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Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der SL, W, vertreten durch Exinger
GmbH, Steuerberatungskanzlei, 1013 Wien, Renngasse 1/Freyung, vom 10. April 2006 gegen
den Bescheid des Finanzamtes Freistadt Rohrbach Urfahr vom 20. Marz 2006 betreffend

Festsetzung von Selbstbemessungsabgaben gemaB § 201 BAO entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Anlasslich einer Gebuhrenpriifung, AB-Nr. 12046/05, wurde festgestellt, dass die Firma Q (im
Folgenden nur mehr kurz Q GmbH genannt) mit Aktienkaufvertrag vom 14. November 2000

von der Firma B 81.000 Sttick Aktien an der BS (im Folgenden nur mehr kurz S AG genannt)

erworben hat.

Im Arbeitsbogen der BP (ON 23) ist der maBgebliche Aktienkaufvertrag vom 14. November

2000 mit folgendem, wesentlichen Inhalt enthalten:

L. Praambel, II. Kaufgegenstand, III. Kaufpreis

1V. Ubergabe des Kaufgegenstandes:

Die Vertragsparteien verpfiichten sich, unverziiglich mit Rechtswirksamkeit dieses Vertrages
den vereinbarten Aktienkauf abzuwickeln.

V. Stichtag fiir den Ubergang der Rechte und Pflichten:
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Samtliche Rechte und Pflichten aus den kaufgegenstandlichen Aktien gehen mit der rechts-
wirksamen Ubertragung der in 2.1. angefiihrten Zwischenscheine auf die Kéuferin iber. Allfél-
lige Dividendenansprtiche aus vergangenen Geschaftsjahren und aus dem laufenden
Geschdftsjahr kommen bereits zur Ganze der Kauferin zu.

VI. Gewahrleistung

VII. Sonstige Bestimmungen.:

zZur Wiederherstellung ihrer Zahlungsféhigkeit sind der S AG von der Kauferin unverziglich
Fremdmittel als Eigenkapital und oder Eigenkapitalsurrogate zuzufihren. Im Hinblick auf das
bis zur Rechtswirksamkeit dieses Aktienkaufvertrages geltende Durchfiihrungsverbot gem.

§ 42a Abs. 4 Kartellgesetz (KartG) sind diese Finanzmittel vorerst nur als Fremdkapital in der
Form eines Darlehens gegen fremdtiblicheVerzinsung zuzufiihren. Die Kauferin verpfiichtet
sich am 14. November 2000 der S AG ein Darlehen von ATS 40,000.000,00 zuzuzéhlen.
Sollte die Verkduferin im Lauf des Jahres 2001 rechtswirksam Aktionérin der S AG geworden
sein, ist die Darlehensforderung als Gesellschafterzuschuss zu werten und nicht zurdickzube-
zahlen. Bis dahin gilt die Darlehensriickzahlung als gestundet.

VIII: MalBnahmen bis zur Rechtswirksamkeit:

Die Verkauferin verpfiichtet sich mit Unterzeichnung des Vertrages im Zeitraum bis zur
Rechtswirksamkeit dieses Vertrages

alle von der Kéuferin in Bezug auf die S AG gewtinschten Informationen unverziiglich zu
gewahren, in Absprache mit der Kauferin samtliche MalBnahmen durchzufihren, welche zur
Aufrechterhaltung des Geschdéftsbetriebes sowie der Sanierung des Unternehmens notwendig
und tunlich sind, sowie samtliche MalBnamen hinsichtlich Verénderungen im Vorstand zu tref-
fen, welche zur Erreichung dieser Ziele notwendig sind, auf die Wiinsche der Kauferin hin-
sichtlich der Vorstandsbesetzung ist hier besonders Bedacht zu nehmen, ab dem Zeitpunkt
des Abschlusses dieses Vertrages ohne vorherige Zustimmung der Kauferin keine neuen
Vereinbarungen auBerhalb des gewdhnlichen Geschaftsbetriebes abzuschlieBen, sowie ins-
besondere nicht aus eijgenem neue Dienstnehmer oder Organmitglieder einzustellen, bzw.
Anderungen bisheriger Vertrége vorzunehmen.

IX aufschiebende Bedingung:

Dieser Aktienkaufvertrag gilt unter der aufschiebenden Bedingung der Zustimmung der
zustandigen Kartellbehdrde abgeschlossen.

X Kosten und Gebiihren, XI Schlusskiausel:

Wie vertraglich zugesichert, hat die Kauferin Q GmbH am 14. November 2000 unter der
Bezeichnung Darlehen einen Betrag von 40,000.000,00 S an die S AG (iberwiesen (Uberwei-
sungsbeleg Arbeitsbogen ON 22), welcher Betrag am Bankkonto der S AG am 15. November
2000 eingelangt ist (siehe Mitteilung der GroBBP Wien, Arbeitsbogen ON 25). Im Jahresab-
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schluss der S AG zum 31. Dezember 2000 wurde das Darlehen unter der Position ,sonstige

Verbindlichkeiten" ebenfalls als Darlehen ausgewiesen (Arbeitsbogen ON 15).

Der Priifer hat hinsichtlich dieses Darlehens die Auffassung vertreten, dass die Vorausset-
zungen fir das Vorliegen eines Gesellschafterdarlehens gemaB § 33 TP 8 Abs. 4 Geblihren-
gesetz 1957 (GebG) gegeben seien. Schon im Zuge der Priifung wurde jedoch von Seiten der
Pflichtigen darauf hingewiesen, dass der Aktienkaufvertrag unter der aufschiebenden Bedin-
gung der kartellrechtlichen Genehmigung, welche erst am 13. November 2001 erteilt wurde,
geschlossen worden sei. Im Zeitpunkt der Darlehenszuzéhlung habe daher noch keine
Gesellschafterstellung vorgelegen (Arbeitsbogen ON 28). Zum Beweise wurde der Beschluss
des OLG Wien als Kartellgericht vorgelegt, woraus hervorgeht, dass die Q GmbH den
Zusammenschluss mit der S AG gemaB § 42a Abs. 1 KartG am 18. November 2000 ange-
meldet hat und das Gericht die Eintragung in das Kartellregister am 18. Janner 2001 ange-
ordnet hat (Arbeitsbogen ON 33).

Entgegen dieser Rechtsansicht hat das Finanzamt mit Bescheid vom 20. Marz 2006, ergangen
an die S AG, betreffend das Darlehen des Gesellschafters Q GmbH vom 14. November 2000
die 0,8 % Geblihr gemaB § 33 TP 8 Abs. 1 GebG in Hohe von 23.255,31 € festgesetzt.

Zur Begriindung verweist das Finanzamt auf ein Erkenntnis des VWGH vom 26. Janner 1989,
88/16/0062, wonach auch der von einer aufschiebenden Bedingung abhangige Erwerb bereits
ein Erwerbsvorgang sei, weil der Gesetzgeber den Erwerbsvorgang als Rechtsakt vom Ent-
stehen der Steuerschuld unterscheide. Der Erwerbsvorgang sei verwirklicht, sobald die Par-
teien in der AuBenwelt ihren Willen, ein Rechtsgeschaft abzuschlieBen gehérig kundtun. Trotz
aufschiebender Bedingung sei daher der Aktienkaufvertrag bereits am 14. November 2000
verwirklicht worden und die Q GmbH zum Zeitpunkt der Uberweisung der Darlehenssumme

bereits als Gesellschafter anzusehen.

Dagegen richtet sich die gegenstandliche Berufung vom 7. April 2006 mit der gleichzeitig auch
ein Antrag auf mindliche Verhandlung und Senatszustdndigkeit gestellt wurde. Darin flihrt die
Bw aus, der Aktienkaufvertrag sei unter der aufschiebenden Bedingung der kartellrechtlichen
Genehmigung abgeschlossen worden. Die Genehmigung sei erst am 18. Janner 2001 erteilt
worden und die Beteiligung sei sodann am 9. Februar 2001 aktiviert worden, sodass der
Kaufvertrag wirtschaftlich und zivilrechtlich erst einige Zeit nach der Darlehensgewahrung
zustande gekommen sei. Ein Darlehen eines Nicht-Gesellschafters werde jedoch nicht dadurch
gebuihrenpflichtig, dass der Nicht-Gesellschafter spater Gesellschaftsanteile erwirbt. Darliber
hinaus sei nur der Aktienkaufvertrag selbst aufschiebend bedingt gewesen, nicht jedoch das

Darlehen, sodass weder § 16 Abs. 7 GebG noch das vom Finanzamt zitierte VWGH-Erkenntnis,
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welches im Ubrigen zur Grunderwerbsteuer ergangen sei, zu einem anderen Ergebnis fiihren

konnten.

Das Finanzamt hat die Berufung ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung am 24. Mai
2006 dem UFS vorgelegt. Den Antrag auf mindliche Verhandlung vor dem Berufungssenat

hat die Bw mit Schreiben vom 16. Oktober 2007 zurlickgezogen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Darlehensvertrage unterliegen einer Rechtsgeschaftsgeblihr. Flir Gesellschafterdarlehen

entsteht auch im Falle einer Ersatzbeurkundung die Steuerpflicht.

Die maBgebliche Bestimmung des § 33 TP 8 Abs. 4 GebG lautet wie folgt:

Wurde Uber das Darlehen eines Gesellschafters an seine Gesellschaft, die den Ort ihrer
Geschéaftsleitung oder ihren Sitz im Inland hat, keine Urkunde in einer flir das Entstehen der
Gebuhrenpflicht maBgeblichen Weise errichtet, so gelten die nach den abgabenrechtlichen
Vorschriften zu fihrenden Bicher und Aufzeichnungen des Darlehenschuldners, in die das

Darlehen aufgenommen wurde, als Urkunde.

Voraussetzung fiir die Gebihrenpflicht ist immer das Vorliegen eines Darlehens, welches nicht
in Zweifel gezogen wurde. Streitpunkt im gegenstandlichen Fall ist ausschlieBlich die Frage

der Gesellschafterstellung der Q GmbH (an der S AG) im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung.

Nach dem Berufungsvorbringen ist die Darlehensgeberin Q GmbH im maBgeblichen Zeitpunkt
der Aufnahme des Darlehens in die Blicher der S AG, welche mit 15. November 2000 (Darle-
henszuzahlung) erfolgt ist, wegen des kartellrechtlichen Durchfiihrungsverbotes weder zivil-
rechtlich noch wirtschaftlich Eigentiimerin der mit Aktienkaufvertrag vom 14. November 2000
erworbenen Aktien der S AG und somit nicht Gesellschafterin der Darlehensnehmerin gewe-

sen.

Im Gebihrenrecht ist vorrangig eine formalrechtliche Beurteilung geboten, weil das Geblih-
rengesetz an spezifische zivilrechtliche Gestaltungen und nicht an wirtschaftliche Gegeben-
heiten ankntipft. Daraus ergibt sich eine allgemeine Formenstrenge, wonach im Gebihrenbe-
reich grundsatzlich auf zivilrechtlich gepragte Begriffe abzustellen ist. Wenn das Abgabenrecht
also Bezeichnungen des Privatrechtes oder des Handelsrechtes gebraucht, so richtet sich die
Bedeutung dieser Bezeichnungen in der Regel nach den Begriffen des Privatrechtes. Aus
diesem Grund vertritt Arnold zur Frage, wer als Gesellschafter seiner Gesellschaft im Sinne der
Bestimmung des § 33 TP 8 Abs. 4 gilt, die strenge Auffassung, dass der Gesellschafterbegriff
ausschlieBlich nach Zivilrecht (Gesellschaftsrecht) und nicht etwa nach Gesell-
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schaftssteuerrecht auszulegen sei. Nach dieser Ansicht ist Gesellschafter einer AG im Sinne
des § 33 TP 8 Abs. 4 GebG der zivilrechtliche Eigentiimer der Aktie, welche die mitglied-

schaftlichen Rechte des Aktionadrs, wie Stimm- und Gewinnbezugsrechte verbrieft.

GemaB § 42a Abs. 4 KartG 1988 ist die Durchflihrung von anmeldebedirftigen Zusammen-
schliissen vor der Ausstellung einer Bestatigung nach § 42b Abs. 1 oder 5 [dartiber, dass kein
Priifungsantrag vorliegt] oder dem rechtskraftigen Ausspruch des Kartellgerichts, dass der
Zusammenschluss nicht untersagt wird (§ 42b Abs. 3 bis 5) verboten. Vertrage sind unwirk-

sam, soweit sie diesem Verbot widersprechen.

Der anmeldebediirftige Aktienerwerb der Q-GmbH wurde ordnungsgema am 18. Dezember
2000 bei Gericht angemeldet. Mit Beschluss vom 18. Jéanner 2001 hat sodann das OLG Wien
als Kartellgericht, da kein Priifungsverfahren einzuleiten war, ausgesprochen, dass das Verbot
der Durchfiihrung des Zusammenschlusses weggefallen ist und es hat die Eintragung in das
Kartellregister angeordnet. Abgesehen davon, dass nach § 42a Abs. 4 Satz 2 KartG Vertrage,
solange sie dem Durchfiihrungsverbot widersprechen, schon auf Grund des Gesetzes
unwirksam sind, war Uberdies vertraglich ausdrticklich die Genehmigung durch das Kartellge-

richt zur Suspensivbedingung (Punkt IX) erhoben.

Nach Zivilrecht ist somit der Aktienerwerb der Q GmbH jedenfalls erst mit Wegfall des Durch-
fuhrungsverbotes am 18. Janner 2001 rechtswirksam zustande gekommen und daher die
Q GmbH erst ab diesem Zeitpunkt als Gesellschafterin der Darlehensnehmerin anzusehen.

Das BMfF hat demgegeniber in , Industrie® 1978/5 II formuliert, Gesellschafter ist, wer die
Beteiligung halt. Ein Darlehen eines Gesellschafters an seine Gesellschaft ist demnach dann
anzunehmen, wenn eine Beteiligung vorliegt, die bei Zugehdrigkeit zum Betriebsvermdgen
bilanziert werden misste. Diese Sichtweise fiihrt jedoch zu keinem abweichenden Ergebnis,
da das BMfF in seinem Erlass zur Gruppenbesteuerung weiters vertritt, der Anschaffungszeit-
punkt fiir Beteiligungen mit kartellrechtlicher Genehmigungspflicht, sei erst mit Erteilung der
notwendigen behdrdlichen Genehmigung anzunehmen. Tatsachlich hat die Q GmbH die
Beteiligung an der S AG erst nach Aufhebung des Durchfiihrungsverbotes am 9. Februar 2001
aktiviert.

Nach anderer Auffassung kdnnte allerdings eine Beteiligung bereits demjenigen zugerechnet
werden, der lber das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien unter Beachtung der allgemei-
nen steuerrechtlichen Grundsétze verfiigt. Hiefiir wéren der Ubergang von Stimmrecht,
Gewinnbezugsrecht und die Einrdumung einer VerduBerungs- und Verpfandungsmaglichkeit
an den Kaufer erforderlich (siehe Haslehner in taxlex 2006, 102). Doch auch bei einer solchen

wirtschaftlichen Betrachtungsweise kann im konkreten Fall die Gesellschaftereigenschaft der
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Q GmbH nicht angenommen werden. Wenn auch gewichtige Kontroll- und Einflussméglich-
keiten fir die Kduferin bereits bis Rechtswirksamkeit des Aktienkaufvertrages ausbedungen
wurden, so wurden der Q GmbH dennoch nicht alle Rechte eingerdumt, aufgrund derer sie
Uber die ihr zivilrechtlich noch nicht gehdrenden Aktien tatsachlich gleich einer Eigentiimerin

hatte verfligen kdnnen.

Hingewiesen sei auch noch auf den vergleichbaren Fall eines Darlehens an eine GmbH, wel-
che mangels Eintragung in das Firmenbuch noch nicht bestand, in dem der VWGH die Geblih-
renpflicht ebenfalls verneint. Nicht zuletzt hat auch die GroBbetriebspriifung Wien anlasslich
einer Priifung der S AG das gegenstandliche Darlehen nicht als Gesellschafterdarlehen ange-
sehen (Mitteilung vom 18. November 2005).

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass im Zeitpunkt der Darlehenszuzahlung der
Aktienerwerb noch nicht rechtsgiiltig zustande gekommen war und somit kein Gesellschafter-

darlehen im Sinne des GebG vorliegt.

Ein Darlehen wird jedoch auch nicht dadurch gebtuihrenpflichtig, dass die Gesellschafterstel-
lung spater erworben wird. Gebihrenrichtlinien des BMfF vom 22. Februar 200, 28.5.3

Rz 806: Wurde ein Darlehen an eine Gesellschaft gewahrt und wird der Darlehensgeber zu

einem spateren Zeitpunkt Gesellschafter der Gesellschaft, so fiihrt dies auch nicht zu einer

nachtraglichen Verwirklichung des Tatbestandes.

Soweit sich das Finanzamt auf die Regelung des § 16 Abs. 7 GebG und damit zusammen-
hangend auf Judikatur zum Grunderwerbsteuergesetz stiitzt, so wird zu bedenken gegeben,
dass Gegenstand der Vergebiihrung der - unbedingte - Darlehensvertrag ist. Dem vorgelagert
war das Problem der Gesellschafterstellung der Q GmbH wie oben dargestellt nach Zivilrecht
oder allenfalls Steuerrecht zu I6sen. Eine Bestimmung, welche die Entstehung der Steuer-
schuld einer Geblihr oder der Grunderwerbsteuer regelt, kann in diesem Zusammenhang nicht

maBgeblich sein.

Das Finanzamt hat daher die Gebiihr nach § 33 TP 8 Abs. 4 GebG zu unrecht vorgeschrieben

und war daher wie im Spruch ersichtlich zu entscheiden.

Linz, am 10. Dezember 2007
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