BWG unterliegt daher als
Ersterwerb von Gesellschaftsrechten gemaB § 2 Z 1 KVG iVm den kapitalverkehrsteuerlichen
Bestimmungen des Abschnittes VIII BGBI. 1986/325 idF BGBI. 1987/312, die als Genussrechte
gemadB § 5 Abs. 1 Z 2 KVG oder als gewinnbeteiligte Forderungen gemaB § 5 Abs. 1 Z 3 KVG

ausgestaltet sein kénnen, der Gesellschaftsteuer.
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Aus all diesen Griinden war der Berufung der Erfolg zu versagen.

Wien, am 30. Dezember 2011
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