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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Meinl und die Hofrate Dr. Steiner, Dr.
Fellner, Dr. Hofinger und Dr. Kail als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Peternell, Gber die Beschwerde der H-
G.m.b.H. & Co KG in W, vertreten durch Dr. A in W, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien,
Niederdsterreich und Burgenland vom 26. Juli 1993, ZI. 11-261/70/92, betreffend Rechtsgebuhr, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die BeschwerdefUhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdefuhrerin schloR mit verschiedenen Zeichnern (Anlegern) auf Grund von Beteiligungserklarungen
Gesellschaftsvertrage zur Errichtung von atypischen stillen Gesellschaften.

Der maf3gebliche Text der Vertragsurkunde hat folgenden
Wortlaut:
"VERTRAG

UBER DIE ERRICHTUNG EINER ATYPISCHEN STILLEN GESELLSCHAFT
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UND
DARLEHENSVERTRAG

Zwischen der H-GmbH & Co KG, W - im folgenden auch Geschaftsherr genannt - und dem Zeichner der
Beteiligungserklarung und des Darlehensangebotes - im folgenden stiller Gesellschafter genannt - wird durch die
Annahme der Beteiligungserkldrung und des Darlehensangebotes seitens des Geschaftsherrn folgender Vertrag tber
die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft bzw. Darlehensvertrag geschlossen:

§ 1 FIRMA, SITZ UND GEGENSTAND DES UNTERNEHMENS DES
GESCHAFTSHERRN

Der Geschaftsherr ist die H-GmbH & Co KG, die im Handelsregister des Handelsgerichtes Wien unter HRA 23.573
eingetragen ist. ...

§ 2 BETEILIGUNG ALS ATYPISCH STILLER GESELLSCHAFTER

Der stille Gesellschafter ist am Gewinn und Verlust des Unternehmens des Geschaftsherrn ab Beginn des
Geschaftsjahres, in dem sein Eintritt als atypisch stiller Gesellschafter erfolgt, gemal? den Bestimmungen des § 7
beteiligt. Der stille Gesellschafter ist schuldrechtlich auch am Vermdégen einschlie3lich der stillen Reserven und des
Firmenwertes des Geschaftsherrn beteiligt (atypisch stille Gesellschaft). Bei Ausscheiden aus dem
Gesellschaftsverhaltnis stehen ihm die Anspriiche nach § 14 zu.

8 3 BETEILIGUNGSKAPITAL

Der stille Gesellschafter erbringt eine Vermdgenseinlage in der Héhe der auf der Beteiligungserklarung angefihrten
Summe. Die Einlage ist gemaR den auf der Beteiligungserklarung geregelten Fristen auf das in der
Beteiligungserklarung angefuhrte Konto zur Zahlung fallig. Der Geschaftsherr ist berechtigt, bei Zahlungsverzug Zinsen
in bankulblicher Hohe zu verrechnen. Ist der stille Gesellschafter mit seinen Verpflichtungen gemal} diesem Paragraph
mehr als 14 Tage im Verzug, hat der Geschaftsherr das Recht, vom Vertrag zurlickzutreten. In diesem Fall hat der stille
Gesellschafter die durch ihn verursachten Kosten dem Geschaftsherrn zu ersetzen. Der stille Gesellschafter nimmt zur
Kenntnis, dal3 der Geschaftsherr weitere atypisch stille Beteiligungen eingehen, sein Kapital durch Aufnahme von
Gesellschafterdarlehen oder durch sonstige Einlagen erhéhen kann. Die Aufnahme stiller Gesellschafter im Rahmen
weiterer Tranchen kann zu verschiedenen Konditionen erfolgen. Dem stillen Gesellschafter ist bekannt, daf3 der

Geschaftsherr auch bereits 1988 stille Gesellschafter (Tranche 1/88) aufgenommen hat.
§ 4 KONTEN DES STILLEN GESELLSCHAFTERS

Die Einlage des stillen Gesellschafters wird auf einem fixen Einlagekonto ausgewiesen. Gewinn- und Verlustanteile,
Darlehensriickzahlungen und Zinsen sowie Entnahmen, Gewinnausschiuttungen und Einlagen werden Uber variable

Konten abgerechnet. Sie berthren das Beteiligungsverhaltnis nicht.
8 5 GESELLSCHAFTERDARLEHEN

Der stille Gesellschafter verpflichtet sich, je OS 10.000,-- Gbernommene Vermégenseinlage dem Geschéftsherrn ein
Gesellschafterdarlehen in der Hohe von OS 15.000,-- zu gewahren. Der gesamte Darlehensbetrag ist zugleich mit der
stillen Gesellschaftseinlage zur Zahlung fallig und wird jeweils per 31. Dezember 1990 und 31. Dezember 1991 zu 50 %
getilgt.

Das Darlehen wird ab Beginn des Geschaftsjahres 1990, frihestens jedoch ab dem dem Darlehenseingang
nachstfolgenden Monat mit 3 % p.a. verzinst. Die Zinsen sind jeweils zum Geschaftsjahresende auzuzahlen. Es gilt als
vereinbart, dal3, sollte der stille Gesellschafter Vermogenseinlage, Agio und Gesellschafterdarlehen in mehreren
Teilbetragen zu verschiedenen Zeitpunkten leisten, beim Geschaftsherrn eingehende Zahlungen zuerst dem Agio,
dann der Vermogenseinlage und dann dem Gesellschafterdarlehen zugeordnet werden. Scheidet der stille
Gesellschafter vor vollsténdiger Ruckzahlung des Gesellschaftsdarlehens mit der gesamten Einlage oder einem
Teilbetrag hievon aus, so ist ihm zugleich mit dem Auseinandersetzungsguthaben der jeweils entsprechende
aushaftende Darlehensbetrag samt Zinsen zurtickzubezahlen. Der stille Gesellschafter verzichtet unwiderruflich, seine



Darlehensforderung unter Lebenden oder von Todes wegen ganz oder zum Teil abzutreten, soferne er nicht zugleich
die dem abgetretenen Darlehensbetrag entsprechende Einlage an dieselben Zessionare Ubertragt. Die Bestimmungen
des 8 11 dieses Vertrages sind hiebei einzuhalten. ...

§ 7 BETEILIGUNG AM GEWINN UND VERLUST, ENTNAHMEN

Die Einlagen samtlicher stiller Gesellschafter per Bilanzstichtag stellen zusammen mit den Einlagen des Geschaftsherrn
(Komplementar- und Kommanditeinlagen) die Kapitalbasis fur die Beteiligung am Gewinn und Verlust dar. Die
Beteiligung des stillen Gesellschafters am Gewinn und Verlust ergibt sich aus dem Verhaltnis seiner gezeichneten
Einlage zur Gesamteinlage aller stillen Gesellschafter und den Einlagen des Geschaftsherrn (Komplementar- und
Kommanditeinlagen). Verluste werden dem stillen Gesellschafter nur bis zur Hoéhe des zweieinhalbfachen der
Nominale seiner Einlagen (zuzlglich des geleisteten Agios) zugewiesen. Dartber hinausgehende Verluste treffen den
Geschéftsherrn. In der Folge erzielte Gewinne sind zundchst zur Abdeckung jener Verluste zu verrechnen, die - Uber
die Verlustzuweisung des stillen Gesellschafters hinausgehend - dem Geschéftsherrn angelastet wurden. ...

§ 10 DAUER DER GESELLSCHAFT, KUNDIGUNG

Die stille Gesellschaft beginnt mit der Annahme der Beteiligungserklarung durch den Geschaftsherrn und bleibt auf
unbestimmte Zeit bestehen. ...

§ 11 VERAUSSERUNG (UBERTRAGUNG) DER STILLEN BETEILIGUNG

Der stille Gesellschafter ist berechtigt, seine Gesellschaftseinlage ganz oder in Teilen auf einen Dritten zu Ubertragen.
Die Ubertragung der Beteiligung kann immer nur mit Wirkung zum Ende eines Geschéftsjahres erfolgen. Der
Geschéftsherr muR von der Ubertragung spitestens drei Monate vor Ende des Geschéftsjahres verstandigt werden
und ihr zustimmen; erfolgt die Verstiandigung spéter, so ist die Ubertragung erst zum néchsten Ubertragungszeitpunkt
zuldssig und wirksam. Die Zustimmung darf der Geschaftsherr nur aus objektiv wichtigen Griinden versagen. ..."

Das Finanzamt fiur GebUhren und Verkehrsteuern in Wien erachtete durch diese Urkunde insgesamt den
Gebthrentatbestand nach 8 33 TP 16 Abs. 1 Z. 2 GebG als erfullt.

Die belangte Behdrde wies die dagegen erhobene Berufung der Beschwerdefuhrerin als unbegrindet ab und vertrat
die Auffassung, daR ungeachtet der vertragsmaRigen Aufspaltung der Leistungen des Gesellschafters in eine
"Vermogenseinlage" und in ein "Darlehen" beide Leistungen infolge ihres untrennbaren Zusammenhanges unter den
Begriff der Vermdgenseinlage gemal § 33 TP 16 Abs. 1 Z. 2 GebG zu subsumieren seien. Eine Trennung der Leistungen
der Gesellschafter in eine Einlage und in ein Darlehen werde nur durch die genannten Bezeichnungen, nicht aber
durch den Vertragsinhalt getroffen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vom Verfassungsgerichtshof nach Ablehnung ihrer Behandlung antragsgemafd
an den Verwaltungsgerichtshof abgetretene Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Die
Beschwerdefiihrerin erachtet sich in ihrem Recht auf richtige Berechnung der Rechtsgeschaftsgebihr, vor allem in
ihrem Recht auf richtige Ermittlung der Bemessungsgrundlage verletzt.

Der Bundesminister fir Finanzen legte die Verwaltungsakten und die von der belangten Behorde erstattete
Gegenschrift, worin die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde als unbegrindet beantragt wird, vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald 8 33 TP 16 Abs. 1 Z. 2 GebG betrug die Rechtsgebihr bei Beteiligung mit einer Vermodgenseinlage als stiller
Gesellschafter vom Wert der Vermdgenseinlage oder ihrer Erh6hung 2 v.H.

Darlehensvertrage dagegen sind gemal3 § 33 TP 8 Abs. 1 leg. cit. nach dem Wert der dargeliehenen Sache mit 0,8 v.H.
zu vergebuhren.

§ 19 Abs. 2 GebG bestimmt:

"Werden in einer Urkunde mehrere Rechtsgeschafte derselben oder verschiedener Art, die nicht zusammenhangende
Bestandteile des Hauptgeschaftes sind, abgeschlossen, so ist die Gebihr fur jedes einzelne Rechtsgeschaft zu
entrichten. Dies gilt aber nicht fir die in der Urkunde Uber das Hauptgeschaft zwischen denselben Vertragsteilen zur
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Sicherung oder Erfullung des Hauptgeschaftes abgeschlossenen Nebengeschafte und Nebenverabredungen,
gleichgultig ob das Hauptgeschaft nach diesem Gesetz oder einem Verkehrsteuergesetz einer Gebuhr oder
Verkehrsteuer unterliegt."

Gemal 8 17 Abs. 1 leg. cit. ist fUr die Festsetzung der GebuUhren der Inhalt der Uber das Rechtsgeschaft errichteten
Schrift (Urkunde) maRgebend. Zum Urkundeninhalt zahlt auch der Inhalt von Schriften, der durch Bezugnahme zum
rechtsgeschaftlichen Inhalt gemacht wird.

Die von den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens eingenommenen, gegensatzlichen Standpunkte lassen
sich dahin zusammenfassen, dal3 die Beschwerdefuhrerin - anders als die belangte Behdrde - vermeint, es ware
zufolge des sogenannten Trennungsgrundsatzes des 8 19 Abs. 2 Satz 1 GebG im vorliegenden Fall zwischen der mit 2
v.H. zu vergebuhrenden Vermoégenseinlage des stillen Gesellschafters und einem mit 0,8 v.H. zu vergeblhrenden
Darlehen zu differenzieren. Den weitwendigen Ausfihrungen der Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde sowie in
den weiteren von ihr eingebrachten Schriftsatzen ist folgendes entgegenzuhalten:

GemaR & 17 Abs. 1 GebG ist fur die Festsetzung der GebUhren der Inhalt der Uber das Rechtsgeschéft errichteten
Urkunde maligebend (vgl. dazu Fellner, Geblhren und Verkehrsteuern, Band I, 2. Teil, Stempel- und Rechtsgebihren,
251 Abs. 1 zu § 17 GebG und die dort zitierte hg. Judikatur).

Dabei ist allerdings fur die Frage, welches Rechtsgeschaft
nach dem Urkundeninhalt anzunehmen ist, die von den
Vertragsteilen gewdahlte Bezeichnung unmalfigeblich; entscheidend
ist vielmehr der Vertragsinhalt (vgl. Fellner aaO. Abs. 5 und
die dort referierte hg. Judikatur, insbesondere die Erk. vom
16. Méarz 1987, ZI. 85/15/0155 und vom 15. November 1984,
Zlen. 83/15/0181, 0182; vgl. auch OGH HS 9430 = MietSlg. 27.125
und HS 12908 = |BI. 1982, 552; Karsten Schmidt in
Schlegelberger, HGBS5 111/2 Rz 54 zu 8 335 alt = § 230 neu dHGB).

Daraus ergibt sich fir den vorliegenden Fall folgendes: Es geht hier um die Frage, ob neben der Vereinbarung einer
stillen Beteiligung ein seiner Rechtsnatur davon unabhangiges Darlehen des stillen Gesellschafters an den
Geschaftsherrn vereinbart wurde, oder ob die getatigte Vermdgenseinlage insgesamt nur die Begriindung einer stillen
Beteiligung darstellt. Die auch von der Literatur als schwierig erachtete Abgrenzung einer stillen Gesellschaft von
einem (partiarischen) Darlehen (vgl. z.B. Karsten Schmidt aaO. Rz 51; Straube in Straube HGB 12 Rz 31 zu § 178 HGB)
sind alle Umstande des Einzelfalles und das sich daraus ergebende Gesamtbild mal3geblich (vgl. Kastner-Doralt-
Nowotny, Grundrif3 des Osterreichischen Gesellschaftsrechts5 163 mwN in FN 9; Neuner, Stille Gesellschaft im
Abgabenrecht 87 F 1; Karsten Schmidt aaO. Rz 54). Maligebliche Abgrenzungskriterien, die fur das Vorliegen einer
stillen Gesellschaft sprechen, sind nach herrschender Ansicht insbesondere die Gewinn- und Verlustbeteiligung, wobei
vor allem eine Verlustbeteiligung die Annahme eines (partiarischen) Darlehens zwingend ausschliet (Karsten Schmidt
aa0. Rz 55 und 56 unter Berufung auf zahlreiche Belegstellen aus der deutschen Literatur und Judikatur; Straube in
Straube aaO. Rz 31; Kastner-Doralt-Nowotny aaO. 162). In diesem Sinn spricht bereits der Umstand, dal im
vorliegenden Fall nach § 7 des Gesellschaftsvertrages den stillen Gesellschafter Verluste bis zum Zweieinhalbfachen
seiner Einlage zugerechnet werden, in Verbindung damit, da3 die Darlehenssumme 150 % der Einlage umfal3t (woraus
folgt, dal® die Verlustbeteiligung im Ergebnis gleichermalien Einlage und Darlehenssumme aufzehrt), dafiir, dal in
Wahrheit die als Darlehen betitelte Leistung des stillen Gesellschafters ungeachtet der gewdhlten Bezeichnung
ebenfalls als Vermdgenseinlage anzusehen ist.

Daran vermdgen auch die Argumente der BeschwerdefUhrerin nichts zu dndern, die insbesondere darauf verweist,
daB nach dem Vertrag das Darlehen fix verzinst und nur fUr eine "sehr kurze Laufzeit" vereinbart war. Ungeachtet des
Umstandes, daB eine fixe Verzinsung an sich fiir ein Darlehen sprechen mag, ist zu beachten, dal3 bei einer stillen
Gesellschaft gerade der MaR3stab der Gewinnverteilung durch den Gesellschaftsvertrag beliebig geregelt werden kann
(vgl. z.B. Schilling im GrofRkomm.z.HGB3 1I/2 Anm. 3 zu § 336 HGB) und daR es auch zulassig ist, eine Verzinsung z.B. in
Form einer Gewinngarantie zu vereinbaren (Schilling aaO. Anm. 13 zu § 337 HGB; Karsten Schmidt aaO. Rz 56 zu § 335
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alt = 8 230 neu d.HGB). Dies bedeutet, dal3 die Vertragsgestaltung im vorliegenden Fall auf Grund der maRgeblichen
Beachtung aller Umstande des Einzelfalles so zu sehen ist, dal? die aus Vermdgenseinlage im engeren Sinn und
"Darlehen" bestehende Einlage einerseits mit einer variablen Gewinnbeteiligung (gemessen am Nominale der Einlage
im engeren Sinn) und andererseits mit einer fixen Verzinsung der Darlehenskomponente verbunden war. Dazu
kommt, daR sich auch die zeitlich begrenzte "Laufzeit des Darlehens" gemaR 8 5 des Gesellschaftsvertrages ohne
weiteres mit dem Wesen der Vermdgenseinlage einer stillen Gesellschaft vereinbaren 1aR3t, weil die Einlage des stillen
Gesellschafters keineswegs fur die ganze Dauer des Gesellschaftsverhdltnisses bestehen bleiben muB. Auch
diesbezuglich herrscht Vertragsfreiheit. Die Gesellschafter kdnnen ohne weiters vereinbaren, dal3 dem Geschaftsherrn
die Einlage nur fur eine bestimmte Zeit zur Verfugung stehen soll (vgl. Schilling aaO. Rz 26 zu & 335 HGB); dies hat auch
zu gelten, wenn - wie im vorliegenden Fall - vereinbart wird, dal3 ein als "Darlehen" bezeichneter Teil der Einlage nach
Ablauf einer bestimmten Zeit zurlickgezahlt werden soll, der Rest hingegen auf die Dauer des auf unbestimmte Zeit
vereinbarten Gesellschaftsverhaltnisses in der Verfugungsmacht des Geschaftsherrn verbleibt.

Entscheidende Bedeutung kommt schlieBlich dem Umstand zu, dal? gemal3 8 5iVm § 11 des Vertrages auch betreffend
den als "Darlehen" bezeichneten Teil der Leistung des Gesellschafter die an sich freie Disposition eines
Darlehensgebers als Glaubiger Uber seine Forderung ausgeschlossen ist, indem festgelegt wurde, dall die
Darlehensforderung nur zusammen mit der stillen Beteiligung im engeren Sinn Ubertragen werden kann und dal3 dies
(kraft Verweisung des § 5 auf 8 11 des Vertrages) von der Zustimmung des Geschaftsherrn abhangig ist. Ein
vertragliches Verbot der Abtretung der Beteiligung spricht fur das Vorliegen einer stillen Beteiligung und gegen ein
(partiarisches) Darlehen (vgl. Neuner aaO. F 16 ebenso Karsten Schmidt aaO. Rz 58 zu § 335 alt = 8 230 neu d.HGB). Zu
all dem kommt im vorliegenden Fall, dal die gemalR § 2 des Vertrages vorgesehene Beteiligung des stillen
Gesellschafters auch am Vermoégen, den stillen Reserven und dem Firmenwert als Variante einer sogenannten
atypischen stillen Beteiligung ein weiteres bedeutendes Argument dazu beisteuert, im Rahmen der gebotenen
Berucksichtigung aller Umstande insgesamt das Vorliegen nur einer stillen Beteiligung anzunehmen, weil alle
atypischen Ausgestaltungen einer Vereinbarung fir das Vorliegen einer stillen Gesellschaft und gegen ein
(partiarisches) Darlehen sprechen (vgl. Straube in Straube aaO. Rz 31 zu 8 178 HGB; Karsten Schmidt aaO. Rz 55 zu §
335 alt = § 230 neu d.HGB).

Daraus folgt, daRR im vorliegenden Fall nach dem malfigeblichen Vertragsinhalt lediglich eine stille Beteiligung und
keineswegs eine in eine Vermogenseinlage und in ein Darlehen aufzuspaltende Leistung des Gesellschafters
anzunehmen ist, weshalb auf Fragen des sogenannten Trennungsprinzips gemaf 8 19 Abs. 2 GebG gar nicht weiter
eingegangen zu werden braucht und sich der angefochtene Bescheid im Ergebnis als frei von Rechtswidrigkeit erweist,
weil die belangte Behorde auch das vereinbarte Aufgeld zu Recht in die Bemessungsgrundlage einbezogen hat, weil es
sich auch dabei um ein auf Dauer dem Gesellschaftszweck gewidmetes Vermdgen handelt (vgl. Fellner aaO. zu 8 33 TP
16 GebG Erganzung G, 52/1 G Abs. 1).

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.
Der Ausspruch tber den Aufwandersatz grundet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm der VO BGBI. Nr. 416/1994.
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