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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Mag. Alfred Peschl und die
weiteren Mitglieder Beamter Mag. Johannes Bdck, Dr. Josef Mader und Hofrat Dkfm. Mag.
Gilbert Schachner im Beisein der Schriftfiihrerin Diana Engelmaier am 29. Juni 2004 tber die
Berufung der Bw., gegen die Bescheide des Finanzamtes fur Koérperschaften bzw. Wien 23
betreffend Umsatzsteuer flr die Jahre 1996 bis 1998, Festsetzung der Umsatzsteuer fir den
Zeitraum Janner bis Juni 1999 sowie Haftung fur Abzugsteuer gemal § 99 EStG 1988

entschieden:

Den Berufungen gegen die Umsatzsteuerbescheide 1996, 1997 und 1998 wird Folge
gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeédndert.

Der vorlaufige Umsatzsteuerbescheid 1998 ergeht endgiiltig.

Der Berufung gegen den Bescheid betreffend Festsetzung der Umsatzsteuer fir den
Zeitraum Janner bis Juni 1999 wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Der Berufung gegen den Bescheid betreffend Haftung fuir Abzugsteuer gemaR § 99 EStG
1988 wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs

Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
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oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

GemaR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
Entscheidungsgriinde
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1. Satzung, Gewerbeberechtigung und Geschéftstétigkeit der Bw.:

Die ,,Berufungswerberin“ (im Folgenden mit Bw. bezeichnet) wurde mit Feststellung der

Satzung am 3. Oktober 1996 gegrindet und mit 30. Oktober 1996 in das Firmenbuch

eingetragen.

In 8§ 2 der Satzung ist der Betriebsgegenstand der Bw. ua. wie folgt umschrieben:

1. Haupttatigkeit der Gesellschaft ist die Beratung von Unternehmen tber die Kapitalstruk-
tur, die industrielle Strategie und in damit verbundenen Fragen sowie die Beratung und

die Erbringung von Dienstleistungen auf dem Gebiet der Zusammenschliisse und Uber-
nahme von Unternehmen; die Portfolioberatung; die Erteilung von Handelsauskiinften;
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2. Die Erbringung von Finanzdienstleistungen und Marketing sowie Vermittlung und Service
fir Vermdgensanlagen aller Art sowie die Ausibung aller damit in Zusammenhang ste-
hender Geschéfte;

3. Die Vermittlung von Finanzierungen, Beteiligungen, Wertpapieren und Ahnlichem sowie
die diesbezlgliche Kundenberatung und Betreuung;

4. Der Grof3- und Kleinhandel bzw. Ein-, Aus- und Durchfuhrhandel von Waren aller Art, ein-
schlieBlich die Austibung aller Sonderhandelsgewerbe und konzessionierter Gewerbe,
soweit sie auf Ein- und Verkauf von Waren basieren.

Der Betrieb von Bankgeschéaften ist laut § 2 der Satzung dabei jeweils ausgeschlossen. Da es
sich bei der Vermittlung von Warentermingeschéaften um keine Instrumente des § 1 Abs. 1
Z. 7 lit. b bis f BWG handle, unterliegt zufolge der mit 12. Juni 2001 datierten Auskunft der
Bundeswertpapieraufsicht die Tatigkeit der Bw. keiner Konzessionspflicht nach dem Wert-
papieraufsichtsgesetz. Es wiirden aber auch bei der Vermittlung von Vertragen tber Waren

die Wohlverhaltensregeln der 88 11 bis 18 WAG zur Anwendung kommen.

Die Bw. verfugt laut Auskunft aus dem Zentralen Gewerberegister Uber nachstehende Gewer-

beberechtigungen:

- Handelsgewerbe (mit Ausnahme der bewilligungspflichtigen gebundenen Handelsgewerbe)
und Handelsagenten

- Vermogensberater und Verwalter von beweglichem Vermdgen gemal § 124 Z. 23 GewO
1994

- Vermittlung des Ankaufs von Wertpapieren, bestehend in der Prospektinformation der po-
tentiellen Kaufer und der Zusammenftihrung von Verkaufer und Kaufer, ausgenommen
jeglicher dem gebundenen Gewerbe der Vermdgensberater und Verwalter von bewegli-
chem Vermdgen vorbehaltenen Tatigkeiten wie zB Information und Beratung des Kunden
Uber die ZweckmaRigkeit des abzuschliellenden Geschéafts. Erstellung von Anlage- und
Finanzierungsplanen fir den Kunden, Erstellung von Vermdgensanalysen, usw.

Das Gewerbe eines Handelsagenten umfasst zufolge dem mit 9. Juli 1997 datierten Gutachten
von Dr. L nach § 156 Abs. 2 GewO das ,,Vermitteln oder AbschlieBen von Warenhandels-

geschéften in fremden Namen und fir fremde Rechnung*.

Da auch Wertpapiere iwS. nicht als ,,Waren“ anzusehen seien, die Gewerbeordnung kein Ge-
werbe aufzahle, das die Vermittlung von Wertpapieren erfasse, sei die Bw. gemall § 34 Abs. 4
GewO nur zur Vermittlung von Warerihandelsgeschaften befugt. Die Bw. bedirfe daher auch

keiner Konzession der Bundeswertpapieraufsicht.

Dem vorstehenden Gutachten von Dr. L ist jedoch ebenso zu entnehmen, dass die Tatigkeit
der Bw. Uber die bloRe ,,Vermittlung* hinausgehe. Zum einen erfolge durchaus auch eine Be-
ratung des Kunden Uber giinstige An- und Verkaufszeitpunkte, etc. Zum anderen sei davon
auszugehen, dass die Bw. nicht bloB ,vermittle”, vielmehr fur die Kunden treuhandig als Kom-
missionar auftrete und weiters die Kundengelder treuhdndig halte. Aus diesen Grinden habe

die Bw. die Gewerbeberechtigung fur das Gewerbe eines ,Vermogensberaters” beantragt.
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Die Bw. kdnne weiters kein Kreditinstitut sein, wenn ihre Tatigkeit nicht unter das , Termin-
und Optionsgeschaft“ des § 1 Abs. 1 Z. 7 BWG falle, da Warentermingeschéfte und
insbesondere Rohstofftermingeschéafte nicht unter 8 1 Abs. 1 Z. 7 BWG zu subsumieren
waren. Mangels getatigter Bankgeschéfte sei die Bw. auch kein
Wertpapierdienstleistungsunternehmen. Im vorliegenden Fall handle die Bw. mit den
nachstehend bezeichneten Vertragen tber Warenim Sinne der Z. 5 der Anlage 2 zu § 22

Bankwesengesetz (BWG):

~Warenvertrage, ausgenommen Edelmetallvertrage
a) Waren-Termingeschéfte;
b) Waren-Terminkontrakte;
¢) gekaufte Waren-Optionen;
d) andere vergleichbare Warengeschafte.”
In dem von Dr. L. erstellten Gutachten wird weiters davon ausgegangen, dass die Bw. im ei-
genen Namen auf Rechnung des Kunden den Kauf von Warenterminoptionen besorge. Die

Bw. trete somit treuhandig bzw. als Kommissar auf.

Die Bw. ist seit ihrer Griindung in der Vermittlung bzw. Besorgung von Warentermin- und Wa-
renterminoptionsgeschéaften tatig, die Gber in der Schweiz ansassige Brokerhauser fur Privat-
anleger sowie flr Anleger unter der Firma ihres Geschaftsbetriebes an auslandischen Borsen

plaziert werden.

Bei der Einreichung der Umsatzsteuervoranmeldungen fur die Zeitrdume Oktober bis Dezem-
ber 1996 sowie Janner bis Dezember 1997 erklarte die Bw. keine steuerpflichtigen Umsatze
und machte Vorsteuern in Hohe von S 276.865,23 geltend. Letzteres mit der Begriindung,
dass hinsichtlich der von ihr vermittelten bzw. besorgten Warenterminoptionsgeschéafte keine

im Inland steuerbaren Umséatze vorliegen wirden.
2. Umsatzsteuer-Nachschau fir den Zeitraum 10-12/1996 und 1-7/1997:

Im Zuge einer Umsatzsteuernachschau fur die Zeitraume Oktober bis Dezember 1996 und
Janner bis Juli 1997 wurde laut Tz. 16 des BP-Berichtes festgestellt, dass die Bw. neben der
eigentlichen Vermittlungs- bzw. Besorgungsleistung gegentber ihren Anlegern im Inland auch
Beratungsleistungen von eigenem wirtschaftlichem Gewicht erbringe, die fur das Jahr 1996

wie folgt mit 20% nachzuversteuern seien:

Zeitraum. Betrag:
November 1996 531.924,52
Dezember 1996 1.541.461,55
SUMME: 2.073.386,07
Nettobetrag: 1.727.821,73
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2.1 Der Tatigkeitsumfang der Bw. It. dem Vertriebsprospekt:

Zum Zweck der Vermittlung bzw. Besorgung von Warentermin- und Warenterminoptionsge-
schaften wirden angestellte Telefonverkaufer der Bw. unter Heranziehung der amtlichen Te-
lefonbiicher versuchen, potentielle Anleger aus dem Kreis der Freiberufler, Gewerbetreibende
sowie Land- und Forstwirte, fir Warenterminoptionsgeschéfte zu akquirieren. Diese Warenter-
minoptionsgeschafte wirden tber die in der Schweiz ansassigen Brokerh&user ,1.F.G. Group”

sowie in weiterer Folge ,E. Int. AG* an auslandischen Borsen plaziert.

Zeige der Kunde Interesse an den angebotenen Terminoptionsgeschaften, werde ihm eine
sechzehnseitige Informationsbroschiire samt dreiseitigem Anhang (Musterauftrag, Geschéfts-

bedingungen, Zusammenfassende Risikobelehrung) mit nachstehendem Inhalt Gbermittelt:

e Einleitung
e Darstellung des Warentermingeschéftes (futures-contract)
=  Was ist ein Warentermindirektgeschaft (futures-contract)
=  Was ist eine Warenterminoption
= Die Arten von Optionen
= Die Kaufoption (call)
= Verkaufsoption (put)
= Der Stillhalter (grantor)
= Handelbare Optionen/Verwertung von Optionen
= Die wesentlichen E/emente der Warenterminoption
= Der Basispreis (Bezugspreis/strike price)
= Laufzeit/Verfallzeit
= Volatilitdt (Kurs-/Preisschwankungsbreite)
= Optionspramie
= Gebuhren, Optionszone, Gewinnschwelle
= Die Gebuhrenstruktur
Optionspramie
Brokerkommission
Vermittlungsgebuhr
= Risikoerhéhung durch die Gebihren
= Gewinnschwelle
= Beispielrechnungen
e Risikohinweise
= Allgemeine Risiken von Warenterminoptionsgeschéaften
= Risikoerh6hung durch die Vermittlungsgebihr der Bw.

= Risikobegrenzung
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= Sammelkonto
= Wahrungsrisiko
= Spekulation auf Kredit

e Geschaftsablauf
= Information und Risikoaufklarung
= Vereinbarung eines ersten Geschaftes
= Vermittlungsauftrag/Vorauserfillung
= Plazierung/Plazierungsbestatigung
= Absprache Uber den Verkauf der Optionen
= Abrechnung

e Geschéftsbedingungen

e Musterauftrag

e Zusammenfassende Risikobelehrung

Soweit der prospektive Kunde spekulieren wolle, werde seitens der Bw. telefonisch ein erstes
Geschaft, sog. ,,opening”, abgesprochen. Gegenstand dieses Gespraches seien insbesondere
Chancen und Risiken eines bestimmten Marktes, wobei mit dem Kunden insbesondere nach-

stehende Punkte besprochen werden:

e HoOhe des erforderlichen Einsatzes/Vorauserfillung (a conto)
e Anzahl und Art (put/call) der zu erwerbenden Optionen

e Ware und Borsenplatz

e Basispreis

e Aktuelle Terminnotierung

e Optionspramie

e Optionszone (OPZ)/Geblihrenzone

e Limit

e Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse des Kunden

e Kenntnisse und Erfahrungen des Anlegers

e Personliche Spekulationsbereitschaft und finanzielle Situation

In der Folge werde seitens der Verkdufer der Kontakt zu den Kunden vertieft und die Kunden
in Telefonaten Uber den besten Zeitpunkt fur einen Einstieg beraten. Darlber hinaus wirden
die Verkaufer Kauf- und Verkaufsempfehlungen abgeben, die laut den Mitarbeitern der Bw.

fir alle an ein und demselben Tag angerufenen Kunden gleich lautend seien.

Danach faxe der Anleger eine Auftragsbestéatigung sowie eine unterfertigte ,Zusammenfas-
sende Risikobelehrung” und die ,,Geschaftsbedingungen®, wobei die Originale im Nachhinein

Ubermittelt wirden. Sollte dem Anleger kein Faxgerat zur Verfiigung stehen, wirden diese
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Unterlagen per Eilbrief Gbermittelt. Da sich die Terminnotierung und Bérsenpramie bis zur
tatséchlichen Plazierung noch dndern kénnen, handle es sich bei der Auftragsbestéatigung
noch um vorlaufige Berechnungen; die verbindliche Berechnung erfolge mit der spateren

Plazierungsbestéatigung.

In diesem Zusammenhang erdrtere die Bw. mit dem Kunden, wie weit der Preis der Basisware
steigen musse, damit der Kunde in die Gewinnzone komme. Ebenso werde dabei seitens der
Bw. der Break-Even-Point fir den Kunden errechnet. In einem darauf folgenden mindlichen

Gesprach werde der Kunde noch einmal tGber das Risiko und die Kosten aufgeklart.
In Vorauserfillung des Auftrages habe der Kunde das notige Kapital zu Gberweisen.

Aus Punkt 5 der Geschéaftsbedingungen ergebe sich, dass die Bw. den Kauf und Verkauf von
Optionen nur auf Grund eines ausdricklichen Kundenauftrages ,,vermittle“. Sie sei aber auch
berechtigt, die Optionen dann zu verkaufen, wenn es die Marktsituation nach der Einschéa-

tzung der Bw. erfordere und die Bw. kurzfristig den Anleger nicht erreichen kdnne.

Die entsprechenden Optionen wirden an der auslandischen Borse tber ein schweizerisches
Brokerhaus, anfangs die "I.F.G. Group"” und in weiterer Folge Uber die ,E. Int. AG* geordert.
Dabei werde von der Bw. das Spielkapital des Investors, welches zuvor in US-Dollar konver-
tiert worden sei, sofort auf Schweizer Bankkonten weitergeleitet. Ab dem Jahre 1997 wiirden
die in Osterreich von der Bw. vereinnahmten Gelder auch fir Auszahlungen an Kunden und
die Begleichung anfallender Spesen verwendet und die Gutschriften auf dem Schweizer
Bankkonto des Brokers aus Optionen, die aus dem Markt genommen werden, gleich wieder

fur neue Plazierungen verwendet, um Spesen zu sparen.

Bei dem in der Schweiz ansassigen Broker werde fiir die Kunden der Bw. weiters ein Sammel-
bzw. Omnibuskonto (,,omnibus account®) mit einzelidentifizierbaren kundenspezifischen Unter-
bzw. Subkonten unterhalten. Daher kénnten sich die Anleger der Bw. It. den Vertretern der
Bw. theoretisch auch direkt an das schweizerische Brokerhaus wenden; auf Grund der relativ
geringen Einsatze (ab etwa S 100.000) waren die Broker aber mit ,Kleinkundschaften“ nicht

zufrieden und wirden diese ablehnen.

Die Bw. stelle weiters dem Kunden eine ,,Plazierungsbestatigung* aus. Der Spekulant erhalte
daneben eine Kopie einer dem Beleg nach von ,I.F.G. Group" bzw. ,E. Int. AG*, beide in CH-
8003 Zurich, A-StraRe xx bzw. CH-6900 Lugano, C-StraRe 4, ausgestellten ,,confirmation“ tGber

die durchgefiihrte Transaktion.

Far Ruckfragen wirden dem Anleger die Mitarbeiter der Bw., dabei auch selbstéandig téatige
Vertreter, mit mundlichen und schriftlichen Auskinften zur Verfigung stehen. Aktuelle Kurse

kénne der Anleger jederzeit wahrend der Geschaftszeiten bei der Bw. abfragen.
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Die Bw. filhre weiters Marktbeobachtungen und Marktanalysen durch und gebe den Kunden

alle gewunschten Informationen. Die Bw. besorge sich dabei die Informationen in einschlagi-
gen Zeitschriften (wie z.B. Boérsenkurier, Handelsblatt, Wirtschaftsblatt), u.a. durch Beobach-
tung und Auswertung von ,Eberts Terminmarkt Charts", und ist via Computer bzw. NTV und
Teletext beispielsweise an ,OBIS* (Bérseninformationssystem), Telegrader, ChartTrader, und

Reuters angeschlossen.

Den Anlegern werden weiters wochentlich Bérsenbriefe (,Die TW*) zugesandt, in welchen ua.
Uber Entwicklungen und Tendenzen an den Bdrsen berichtet, Kauf- und Verkaufsempfehlun-

gen dargestellt, und die Preisentwicklung ausgewahlter Kontrakte dargestellt werde.

Die ,,TW" sei It. Impressum ein wochentlich in New York erscheinender, firmenunabhéngiger
Borsenbrief, der seitens der Bw. mit Genehmigung des Herausgebers den Kunden der Bw. zur

Verfiigung gestellt werde.

Die Kunden der Bw. wiirden auch sog. ,Equity-Kontoausziige* erhalten, in denen dem Kunden
monatlich sdmtliche Geschéftsfalle per Kontoauszug zur Kenntnis gebracht werden. Diese
~Kontoausziige“ wirden folgende Angaben Uber die im Laufen befindlichen Optionen aufwei-
sen: Ware, Laufzeit, Art der Option, Basispreis, Auftragsnummer, Name des Anlegers, Opti-
onszone, Anzahl der Optionen, Handelsdatum, Einsatz, Pramienschlusskurs des Vorborsen-
tages, "EQUITY" (das sei jener Kontostand, der dann gegeben ware, wenn die Option zum
angegebenen Pramienschlusskurs verkauft worden wére), sowie Gewinn und Verlust im Be-
trag und prozentuell. Die ,Equities” wiirden von der Bw. erstellt und sollen zum Teil theore-

tische Wertansatze darstellen.

Am Schluss eines jeden Geschéftes erhalte der Spekulant die ,,Abrechnung* Uber den erzielten
Erlos sowie die Information Uber Gewinn und Verlust und etwaiges Guthaben. Dartber hinaus
erhalte der Anleger auch eine Kopie der ,,confirmation“ Gber den Verkauf bzw. das Erléschen
der Option. FUr Folgeauftrage, so genannte ,loadings”, seien in der Regel andere Mitarbeiter

als jene, die den Erstkontakt herstellten, zustandig.

Fuar ihre Tatigkeit beziehe die Bw. eine ,,Vermittlungsgebuhr* in Hohe von zumeist 45% des
tatsachlichen Gesamteinsatzes bzw. in Hohe von 81,82% in Bezug auf die weitergeleitete Op-
tionspramie. Somit sei der vom Kunden investierte Betrag den Feststellungen der Betriebspri-
fung zufolge zu 45% Entgeltanteil fir die Bw. und zu 55% fir den ,,Optionenanteil”
preisgeteilt. Aus dieser Provision begleiche die Bw. auch die Brokerkommission, die allerdings

nur einen Bruchteil dieses Betrages ausmache.

2.2 Der Tatigkeitsumfang der Bw. laut den Feststellungen der BP:
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Der vorstehend bezeichnete Tatigkeitsumfang der Bw. sei im Wesentlichen auch in der mit der
Vorstandin der Bw., P. K., aufgenommenen Niederschrift vom 13. August 1997 bestatigt

worden.

Aus den von den Angestellten der Bw., S. F. sowie G. V., und den Kunden der Bw., A. P., A.
M., W. K., Ing. G., und F. L. unterfertigten Niederschriften ergibt sich nachstehender Sachver-
halt:

Die Tatigkeit von G. V. habe als Dienstnehmer der Bw. darin bestanden, auf Grund der amtli-
chen Telefonbiicher (Bereich NO-Siid) Gewerbetreibende (Selbstandige, Landwirte) anzuru-
fen. Dabei haben Steuerberater, Banken, Versicherungen und &hnliche Dienstleistungsunter-
nehmen jedoch nicht kontaktiert werden dirfen. Interessenten an Warenterminoptionsge-
schaften sei eine Informationsbroschiire (ca. 1 cm dick) zugeschickt worden. In weiterer Folge
sei Uber den potentiellen Kunden eine Karteikarte ausgestellt worden. Etwa 3 Wochen nach
Herstellung des Erstkontaktes sei der Kunde erneut kontaktiert und dabei dem Kunden ein

von R. H. zuvor bestimmtes Geschéft vorgeschlagen worden.

Nach der schriftlichen Aussage der ehemaligen Dienstnehmerin der Bw., S. F., sei mit dem
Kunden als potentiellen Anleger etwa 2 Wochen nach Zusendung der Informationsbroschiire
Kontakt durch die Bw. aufgenommen worden. Da sie mit den Verkaufskollegen in einem Raum
gesessen sei, habe sie beobachten kdnnen, dass die Verkaufer Empfehlungen tber die Art der
Option, aktuelle Markt- und Gewinnaussichten, sowie die Laufzeit abgegeben haben. Die
anzupreisenden Geschéfte seien taglich von den Herren H. und C. L. fur alle sichtbar auf einer

Tafel vermerkt worden.

Ihren Wahrnehmungen zufolge habe die Aufgabe der Verk&ufer nicht bloR im Herstellen des
Kontaktes zwischen Anleger und Broker bestanden, da die Verkdufer auch beratend tétig ge-
wesen seien. Dies beziehe sich auf die laufende Beratung, laufende Informations- und Aus-

kunftserteilung. Ohne diese umfassende Beratung und Unterstiitzung des Kunden sei es aus
ihrer Sicht undenkbar gewesen, dass die Bw. von den Kunden habe Anlagegelder entgegen-

nehmen kdénnen.

Sollte der Kunde hinsichtlich der ihm vorgeschlagenen Geschéfte Bedenken dussern, so sei It.
G. V. den Verkaufern eine Antwortliste ("Einwandsbehandlungen™) als Argumentationshilfe ge-
geben worden. Dem Kunden werde It. G. V. erklart, dass sein Anlagegeld tber den 2. bzw. 3.
grofliten Broker der Welt ("E. Int. AG" mit Sitz in der Schweiz) angelegt werde. Bei einfachen
Fragen des Kunden haben die Telefonverkdufer die entsprechenden Auskiinfte erteilt, fur
schwierigere Auskiinfte seien R. H. und C. L. eingeschaltet worden. Wenn Kunden Geld in-

vestierten, seien diese in weiterer Folge von R. H. betreut worden. R. H. sei auch fur die Fol-
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gegeschéfte zustandig gewesen. Seines Wissens nach habe der Kunde eine Kopie der Broker

ausgestellten Plazierungsbestatigung erhalten. Ab und zu hatte auch er bereits einmal kontak-
tierte Personen anzurufen. Die Schulungen hieflir habe er in den Rdumen der Bw. erhalten. In
dem Zeitraum, wo er bei der Bw. beschéaftigt gewesen sei, sei keiner seiner Kollegen auswarts
ausgebildet worden. Frau B. G. habe als Vorstand der Bw. Sekretariatsarbeiten verrichtet und

den Kunden die Broschiren zugesandt.

A. P. sei nach Zusendung eines Informationsprospektes in einem personlichen Gesprach mit
C. L. in den Raumlichkeiten der Bw. Gber Warenterminoptionen, Gewinnaussichten, Options-
zonen etc. informiert worden. Danach habe er laufend die Bérsennachrichten, Equity-Ausziige
und Kopien der Brokerbestatigungen sowie die Plazierungs- und Abrechnungsbestéatigungen
der Bw. erhalten. Fur Folgeauftrage sei er von den Herren B. und P. angerufen und neuerlich
Uber giinstige Ein- und Ausstiegszeitpunkte und Optionsarten (Weizen etc.) beraten worden.
Da nur die Mitarbeiter der Bw. das ndtige Hintergrundwissen haben, sei er selber nicht
imstande, sein Spielkapital an den Borsen zu veranlagen. Er kdnne jedoch jederzeit bei der
Bw. Informationen uber aktuelle Kurse, Gewinnverlaufe o0.a. einholen, und habe dies auch

schon mehrmals getan.

A. P. und A. M. sagen Ubereinstimmend aus, dass sich Erstgeschafte (,,opening*) und die Fol-
gegeschafte (,loadings”) in Bezug auf Beratung, Information Gber An- und Verkaufszeitpunkte

etc. in keiner Weise unterschieden haben.

Bei A. M. habe die Bw. Verkaufe von Warenterminoptionen auch ohne seinen ausdrtcklichen
Auftrag durchgefuhrt. A. M. verlasse sich aber auf seinen Betreuer bei der Bw., der von sich

aus den Kontakt herstelle und sich mindestens wochentlich bei ihm melde.

W. K. sei von R. H. Uber die Art der von der Bw. angebotenen Geschafte beraten worden. R.
H. habe ihm insgesamt 2 Optionen empfohlen, sich dabei auf via Computer (Satellitentber-
tragung) abfragbare Kursentwicklungsdaten berufen und dies durch Vorlage einer Kursent-
wicklungsgraphik belegt. In weiterer Folge habe W. K. laufend Informationen von Herrn C. L.
erhalten. Die wochentlichen Kursentwicklungsdaten habe er allerdings erst verspatet von der
Bw. erhalten. Im Ubrigen habe er nur aufgrund der umfassenden Beratung und Empfehlung

der Bw. sein Kapital zur Verfligung gestellt.

Ing. G. sei seinerzeit von einem Vertreter der Bw. mit englischem Akzent telephonisch kontak-
tiert worden. In diesem Telefonat sei er gefragt worden, ob er die Unterlagen der Bw.
erhalten und gelesen habe. Nachdem er diese Frage verneinte, sei er daraufhin Gber
Anlageinvestitionen im Bereich "Commodities”, insb. Mais informiert und ihm eine Investition

in Hohe von S 153.000,-- nahe gelegt worden. Aufgrund von Uberschwemmungen seien in
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den USA 40% der Ernte an Mais vernichtet, weswegen mit einer Preissteigerung von ca. 12%

bis 13% zu rechnen sei. Dies wirde zu einer Verdoppelung seines Kapitaleinsatzes fiihren.

Ing. G. habe daraufhin per Telefon sofort sein "O.K." gegeben, nachdem er darauf hingewie-

sen worden sei, dass diese Investition sofort zu tatigen sei. Die Bw. habe ihm mitgeteilt, dass
sofort investiert werde, und eine Faxbestatigung formal nachfolge. Die Bw. habe versprochen,
sich wochentlich bei ihm zu melden, was jedoch nicht erfolgt sei. Die im Gesprach mit Vertre-

tern der Bw. angeschnittenen Unterlagen seien ebenfalls nie bei ihm eingelangt.

Ing. G. sei nie von den Vertretern der Bw. gefragt worden, ob er sich mit dieser Art von
Investitionen auskenne. Es sei auch keine Beratung erfolgt. Zwei oder drei Tage nach seiner
Investition sei Ing. G. von Herrn M. von der Bw. mit weiteren Veranlagungsmaglichkeiten in
Hohe von S 600.000,-- kontaktiert worden. Als er erklarte, kein weiteres Geld fir Investitionen
zu haben, sei der Vertreter der Bw. ungehalten gewesen und habe ihn beschimpft. Nach der
entsprechenden Beschimpfung durch die Vertreter der Bw. habe Ing. G. den Telefonhérer

aufgelegt und somit das Telefongesprach beendet.

In der Folge sei Ing. G. durchschnittlich alle zwei Wochen angerufen worden, da "er (seiner-
zeit) verkaufen wollte". Ihm sei jedoch jedes Mal mitgeteilt worden, dass kein Preis erzielt
werden kénne. Bei diesen Telefonaten habe die Bw. jedoch versucht, ihm weitere
Investitionen nahe zu legen. Kurz vor Ablauf der Investition sei Ing. G. von der Bw. mit dem
Hinweis kontaktiert worden, er mége weiter investieren, damit er seinen Verlust abfangen
kénne, ansonsten ware das gesamte Geld weg. Ing. G. habe seine Investition in Hohe von S

150.000,-- verloren und eine Klage gegen die Bw. lber seinen Rechtsanwalt eingebracht.

In dem mit 17. November 1997 datierten und in der Causa "Ing. G." von den Rechtsanwalten
Dr. R. und Dr. W. verfassten Schreiben verweisen diese auf den Umstand, dass die Bw. ihre
Kunden umfassend mindlich und schriftlich Gber das mit Warenterminoptionen verbundene
hohe Risiko informiere. Diese umfassende mindliche und schriftliche Aufklarung des Kunden

werde auch durch die Unterschrift der Kunden bestatigt.

F. L. sei zu Geschaften mit Warenterminoptionen gedrangt worden, ohne zuvor Uber seine Er-
fahrungen und Kenntnisse im Wertpapiergeschaft, tiber seine finanziellen Verhaltnisse und
seine mit dem Geschéft verfolgten Ziele befragt worden zu sein. F. L. sei Uberdies von Vertre-
tern der Bw. Uberredet bzw. Gberzeugt worden, dass sein Kapitaleinsatz nach wenigen Wo-
chen mit einem groBartigen Zinsgewinn wieder hereingespielt sei. Das erste Geschéft in der
Hohe von ca. $ 10.000,-- sei positiv abgeschlossen worden, F. L. habe sozusagen den Kapi-

taleinsatz plus ca. 4% Zinsen zurlickerhalten.
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F. L. sei aber auf die Risiken Optionsgeschaftes nicht hingewiesen bzw. tber die Risiken nicht
aufgeklart worden. Man habe ihm auch versichert, dass kein Verlust eintreten konne, dass er
gegebenenfalls nur die Zinsen, die er auf der Bank hétte, verlieren kdnne. Demnach ergebe
sich laut den mit 2. und 4. Marz 1998 datierten Eingaben an die Bundeswertpapieraufsicht der
Verdacht auf eine Verletzung von § 13 Z 3 Wertpapieraufsichtsgesetz. Da die auf Empfehlung
von der Bw. getétigten Geschéafte einen Verlust von ca. 95% des eingesetzten Kapitals zur
Folge hatten, bestehe der Verdacht, dass die Bw. ihre Dienstleistungen nicht mit der erfor-

derlichen Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit im Interesse des Kunden erbracht habe.

Diesem Vorbringen halt die Bw. in ihrem Schreiben vom 25. Marz 1998 an die Bundeswertpa-
pieraufsicht entgegen, dass die Kunden der Bw. nicht nur mehrfach, sondern auch eindringlich
vor dem Risiko derartiger Geschéfte gewarnt und auf die Moglichkeit eines teilweisen oder
vollstandigen Verlustes hingewiesen worden seien. Das Personal der Bw. sei zur Risikoauf-
klarung des Kunden striktest angewiesen. Eine Unterlassung dieser Aufklarung des Kunden

héatte das sofortige Ausscheiden eines Mitarbeiters der Bw. zur Folge.

Aus der mit 27. Marz 1998 durchgefuhrten zeugenschaftlichen Einvernahme von W. W. ergibt
sich, dass die Bw. beim Erstkontakt mit dem Kunden dessen Interesse an einer Investition er-
frage. Dabei werde aber noch nicht konkret tber eine Veranlagungsmoglichkeit gesprochen.
Erst wenn der Kunde Interesse dussere, bekomme er in einem nachsten Schritt eine Informa-
tionsbroschiire zugesandt. Fur den Fall, dass sich im Anschluss daran eine fir den Kunden in-
teressante Marktsituation ergebe, werde der Kunde angerufen, tber die Risiken nochmals in-
formiert und gefragt, ob er investieren wolle. Wenn er dies bejahe, wirden ihm in der Folge
die Vertragsdokumente inkl. der Risikobelehrung zugesandt. Danach erfolge das Buchhal-
tungsgesprach, in dem der Kunde nochmals danach gefragt werde, ob er die Risiken des Ge-
schéaftes verstanden habe. Nach Unterschrift der Vertragsdokumente durch den Kunden erfol-
ge die Auftragsdurchfiihrung. Falls im Buchhaltungsgesprach der Eindruck entstehe, dass der
Kunde nicht ausreichend Uber die Risiken aufgeklart sei, fihre die Bw. dieses Geschéft nicht
durch. Dartber hinaus habe der Kunde ein einwdchiges Ricktrittsrecht gerechnet ab Unter-
schrift auf dem Kaufvertrag. Es sei daher unmaoglich, dass F. L. nicht Uber die Risiken aufge-
klart worden sei. Weiters stimme auch der Vorwurf nicht, dass F. L. nicht nach seinen Anlage-
zielen sowie nach seinen finanziellen Verhaltnissen befragt worden sei, da der Erstbetreuer

ihn dies gefragt habe. Es habe auch keine Uberredung von F. L. gegeben.

Mittels sog. "Equities" und in Form von Betreuungsgesprachen erhalte der Kunde der Bw. lau-
fend Auskunft Uber den tatsachlichen Pramienwert seiner Option. Die "Equities” wiirden dem

Kunden zugesandt und erklart werden.
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Der von der Bw. verwendete Gebihrensatz in Hohe von 45% des eingesetzten Kapitals wurde
von W. W. mit dem Argument gerechtfertigt, dass dieser Satz alle eigenen und fremden Kos-
ten pauschal abdecken wirde. Wie aus einer Bestatigung einer Wirtschaftspriufungskanzlei
hervorgehe, sei in einem gewissen Zeitraum ein uber die 45% hinausgehender durchschnittli-
cher Gewinn von 7% erzielt worden. Der Gesamtgewinn aus diesen Geschaften habe somit

52% betragen.

In dem mit 30. Juli 1998 datierten Schreiben der Kammer fir Arbeiter und Angestellte fur
Steiermark an die Bundeswertpapieraufsicht wird festgehalten, dass J. S. seinen Angaben
zufolge erstmals im November 1997 von der Bw. kontaktiert worden sei. Da er das Anbot der
Bw. auf bloRe Zusendung eines Informationsmaterials nicht grundséatzlich ablehnte, habe er
ca. 14 Tage spater eine Mappe mit Unterlagen erhalten. In diesen Unterlagen seien die

Produkte der Bw. und die Grundséatze der Abwicklung dargestellt worden.

Gegen Ende des Monats Dezember 1997 sei J. S. telephonisch kontaktiert und ihm ein Wa-
rentermingeschaft Uber Qualititsweizen angeboten worden, das er jedoch abgelehnt habe.
Zum Ende des Monats Janner 1998 sei ihm von Vertretern der Bw. mehrmals der Rat erteilt
worden, einen Kredit fir dieses gute Geschaft aufzunehmen. Danach habe sich J. S. nach
mehreren, stets von der Bw. angebahnten, jeweils sehr lange dauernden Telefongespréachen,
Uberreden lassen, einen Auftrag lGber 6 Optionen Call am Borseplatz Chicago tber 30.000

bushel Mais zum Gesamtpreis von S 117.000,-- zu unterzeichnen.

Im Marz 1998, zu einem Zeitpunkt als J. S. Optionen Uber Zucker angeboten worden seien,
sei ihm telephonisch mitgeteilt worden, dass mit guten Gewinnaussichten zu rechnen sei. Tat-
sachlich habe er Ende Juni 1998 eine Abrechnung erhalten, aus der sich der Totalverlust des
Geldes habe entnehmen lassen. Eine diesbezlgliche Andeutung sei ihm telephonisch aller-
dings kurz zuvor gemacht worden. J. S. habe auf die Zusage vertraut, dass die Waren von der
Bw. zeitgerecht abgestolien wirden, wenn sich der Kurs verschlechtere, um einen Totalverlust

des Geldes zu verhindern.

In der letzten Aprilhalfte 1998 habe sich ein dhnliches Verkaufsgespréach fur 4 Optionen Call
far Zucker zum Preis von S 174.720,-- wiederholt. Zwischenzeitig seien J. S. die Kontoauszlige
der Bw. sowie in Fotokopie "Confirmations"” der "E. Int. AG" zugeleitet worden. Auf Anfrage
sei ihm von der Bw. mitgeteilt worden, das sei die Bestatigung der Firma, bei der die Bw. sei-
ne Auftrage plaziert habe. In einem kirzlichen Telefongesprach sei J. S. die bedauerliche Mit-
teilung gemacht worden, dass auch der fur Zucker eingesetzten Betrag in Hohe von

S 174.720,-- abzuschreiben sei. Allerdings habe er vorher wegen Uberzahlung der Ware einen

Betrag von S 15.000,-- von den eingesetzten S 174.000,-- zurtickerhalten. Der Verlust aus
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letzterem Geschaft belaufe sich daher auf ca. S 160.000,--. Die Bw. empfehle J. S. weiterhin
Warentermingeschéfte und stelle ihm in Aussicht, er kdnne durch neue Geschéfte die
bisherigen Verluste ohne weiteres wettmachen. Auch heute noch werde ihm in Telefongespra-
chen zur Aufnahme von Krediten fiir die Finanzierung dieser Operationen geraten. Herr J. S.
sei im Zuge dieser Telefongesprache auch mitgeteilt worden, die Bw. werde alles unterneh-
men, um sich ein Geschéaft einfallen zu lassen, bei dem er mit Sicherheit die ausgelegten Be-
trage wiederum zurtickbekommen konne. Die Diskussion dariiber solle erst dann erfolgen,

wenn das Geschaft mit dem Zucker - egal wie immer — gelaufen sei.

Die Bw. habe ihm weiters mitgeteilt, dass er telephonisch vom Laufen der Optionen verstan-
digt werde. Diese Zusage sei von der Bw. hdchstens zu 20% eingehalten worden. In aller
Regel sei J. S. derjenige gewesen, der nach der Entwicklung seiner Beteiligungen gefragt
habe. Ebenso seien ihm die Kontoauszlige der "E. Int. AG" nur tber sein Verlangen zuge-
schickt worden. Von der Bw. sei ihm nur die von ihr herausgegebene "TW" zugeschickt wor-

den. Letztere allerdings nicht regelméafig, sondern nur gelegentlich.

Der Gesprachspartner des J. S. bei der Bw. W. F. habe hinsichtlich des Zuckers jedes Ge-
sprach abgelehnt und ihn zu einem anderen Mitarbeiter vermittelt, dessen Namen ihm aller-
dings nicht bekannt sei. Zum Zeitpunkt, als sich auch beim Optionsgeschéft in Zucker ein Ver-
lust abzeichnete, sei J. S. zu einem dritten Mitarbeiter der Bw. verbunden worden, der sich als
Chef ausgegeben habe und meinte, er kbnne Sicherungsgeschéfte zur Vermeidung weiterer
Verluste betreiben. Herr W. F. sei dazu entweder nicht in der Lage oder nicht dazu berechtigt.
Die Art der Kontaktaufnahme und der Geschaftsanbahnung wie sie mit J. S. gepflegt worden
sei, sei ein eindeutiger Versto3 gegen 8§ 12 bzw. 8§ 13 Kapitalmarktaufsichtsgesetz (Wertpa-
pieraufsichtsgesetz). Die Kammer fur Arbeiter und Angestellte flr Steiermark sehe sich daher

veranlasst, diese Tatsachen der Bundeswertpapieraufsicht zur Kenntnis zu bringen.

C. G. habe It. seiner Eingabe vom 12. Juni 1998 die Bw. telephonisch kennengelernt. Dabei sei
ihm von immer wechselnden Mitarbeitern der Bw. "das Blaue vom Himmel erzahlt" und er
mehrfach und in zunehmend aufdringlicher Weise zum Abschluss von neuen Geschéften ge-
drangt worden, bis dass er "irgendwelche Getreidearten” gekauft habe. Bei den ersten Auftra-
gen sei auch ein kleiner Gewinn erzielt worden. Die Vertreter der Bw. haben aber derartigen
Druck auf ihn ausgelbt, dass er dieses Geld fiir einen weiteren Ankauf wiederum freigegeben
habe.

Die Telefongesprache seien derart verlaufen, dass er anfangs die Telefonmitarbeiter der Bw.
zuriickgewiesen habe. Die offensichtlich geschulten Mitarbeiter der Bw. hatten C. G. mit Geld-

anlageinstrumenten in Sicherheit gewogen, da sie ihm bestétigt haben, dass das Risiko sehr
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gering sei. Die Wahrscheinlichkeit, dass er seinen Einsatz nicht nur zuriickbekomme, sondern
auch einen erheblichen Gewinn erzielen wirde, sei &ufRerst grof3. Obgleich er der Bw. seine
Zweifel als in derartigen Geschaften Unerfahrener geduflert habe, sei er von den Mitarbeitern
der Bw. in Sicherheit gewogen worden, dass die Preise fur Weizen im Steigen seien und er
daher ein verschwindend geringes Risiko eingehe. In der Folge habe er mit 25. Juli 1997 ei-
nen weiteren Auftrag Gber S 873.600,-- gezeichnet und einen Gesamtbetrag in Hohe von

S 2,810.074,80 investiert.

Die mit 17. September 1997 und 16. Oktober 1997 abgeschlossenen Geschafte in Weizen
seien dann totale Verlustgeschéafte gewesen. Trotz allem haben Mitarbeiter der Bw. immer
wieder und mehrmals am Tag angerufen, weswegen C. G. nervlich vollig am Ende gewesen
sei. In der Folge haben er und seine Gattin mit Vertretern der Bw. verhandelt, um ihnen klar-

zumachen, dass sie an weiteren Geschaften mit der Bw. nicht interessiert seien.

Was im April und Mai 1998 folgte, sei kaum zu beschreiben: ein gewisser R. H. habe gewis-
sermalien sprachlichen Psychoterror betrieben, fast jeden Tag angerufen und die Tatsache
ignoriert, dass kein Geld mehr vorhanden gewesen sei. Das Fass zum Uberlaufen habe die
nachstehende Aussage von R. H. gebracht:

" ... besorgen Sie sich das Kapital, egal wie! Erzdhlen Sie den Banken alles, nur nichts tiber

Spekulationsgeschaérfte, denn sonst werden lhnen die Banken kein Geld geben. Aber
handelin sie schnell und tiberweisen Sie das Geld noch heute!”

In den Tagen darauf habe Herr W. F. nochmals angerufen, dem die finanzielle Situation von
C. G. erklart und die Vereinbarung getroffen worden sei, dass Herr C. G. nicht mehr angeru-
fen werde. Die Bw. habe sich etwa drei bis vier Wochen an diese Abmachung gehalten. In
den beiden letzten Wochen habe sich W. F. wiederum bei C. G. gemeldet, um ihm ein Ge-
schéaft schmackhaft zu machen. C. G. sei auch Uber die steuerlichen Konsequenzen bzw.

Folgen einer Spekulation mit Warenterminoptionen informiert worden.

Auf Grund des vorstehend bezeichneten Sachverhaltes wurde gegen die Bw. bei der Staats-
anwaltschaft des Landesgerichtes Wien Strafanzeige wegen des Verdachtes des "Spesen-

reiterei” erstattet und die Bw. bis 19. Juni 1997 zur Abgabe einer Stellungnahme aufgefordert.

Der vorstehenden Strafanzeige hélt die Bw. in ihrer Eingabe vom 11. Juni 1997 an die Staats-
anwaltschaft Wien entgegen, dass die Gesamtheit der Kunden der Bw. deutliche Gewinne er-
wirtschaften wirde. Von insgesamt 102 abgeschlossenen Geschéften, sei nur bei 15 ein Ver-
lust sowie bei 87 teilweise sehr hohe Gewinne aufgetreten. Dies selbstverstandlich unter Be-
riicksichtigung der bezahlten Provision in Hohe von 45%. Diese Gewinne seien jeweils binnen
weniger Wochen erzielt worden. Wegen des Umstandes, dass in dieser Branche doch einige

"schwarze Schafe" am Markt seien, setze die Bw. auf totale Transparenz und lasse sich frei-
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willig in Drei-Monats-Abstanden von einer renommierten Wirtschaftsprifungs- und Steuerbe-
ratungskanzlei prifen. Damit solle lickenlos und nicht nur stichprobenartig Uberprift werden,

dass die Kundengelder tatsachlich fir den Erwerb von Optionen verwendet worden seien.

Aus dem Provisionsanteil von 45% wurden zufolge dem mit 11. Juni 1997 datierten Schriftsatz
vor allem die Rechtsgeschéaftsgebiihren, Steuern und die Kosten des Brokers getragen. Auch
musse klar sein, dass eine permanente Marktbeobachtung online, das Informationsnetz zur
Abschéatzung der Entwicklung der Borsenkurse und sohin die optimale Betreuung der Kunden
auch Geld koste, was nicht mit dem Gewinn der Bw. verwechselt werden durfe. Die Bw. be-
schaftige immerhin 38 Angestellte und zahlreiche Konsulenten und Berater im Dienste der

Kunden.

Im Zuge dieser Umsatzsteuernachschau wurde weiters festgestellt, dass die von der Bw. ein-
behaltenen ,Vermittlungsgebiihren* anfangs auf dem Konto ,Leistungserldose 20% USt“ ver-
bucht worden seien. Mit Umbuchung Nr. 27 vom 30. November 1996 seien diese Erldse stor-
niert, das Mehrwertsteuerkonto entlastet, und die Bruttobetrage auf das Konto ,,Vermittlungs-
erlése Ausland” Ubertragen worden. Auf letzterem Konto seien ohne ndhere Unterscheidung
sowohl die Gebuhren aus Warenterminoptionsgeschéaften als auch aus Devisenterminge-

schéften verbucht worden.

Die Bw. erachtete die Umsatze aus Warenterminoptionsgeschaften als nicht steuerbar, da es
sich bei den von der Bw. eingehobenen "Gebihren” um Entgelte fur das Vermitteln von Ter-
min- bzw. Devisenoptionsgeschaften im Inland handle. Eine Vermittlungsleistung werde je-
doch an dem Ort erbracht, wo der vermittelte Umsatz (Borse im Ausland) ausgefuhrt werde.
Deshalb seien diese Umsatze als nicht der ¢sterreichischen Umsatzsteuer unterliegend an-
gesehen worden. Im Ubrigen werde seitens der Bw. bemerkt, dass auch andere osterreichi-

sche Unternehmen, darunter Banken, dies so handhaben wiirden.
2.3 Die rechtliche Wiirdigung durch die Betriebspriifung:

Nach den Feststellungen der Betriebspriifung erbringe die Bw. bei Erst- und Folgegeschaften
gegeniiber den inlandischen Kunden im Inland gelegene, sonstige positive Leistungen mit ei-
genem wirtschaftlichem Gewicht. Dies ergebe sich aus der Berechnung und Mitteilung des
"Break-Even-Points", der Einrichtung eines kundenspezifischen, einzelidentifizierbaren Unter-
kontos beim auslandischen Broker, dem treuhdndigen Ha/ten der Kundengelder, der Weiter-
leitung des Spielkapitals an den Broker, der Bekanntgabe des Einstiegskurses, der Erstellung
der Plazierungsbestéatigung, der Weitergabe der Brokerausztige fur Kundenplazierungen, der
Mitteilung von 7ageskursen, der Fihrung und Zuleitung von "Equity-Kontoausziigeri', der wo-

chentlichen Zusendung des Bdrsenbriefes sowie der Erstellung einer Endabrechnung am
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Austibungstag. Nach Auffassung der Betriebsprifung sei daher in der steuerlichen Behandlung

zwischen Erst- und Folgegeschéften nicht zu unterscheiden.

Es moge daher dahingestellt bleiben, ob die Vertreter der Bw. — nach den Behauptungen der
Bw. - von Deutschland aus tatig werden, oder - wie Kundenbefragungen ergeben haben — un-
ter dem Telefonanschluss in der N-StraRRe erreichbar gewesen seien. Befragte Kunden der Bw.
haben Ubereinstimmend ausgesagt, dass sie ihre bei Folgegeschéaften (“loadings™) zustandigen
Vertreter der Bw. stets unter den Telefonanschlissen der Bw. in W. erreichen haben kdnnen

oder binnen weniger Minuten riickgerufen worden seien.

Die steuerliche Vertreterin der Bw. habe dies damit erklart, dass "ein rasches Weiterverbinden
oder ein kurzfristiger Ruckruf Dank der technischen Mdglichkeiten auf dem Bereich der Tele-
kommunikation kein Problem darstelle und die in Frage kommenden Herren B., Re., V. und P.
nach Wissen des steuerlichen Vertreters geschéftlich ausschlieflich aus Deutschland tétig ge-
worden seien. Fir deren Tatigkeit wirden die deutschen Vertreter mit 5% des vermittelten

Umsatzes entlohnt. Die Bw. kaufe auch bei Folgeauftragen "Leistungen” hinzu.

Wirden neben der eigentlichen Besorgungs- bzw. Vermittlungsleistung weitere Leistungen
von wirtschaftlichem Gewicht erbracht, so sei insgesamt eine eigenstandige, nicht aufteilbare
Leistung anzunehmen, wenn deren einzelne Faktoren so ineinander greifen, dass sie bei na-
turlicher Betrachtung hinter dem Ganzen zurticktreten. Die Leistungen der Bw. seien nicht
bloR auf die Besorgung der Dienste des Brokers beschrankt, da die Bw. darlUber hinausge-

hende nachstehende eigenstandige Leistungen erbringe:

= die Einfihrung und Erlauterung Gber die Art des angebotenen Geschéftes

= Beratung des Kunden tber giinstige An- und Verkaufszeitpunkte und Empfehlungen fir
gunstige Einstiegsmdglichkeiten

= Markt- und Insiderinformationen, Marktbeobachtung (auch mittels EDV) und Auswertung
von Marktanalysen

= Berechnung und Mitteilung des "break-even-points"

= Einrichtung und Unterhaltung eines kundenspezifischen, einzelidentifizierbaren
Unterkontos beim auslandischen Broker

= Treuhandiges Halten der Kundengelder

=  Weiterleitung des Spielkapitals an den Broker

= Bekanntgabe des Einstiegskurses, Erstellung der Plazierungsbestéatigung
= \Weitergabe der Brokerausziige fiir Kundenplazierungen

= Mitteilung von Tageskursen

= FlUhrung und Zuleitung von "Equity-Kontoausztigen"

=  Wodchentliche Zusendung des Borsenbriefes
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= Durchfihrung von Verkaufen auch ofine ausdriicklichen Kundenauftrag, wenn die
Marktsituation es erfordert

= Erstellung der Endabrechnung am Austibungstag

= Beratung lUber Wiederveranlagungsmaglichkeiten

= fernmundliche, personliche und schriftliche Auskunftserteilung bei Ruckfragen der Anleger
= umfassende Risikoaufklarung

= Beauftragung eines Wirtschaftsprifers zur Kontrolle darlber, ob fiir die empfangenen
Kundengelder — in HOhe der plazierten Borsenpramie — entsprechende Bestatigungen von
einem Brokerhaus in den Vereinigten Staaten fir den Erwerb von Optionen auf
Termingeschéften vorliegen.

Wie die Bw. selbst einbekenne, wiirden den Ausfihrungen der Betriebsprifung zufolge die in
Rede stehenden Gebihren u.a. auch jegliche Service-Kosten und laufende Informationen an
die Kunden enthalten. Zu der Vermittlungsgebiihr habe der Rechtsanwalt der Bw. in seiner
AuRerung an die Staatsanwaltschaft Wien vom 11. Juni 1997 mitgeteilt, dass das
"abschlieSende Entgelt 45% des eingesetzten Kapitals ausmache, ohne dass hinterher
irgendwelche versteckte Spesen und Geblihren oder sonstige Kosten nachverrechnet
widrden. Aus dem 45%-igen Entgeltsanteil wiirden vor allem Rechtsgeschéftsgeblihren,
Steuern sowie die Kosten des Brokers im Ausland getragen. Auch mliisse kiar sein, dass
eine permanente Online-Marktbeobachtung, das Informationsnetz zur Abschatzung und
Entwicklung von Bdérsenkursen, sohin die optimale Betreuung der Kunden auch Geld koste

.... Die Bw. beschéftige 38 Angestellte und zahlreiche Konsulenten und Berater im Dienste
der Kunden”.

Zufolge einem vorliegenden Kundenprospekt von Juni 1999 wirde die von der Bw. in H6he
von 38% des eingesetzten Kapitals erhobene Vermittlungsgebihr die nachstehenden Kosten

beinhalten:

e Kosten fir Kontoerdffnung

e Kosten fur laufende Kontoflihrung

e Kosten fir Betreuung und Kundeninformation

e Brokergeblhren
= Round-Turn-Commission (=Preis je Transaktion fur die Dienstleistung des Brokers)
= Clearinggebuhr (=Gebdtihr fir Clearingbroker als Mitglied eines Clearinghauses)
= Gebuhr fur den Ausfuhrungsbroker (=Gebuhr f. Broker, der Transaktion ausfiihrt)
= Exchange- (Borsen-)Gebuhr (=Gebuhr, die von Bérsen selbst verrechnet wird)

= Gebuhr fir Floorbrokerage (=Gebuhr fir Ring-Makler)

Nach Auffassung der Betriebspriifung trete die Bw. somit — &hnlich einem Vermégensberater —
als Berater und Betreuer der Investoren auf und vermittle nicht nur die Leistungen des Bro-

kers. Hierzu werde auf die Satzung der Bw. verwiesen.
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Ohne diese Beratungsleistungen zu erbringen, wéare die Bw. nicht in der Lage, Kunden zu
gewinnen und Anlagegelder entgegenzunehmen, da die Kunden ihr Investment nach den

ihnen gegebenen Empfehlungen plazieren wirden.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebsprufung und erlieR einen vorlaufigen
Umsatzsteuerbescheid 1996 gemaR § 200 Abs. 1 BAO. Dabei wurden der Gesamtbetrag der
zu versteuernden Entgelte mit S 1,727.821,73 sowie die abzugsféhigen Vorsteuern mit

S 276.865,23 ermittelt und die zu entrichtende Umsatzsteuer mit S 68.699,-- festgesetzt.
3. Die Berufung vom 19. Jdnner 1998 gegen den vorl. Umsatzsteuerbescheid 1996:

Gegen den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 1996 wurde mit Eingabe vom 19. Janner 1998
fristgerecht berufen und eine Aufhebung des angefochtenen Bescheides beantragt. Diese Be-
rufung richtet sich gegen die von der Betriebsprifung vertretene Rechtsauffassung, dass hin-
sichtlich der im Ausland vermittelten bzw. besorgten Warenterminoptionsgeschéfte tiber im
Ausland ansassige Broker, infolge der dabei entfalteten Beratungstatigkeit, steuerbare Leis-

tungen der Bw. im Inland bewirkt werden.

Bei den von der Bw. erbrachten Leistungen handle es sich ausschlieBlich um Vermittiungs-
leistungen, da die Bw. nicht nur fir Rechnung, sondern auch im Namen des Kunden gegen-
Uber dem ausléandischen Broker aufgetreten sei. Dementsprechend sei in allen Unterlagen
auch von "Vermittlungsleistungen" die Rede und werde seitens des Finanzamtes zu Unrecht
davon ausgegangen, dass es sich bei der in Rede stehenden Leistung um eine Besorgungs-

leistung handle.

Da es sich somit um eine Vermittlungsleistung handle, sei die von der Behérde angezogenen
Judikatur des Bundesfinanzhofes zur Frage, wann eine Besorgungsleistung zum unselbstén-

digen Teil einer Beratungsleistung werde, véllig bedeutungslos.

Im Unterschied zur Besorgungsleistung sei der Vermittlungsleistung immanent, dass auch
nicht gerade unbedeutende Beratungselemente in dieser Leistung enthalten seien. Dies sei
schon alleine deshalb notwendig, damit der Vermittler Gberhaupt seine Leistung am Markt
anbieten kdnne. Er misse daher dem potentiellen Kunden eine Reihe von Informationen tber
die zu vermittelnde Leistung geben. Damit sei verstandlicherweise auch eine Betreuung des
Kunden verbunden. SchlieBlich sei ein Vermittler typischerweise ja auch daran interessiert,

einen Kunden so zufrieden zu stellen, dass er auch in der Folge Geschéafte vermitteln kénne.

Wie jeder andere Marktteilnehmer musse sich auch ein Vermittler darum bemihen, am Markt
prasent zu sein und den Markt zu bearbeiten. Dazu seien Akquisitionsgesprache erforderlich.
Weiters sei es notwendig, laufend in Kontakt mit dem Kunden zu stehen, um auch in Zukunft

Umsatze vermitteln zu kénnen.
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Da es sich um eine Vermittlungsleistung handle, werde diese gemaf § 3a Abs. 4 Satz 2 UStG
1994 an dem Ort erbracht, an dem der vermittelte Umsatz ausgefiihrt werde. Da der
vermittelte Umsatz unbestrittenermafen im Ausland ausgefiihrt worden sei, sei auch die

Vermittlungsleistung in Osterreich nicht steuerbar.

Die weiteren Ausfiihrungen beziehen sich darauf, dass fir die Bw. nicht nachvollziehbar sei,
worin das ,eigene wirtschaftliche Gewicht" einer etwaigen Beratungsleistung liegen solle, de-
ren Gewicht die von der Bw. erbrachte Vermittlungsleistung verdréange, so dass die Vermitt-

lungsleistung in den Hintergrund trete.

Die von der Bw. vorgenommene Betreuung der Klienten sei aus zivilrechtlichen Griinden
zwangslaufig mit jeder derartigen Vermittlungsleistung verknlpft, da die Bw. zur Risikoauf-

klarung verpflichtet sei, um haftungsrechtliche Konsequenzen zu vermeiden.

Der vorliegende Fall wirde sich weiters deutlich von den Sachverhalten unterscheiden, die der
deutsche Bundesfinanzhof in den von der Betriebspriifung zitierten Urteilen zu entscheiden

hatte:

In dem Urteil vom 18. Mai 1994 habe der Bundesfinanzhof darauf abgestellt, ob es der ,be-
sonderen Leistungen der Klagerin .... bedurfte, um den Einsatz der Anleger an der auslandi-
schen Warenbdrse zu plazieren®. Diese Voraussetzung sei im vorliegenden Fall eindeutig zu
bejahen: Die Bw. kdnnte die in Rede stehenden Umséatze tiberhaupt nicht vermitteln, wenn sie

ihre Kunden nicht betreuen und mit Informationen versorgen wiurde.

Waren diese Umsatze weiters im Inland steuerbar, so waren sie nach 8 6 Abs. 1 Z. 8 lit. f
UStG 1994 steuerbefreit. Der Wortlaut der Befreiungsbestimmung des § 6 Abs. 1 Z. 8 lit. f
UStG 1994 sei sehr weit gefasst und beinhalte nicht mehr nur "Umséatze von Wertpapieren”,
sondern in neuerer Fassung auch "Umsatze /m Geschéaft mit Wertpapieren”. Wirde man in der
vorliegenden Leistung daher eine Beratungsleistung sehen, muisste diese Beratungsleistung
als ein "Umsatz im Geschaft mit Wertpapieren" angesehen werden, der unecht steuerbefreit

sei.

In einem mit 12. Feber 1998 datierten Nachtrag zu gegenstandlicher Berufung wurde seitens
der Bw. vorgebracht, dass die "D-Bank™ wie auch die "E-Bank" gleichartige Geschéafte tatigen

wurden.
4. Die Stellungnahme der BP vom 25. August 1998:

Laut der mit 25. August 1998 datierten Stellungnahme des Betriebsprifers zu gegenstandli-

cher Berufung seien die von der Bw. erbrachten Leistungen keineswegs mit denen der "D-
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Bank Futures AG", vormals "F-Bank Futures AG" vergleichbar. Insbesondere seien die von der

"D-Bank Futures AG" erbrachten Beratungsleistungen von untergeordneter Bedeutung.

Teilweise werden die von der Bw. erbrachten Leistungen von der "D-Bank Futures AG" nicht
angeboten. Unterschiede gebe es bei den von der Bw. angebotenen Warentermin(options)ge-
schaften auch insofern, als die Kunden der "D-Bank Futures AG" bei derartigen Kontrakten
Ausgleichszahlungen zu leisten haben. Anleger der Bw. wirden ihre Optionen entweder aus-
Uben oder verfallen lassen, was mit keinerlei weiteren (Ausgleichs-)Zahlungen verbunden sei.
Auffallig sei weiters auch die bei "D-Bank Futures AG" weit geringere Provision, die zu leisten
sei. Demnach seien die Spesenséatze fur Anleger der "D-Bank Futures AG" deutlich unter 10%
und damit wesentlich geringer als bei der Bw. (45% bzw. je nach Rechenweise sogar Uber
81%). Es habe sich somit bestatigt gefunden, dass die "D-Bank Futures AG" fir ihre Leistun-
gen keine Umsatzsteuer verrechne. Dies werde vom steuerlichen Vertreter auch begrindet.
Im Ubrigen werde bemerkt, dass bei der "D-Bank Futures AG" Testkaufe durch die der Bw.
nahe stehenden Personen, Herr W. W., als Vorstandsmitglied der Bw., sowie Herrn C. L., als
Verkaufsleiter der Bw., erfolgt seien. Nach Auffassung des Betriebsprifers seien die von der

Bw. und von der "D-Bank Futures AG" erbrachten Leistungen nicht miteinander vergleichbar.
5. Die Auskunftsschreiben der "D-Bank-Futures AG"” vom 7. und 20. August 1998:

In dem mit 7. August 1998 datierten Auskunftsschreiben der "D-Bank Futures AG" hélt diese
fest, dass Termin- bzw. Optionsgeschéfte, die u.a. an auslandischen Borsen gehandelt und
Uber ausléandische Broker laufen, im Rahmen der Ublichen Geschaftstatigkeit abgewickelt wer-
den. Dabei wirden nur in jedoch untergeordnetem Umfang gewisse Zusatzleistungen im Sin-
ne von Beratungsleistungen erbracht. Die dabei erbrachten Beratungsleistungen seien von
untergeordneter Bedeutung und wirden in engem Zusammenhang mit der tatsachlich durch-
gefuhrten Besorgungsleistung stehen. Ein ganzes Leistungspaket im Sinne einer Anlagebera-

tungs- und Betreuungsaktivitat wiirde nicht angeboten werden.

Es gebe seitens der "D-Bank Futures AG" zwar eine Einfihrung und Erlauterung tber die Art
der angebotenen Geschéfte, die Weiterleitung des Kapitals an den Broker, die Weitergabe der
Auszlge an den Kunden, die Zuleitung von Kontoausziigen und Endabrechnungen, sowie eine
Risikoaufklarung. Dies werde jedoch immer nur in Zusammenhang mit der Durchfiihrung
Jenes Finanzgeschéftes, zu dem die "D-Bank Futures AG" beauftragt worden sei, erbracht.
Dies betreffe insbesondere die Beratung des Kunden Uber ginstige An- und Verkaufszeit-
punkte und Empfehlungen fur ginstige Einstiegsmoglichkeiten, Informationen Uber gewinn-
trachtige Marktsituationen, Marktinformationen, Marktbeobachtung und die Auswertung von

Marktanalysen.
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Sollte es nicht zum Geschéaftsabschluss kommen, werde dem Kunden fiir etwaige Beratung in
Zusammenhang mit diesem Geschaft kein Entgelt verrechnet. Die Risikoaufklarung des Kun-
den misse gemall Wertpapieraufsichtsgesetz bei jedem Finanzgeschaft (als Nebenleistung)

erfolgen.

Jedoch wirden seitens der "D-Bank Futures AG" Leistungen wie die Einrichtung eines kun-
denspezifischen, einzelidentifizierbaren Unterkontos beim auslandischen Broker, treuhéandiges
Halten der Kundengelder, wdchentliche Zusendung einer Klienteninformation, Durchfihrung
von Verkaufen auch ofine ausdriicklichen Kundenauftrag, wenn es die Marktsituation erfor-

dere, etc. von der "D-Bank Futures AG" nicht erbracht.

Die Provision, die fur die Abwicklung von Futures und Optionsgeschaften bezogen werde,
wirde sich aus einem fixen und einem variablen Betrag zusammensetzen, deren Hohe von
den konkret durchgefuihrten Futures bzw. Optionsgeschéaften, der Wahrung, sowie vom Han-

delsplatz abhange.

In der Anlage zu dieser Eingabe tbermittelte die "D-Bank Futures AG" eine Ubersicht der
Spesensatze fir Privatkunden sowie fir institutionelle Anleger. Demnach wirden fir Privat-

kunden sowie flr institutionelle Anleger nachstehende Spesen verrechnet:

Stand: Juli 1998: institutionelle Kunden: Privatkunden:

Konvertierungen: 0,275% d. konvertierten Summe 0,275% d. konvertierten Summe
Minimum: ATS 280,-- /Konvertierung | Minimum: ATS 280,-- /Konvertierung

Konto-Eingange: ATS-Eingange sind gratis ATS-Eingange sind gratis
Fremdwahrungen: 0,25% oder Fremdwahrungen: 0,25% oder
USD 50,-- pro Bewegung USD 50,-- pro Bewegung

Konto-Ausgange: ATS-Ausgénge sind mit ATS 280,-- [ ATS-Ausgénge sind mit ATS 280,--
pro Transaktion belastet pro Transaktion belastet
Fremdwéhrungen: mit 0,25%, Fremdwéhrungen: mit 0,25%,
Minimum USD 50,-- pro Bewegung | Minimum USD 50,-- pro Bewegung
belastet. belastet.

Options: Exercise und Assignement Spesen: | Exercise und Assignement Spesen:

USD 5,-- = DM 5,-- pro Kontrakt USD 5,-- = DM 9,-- pro Kontrakt

Futures: Delivery Fees sind nicht fixiert. Sie Delivery Fees sind nicht fixiert. Sie
variieren von Clearing House zu variieren von Clearing House zu
Clearing House Clearing House

allféllige Borsenspesen wirden dem | allféllige Borsenspesen wirden dem
Kunden mit Verarbeitungszuschlag [ Kunden mit Verarbeitungszuschlag

weiterverrechnet. weiterverrechnet.

Kontoschlief3ung: Die KontoschlieBung ist zu den Die KontoschlieRBung ist zu den
obigen Spesenséatzen gebihren- obigen Spesenséatzen gebihren-
pflichtig. pflichtig.
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Warentermingeschafte bzw. Warenterminoptionsgeschéafte wirden von der "D-Bank Futures
AG" als Geschafte betrachtet, bei denen die zu Grunde liegende Leistung in einer Ausgleichs-

zahlung liege.
6. Betriebsprtifung betreffend U 1996 und 1997 sowie 1-12/98 und 1-6/99:

Im Zuge einer weiteren abgabenbehdrdlichen Prifung fur die Jahre 1996 und 1997 sowie ei-
ner Umsatzsteuernachschau fir den Zeitraum Jénner bis Dezember 1998 und Janner bis Juni
1999 wurde It. Tz. 15 des BP-Berichtes ebenso festgestellt, dass die von der Bw. angebotenen
Leistungen Uber die reine Vermittlungstéatigkeit hinausgehen, da sie im wesentlichen Ausmaf

eine Beratungstatigkeit darstellen.

Da somit eine steuerbare Leistung im Inland vorliege, seien die entsprechenden Entgelte wie

folgt der Umsatzsteuer zu unterziehen:

1996 1997 1998 1999 (1-6):

Gesamtbetrag der Entgelte bisher: 115.918,18 466.137,27 154.616,00}

Gesamtbetrag der Entgelte It. BP: 1.727.821,73|115.878.867,35| 61.965.417,92| 22.999.336,98

7. Die Hohe der steuerlichen Bemessungsgrundlagen It. BP/FA:

Entsprechend den Feststellungen der Betriebsprifung wurde der vorlaufig ergangene Um-
satzsteuerbescheid 1996 gemaRl § 200 Abs. 2 BAO flr endgultig erkléart und die Bw. fur die
Jahre 1997 und 1998 zur Umsatzsteuer veranlagt - betreffend das Jahr 1998 erging dabei ein
vorlaufiger Umsatzsteuerbescheid gemaR § 200 Abs. 1 BAO.

Bei der Erlassung der Umsatzsteuerbescheide 1997 und 1998 sowie bei der Festsetzung der
Umsatzsteuer flr den Zeitraum Janner bis Juni 1999 wurden die Bemessungsgrundlagen so-

wie die H6he der zu entrichtenden Zahllast wie folgt ermittelt:

1997 Gesamtbetrag der Entgelte: 115.878.867,35
Gesamtbetrag der Vorsteuern: 2.814.132,10
Zahllast: 20.348.790,--

1998 Gesamtbetrag der Entgelte: 61.965.417,92
Gesamtbetrag der Vorsteuern: 3.093.016,38
Zahllast: 9.236.106,--

1-6/1999 | Gesamtbetrag der Entgelte: 22.999.336,98
Gesamtbetrag der Vorsteuern: 1.376.394,64
Zahllast: 3.209.573,--
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8. Die Berufung vom 8. November 1999 betreffend U 1996-1998, U 1-6/1999:

Gegen den endgultig ergangenen Umsatzsteuerbescheid 1996, die Umsatzsteuerbescheide
1997 und 1998 sowie den Bescheid betreffend Festsetzung der Umsatzsteuer fir den Zeit-

raum Janner bis Juni 1999 wurde mit Eingabe vom 8. November 1999 fristgerecht berufen.

Entgegen der Berufung gegen den vorlaufig ergangenen Umsatzsteuerbescheid 1996 vom 19.
Janner 1998 wird nunmehr vorgebracht, dass hinsichtlich der von der Bw. gehandelten
Warenterminoptionsgeschéafte im Inland nicht steuerbare Besorgungsleistungen durch einen
auslandischen Broker vorliegen wirden. In den folgenden Ausfihrungen wurden die von der

Bw. erbrachten Leistungen wie folgt beschrieben:

Um von einem Kunden einen Auftrag zu erhalten, sei es notwendig, ihn Uber das besorgende
Grundgeschaft zu informieren. Ohne dieses Wissen der Kunden ware keine Besorgung még-
lich. Diese grundlegende Information erfolge nur beim Erstkontakt und sei somit Teil der Be-

sorgungsleistung.

Da der Broker im Rahmen der Besorgung den Kunden nicht kenne, missen die Informationen,
die die Bw. durch den Broker erhalte, an die Kunden weitergeleitet werden, damit diese
entscheiden kdnnen, ob sie die Bw. mit dem Kauf oder Verkauf von Optionen beauftragen sol-
len. Auch in diesem Fall kénne es sich nicht um eine eigenstandige Beratungsleistung han-
deln, da es sich um einen Teil der Besorgungsleistung handle. Der Bw. sei es weiters aus
Kostengrinden nicht moglich, selbst eine Abteilung zu unterhalten, welche Analysen der viel-
faltigen Markte durchfuhrt. Die Bw. ware auf Grund der Vielzahl der Marktdaten durch diese
Aufgabe Uberfordert und verflge nicht selbst lber ausreichendes "Know-How" oder Insiderin-
formationen, um selbstéandig Marktsituationen fir die Kundenakquisition einschatzen zu kén-
nen. Marktbeobachtungen wirden Uberdies von einer groBen Zahl der darauf spezialisierten
Unternehmen durchgefuhrt. Vielmehr wirden der Bw. durch ihre Broker ausgewahlte Kaufin-
formationen mitgeteilt. In der Folge werde dem Kunden eine genau spezifizierte Option ange-

boten, um einen Besorgungsauftrag zu erhalten.

Die Berechnung des "Break-Even-Points" werde dem Kunden im Zuge der Erlauterungen zum
Grundgeschéaft erklart, diene somit dem grundsétzlichen Verstandnis des Basisgeschéaftes und
sei damit Teil der Besorgungsleistung. Ebenso wenig kénne die Einrichtung eines Unterkontos
beim Broker wohl nicht als Teil der Beratungsleistung gewertet werden, sondern sei eindeutig
ein Bestandteil der Besorgung, namlich der technischen Abwicklung. Die treuhandige Uber-

nahme der Kundengelder und die Weiterleitung an den Broker kénne ebenfalls nicht als Bera-
tung gewertet werden. Dieses Vorgehen sei — wo im eigenen Namen und auf fremde Rech-

nung aufgetreten werde — wesentlicher Teil der Besorgung.
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Da die Kunden keinen direkten Kontakt zum Broker haben, misse die Bw. ihnen mitteilen, zu
welchen Kursen die Kéaufe tatsachlich getéatigt worden seien. Um die Kaufe nachweisen zu
koénnen, wiirde die Bw. die Brokerausziige an die Kunden weiterleiten. Auch diese Tatigkeit
musse im Rahmen der Besorgung erfolgen und habe keinen Beratungs- oder eigenstandigen
Charakter, sondern sei Beweis fir die erfolgte Besorgungsleistung. Aus diesem Grund wirden
auch die vom Broker zugesendeten "Equity-Ausziige™ an die Kunden weitergeleitet. Das Wei-
terleiten der "Equity-Ausziige™ musse im Rahmen der Besorgung erfolgen und kdénne nicht als

Beratung interpretiert werden.

Aus akquisitorischen Grunden sei es erforderlich, den Kunden zu zeigen, welche Kursgewinne
erzielbar gewesen waren, wenn sie in bestimmten Méarkten "eingekauft gewesen waren". Mit
der Versendung des Borsenbriefes werde daher aufgezeigt, wie sich die Méarkte in der Ver-
gangenheit entwickelt haben. Die Versendung des Borsenbriefes erfolge aber auch an Kun-
den, welche die Bw. noch nicht beauftragt haben, um Interesse fir den Erwerb von Optionen
zu wecken. Ein Beratungscharakter liege auf Grund der Mitteilung vergangener Entwicklungen

nicht vor.

Im Rahmen der Besorgung sei es weiters notwendig, Endabrechnungen zu erstellen, weil die
Kunden keinen direkten Kontakt zum Broker haben. Ohne diese Abrechnungen kdnnte die Bw.
keine Auszahlungen vornehmen und die Kunden kénnten diese nicht Uberpriufen. Eine

Beratung liege dabei nicht vor.

Die Bw. erhalte vom Broker Kaufempfehlungen. Daraus abgeleitet wirde die Bw. ihren Kun-
den nur jeweils e/ne Warenoption zum Kauf anbieten. Es werde aber nicht, wie es fur eine
Beratung notwendig ware, Uber andere Wiederveranlagungsmaglichkeiten informiert. Denn im
vorliegenden Fall wirde dem Kunden lediglich mitgeteilt, welche Option an einem bestimmten
Tag zur Besorgung angeboten werde. Es werde nur eine bestimmte Warenoption und dartiber
hinaus keine weitere Information angeboten, weshalb keine Beratung, sondern nur ein Be-
standteil der Besorgung vorliegen kdnne. Wenn ein Anleger Informationen oder Auskuinfte
fordere, wirden von der Bw. die vorliegenden Brokerinformationen weitergegeben. Dies sei

im Zuge der Besorgung notwendig, eine eigenstandige Beratung sei daraus nicht ableitbar.

Zur grundlegenden Erlduterung tber das zu besorgende Geschéaft gehdre auch eine entspre-
chende Aufklarung Uber das bestehende Risiko. Diese Aufklarung sei Teil der Besorgung und

gesetzlich verankert.

Die Beauftragung eines Wirtschaftsprifers konne weiters nicht als Indiz fur eine eigenstandige

Beratungsleistung gesehen werden.
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Bei der seitens des Finanzamtes getroffenen falschen Beurteilung des Sachverhaltes werde
bloR? eine Vielzahl von geringsten unselbstandigen Bestandteilen der Besorgung aufgezahit

und auf zwei BFH-Urteile aus dem Jahre 1994 verwiesen.

Insbesondere werde nicht darauf eingegangen, dass diese Entscheidungen zu anders gela-
gerten Sachverhalten getroffen worden seien, da die in den BFH-Erkenntnissen betroffenen
Gesellschaften eine Vielzahl von Produkten angeboten haben, woraus sich die Méglichkeit

einer Beratungsleistung ableiten lasse. Fur die Bw. treffe dies nicht zu, da — wie bereits an-

gefuihrt — nur ein einziges Produkt angeboten werde.

Im vorliegenden Fall werde es nicht mdglich sein, eine Besorgung durchzufiihren, ohne Kon-
ten einzurichten, Kundengelder weiter zu leiten, oder eine Endabrechnung durchzufiihren. Ei-
ne grundlegende Erlauterung zum Grundgeschaft sei fur die Besorgung ebenso erforderlich,
wie den Kunden mitzuteilen, zu welchen Kursen gekauft und verkauft worden sei. Uberdies

wirden von der Bw. Produkte mit Nachschusspflichten nicht angeboten.

Der von der Betriebsprifung vertretenen Rechtsansicht wiirden Rechtsauskiinfte des Finanz-
amtes fur Korperschaften in zumindest zwei gleich gelagerten Féllen entgegenstehen, wo ein-
deutig die Beratung verneint und die erbrachten Leistungen als Besorgungs- bzw. Vermitt-
lungsleistungen behandelt worden seien. Die den Rechtsauskiinften zu Grunde liegenden
Leistungsbeschreibungen wiirden wesentlich mehr Beratungscharakter aufweisen, als dies bei

der Tatigkeit der Bw. gegeben sei.

Die im Janner 1996 beim Finanzamt fiir Korperschaften gestellte Anfrage habe eine Kapital-
anlagegesellschaft ("KAG") betroffen, welche u.A. Vorschlage zum Kauf und Verkauf von
Wertpapieren und derivativen Produkten erstelle, und technische Unterstiitzung bei der Aus-
fuhrung von Kauf- und Verkaufsaktionen anbiete. Zu dieser Leistungsbeschreibung, die zwei-
fellos einen starken Beratungscharakter aufweise, habe das Finanzamt mit 22. Feber 1996
ausgefuhrt, dass diese Leistungen als Vermittiungsleistungen angesehen werden kénnen. Der
"KAG" wirde aber eine Vielzahl von Vermdgenswerten angeboten werden, wahrend die Bw.
hingegen nur die Besorgung eines e/nzigen Produktes anbiete. Wenn von der Bw. nur e/in
Produkt angeboten werde, sei fur eine Produktberatung, die im Vordergrund stehen solle, kein

Raum.

Des Weiteren sei die Vermutung des Finanzamtes falsch, dass aus der H6he des Vermitt-
lungshonorares auf einen "lbergeordneten Beratungsteil” geschlossen werden kénne. Denn
Banken wirden in der H6he auf &hnliche Prozentsatze kommen, aber ihre Honorare aufgrund
des sog. "Preis-Splittings" nicht so transparent darstellen. SchlieBlich kénne eine unterschied-

liche Honorarhéhe in unterschiedlichen Kosten begriindet sein.
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So sei es fur die Bw. erforderlich, rund 1000 Personen zu kontaktieren, um durchschnittlich
von zwei Personen tatsachlich Auftrage zu erhalten. Aus dieser Relation ergebe sich, dass
nicht die Beratungskomponente dazu fiihre, dass ein hoher Prozentsatz verrechnet werde,
sondern die geringe Erfolgsquote die Bw. zwinge, einen hohen Pramiensatz zu verrechnen,

um die anfallenden Kosten decken zu kdnnen.

So errechne sich fuir 1998 eine Umsatzrentabilitat von 7,6%. Wenn die Erlése noch um die
Umsatzsteuer zu kiirzen seien, ergebe sich eine Umsatzrendite von 7,4%. Das heil3t, die Bw.

bendtige den verrechneten Satz, um die Kosten abdecken zu kénnen.

Anders stelle sich dies bei Banken dar, die auf eine breite Kundenbasis zurtickgreifen kénnen.

Daher wirden in diesem Bereich bei Banken wesentlich geringere Kosten anfallen.
9. Das Gutachten der A-GmbH vom 28. Mérz 2000:

In dem mit 28. Marz 2000 datierten und von der A-GmbH erstellten Gutachten wird zudem
vorgebracht, dass die Berechnung des "Break-Even-Points" ebenfalls nur der Risikoaufklarung
diene, zumal die Vermittlungsgebuhr zuséatzlich zur Optionspramie aufgeschlagen werde. Der
Kunde solle wissen, um wie viel der Optionspreis steigen muisse, damit er tberhaupt an die

Gewinnschwelle komme - dies sei keine Beratung.

Ein treuhandiges Halten der Kundengelder finde nicht statt, da dieses Geld sofort an den Bro-
ker weitergeleitet werde. Die Bekanntgabe eines fir die Spekulation wesentlichen Datums und
eine Bestatigung dartber wirden zur eigentlichen Besorgung gehdren, da ohne Kenntnis des
Einstiegskurses der Kunde keine Entscheidung treffen kénnte. Ebenso diene die Plazierungs-
bestatigung der Information des Kunden tber die widmungsgemaRe Verwendung des Kapi-

tals.

Die Durchfiihrung von Verkaufen auch ohne ausdriicklichen Kundenauftrag, wenn es die
Marktsituation erfordere, sei eine Verpflichtung, die sich aus der iibernommenen Sorgfalt im
Rahmen der Besorgung ergebe. Es soll damit ein Kunde, der bei einer bestimmten Marktsi-

tuation nicht erreichbar sei, vor Verlusten geschitzt werden.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass der Kunde ausschlielich fur die Besorgung des
Warentermingeschéaftes eine Vermittlungsgebihr bezahle. Die vorgenannten nicht eigen-
standigen Nebenleistungen seien fur eine ordnungsgemalie und korrekte Besorgung unbe-

dingt erforderlich und geschéaftsimmanent.

Hinsichtlich der Angemessenheit der verrechneten Vermittlungsgebihren sei festzustellen,
dass im Falle von unglinstigen Geschaftsverlaufen von der Bw. auch geringere Geblihrensatze

als 45% vereinbart worden seien. Somit habe sich im fraglichen Zeitpunkt im Durchschnitt
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eine Vermittlungsgebiihr von ca. 30 — 35% ergeben, mit der sdmtliche wie immer gearteten

Kosten, Spesen und Gebiuhren abgegolten seien.

Zur Frage der Ermittlung der Hohe der Gebiihrenbelastung werde auf das der Beilage A bei-
liegende und mit 21. Feber 2000 datierte Schreiben von T. H. verwiesen. Demnach haben
deutsche Banken Gebuihren von mehr als 60% - bezogen auf die jeweils gehandelte Options-
pramie — erhoben. Dieser GeblUhrensatz musse auf Grund internationaler Usancen auf beide
Seiten des Handelsgeschaftes, also An- und Verkauf, verteilt werden. Da auch das Finanzamt
den 45%igen Gebiihrensatz auf die gehandelten Optionspramien bezogen habe, sei It. vorlie-
gendem Gutachten auch dieser Satz auf 22,5% zu halbieren. Im fraglichen Zeitraum sei daher

von einer durchschnittlichen Gebihr von 15% bis 17% auszugehen.

Es kénne daher festgestellt werden, dass die Hohe der von der Bw. verrechneten Gebihren
unter Berucksichtigung aller von den Kunden zu leistenden Zahlungen jener von Banken ent-

spreche.

Die Behandlung der Warenterminoptionen als Beratung durfte auch einer Uberpriifung durch
EU-Recht nicht standhalten, da beim Europdischen Gerichtshof die wirtschaftliche Betrach-

tungsweise im Vordergrund stehe.

Die Bw. sei bei der Beurteilung des Sachverhaltes davon ausgegangen, dass es sich bei ihren
Leistungen um Vermittlungs- bzw. Besorgungsleistungen gemaR § 3a Abs. 4 UStG 1994
handle, die in § 3a Abs. 10 UStG nicht gesondert genannt seien.

In jenen Fallen sonstiger Leistung, die im 8§ 3a UStG nicht besonders genannt seien, bestimme
sich der Leistungsort nach 8§ 3a Abs. 12 danach, wo der leistende Unternehmer seinen Sitz
bzw. seine Betriebsstatte habe. Da die gegenstandliche Leistung, ndmlich der Erwerb von
Optionen, im Ausland erbracht werde, wirden die Vermittlungs- und Besorgungsleistungen
dieses Schicksal teilen und am Sitzort des leistenden Unternehmers erbracht. Die Vermitt-

lungs- und Besorgungsleistungen seien in Osterreich somit nicht umsatzsteuerbar.
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10. Die Stellungnahme der BP vom 29. Juni 2000 zu dem Gutachten der A-GmbH:

Der Betriebspriifung sei eine Broschire vorgelegt worden, in welcher den Kunden der Bw. die
angeboten Leistungen, Erklarungen tber Warentermingeschafte, Risikohinweise und der Ge-

schaftsablauf erlautert werden.

Auf Grund dieser Unterlagen und den Darstellungen der Bw. sei die Betriebsprufung zur An-
sicht gelangt, dass ein nicht unwesentlicher Teil der Leistungen der Bw. in einer Beratungs-
leistung liege. Insbesondere kénne nicht die von der Bw. vertretene Rechtsansicht geteilt wer-
den, dass die Betriebsprifung Punkt fir Punkt aufgelisteten Leistungen als Bestandteil der

Besorgungsleistung angesehen werden kénnen.

Von der Bw. wirden stets die Vermittlungsleistungen von Banken und diesen vergleichbare
Institute als Vergleich angeboten. Bei Bankleistungen sei in Bezug auf Terminoptionsgeschéfte
grundsatzlich von der Annahme auszugehen, dass seitens der Bank ein Geschéaft ohne Zdgern
ausgefuhrt werde, wenn dies ein Kunde zu einem bestimmten Zeitpunkt begehre. Auch hier
werde keine genaue Aufklarung tber das Risiko eines solchen Optionserwerbes erfolgen
missen, da von der Bank das Wissen des Kunden angenommen werden dirfe. Im Falle von

Bankleistungen kénne man daher von reinen Vermittlungsleistungen sprechen.

Wollte man allerdings bei der Bw. zu einem bestimmten Zeitpunkt eine bestimmte Warenop-
tion erwerben, so werde dies nicht gelingen, da von der Bw. nur jeweils ein bestimmtes Pro-

dukt zu einem bestimmten Zeitpunkt angeboten werde.

Wenn seitens der Bw. aus allen mdglichen Warenterminoptionen ein e/nziges Produkt ange-
boten werde, bedeute dies weiters, dass durch diese genaue Vorerhebung ein nicht unwe-
sentlicher Teil des Aufwandes geleistet worden sei. Durch das Anbieten eines bestimmten,
vorausgewahlten Produktes werde dieselbe Beratungsleistung erbracht, als wenn man einem
Kunden, welcher ein konkretes Produkt kaufen mdchte, in aufwendigen Beratungen erlautern
musste, dass zur Zeit nur ein spezielles Produkt, welches auf Grund von Marktanalysen, Er-

fahrungswerten und sonstigen Insiderinformationen die besten Gewinnchancen habe.

Das seitens der Bw. vorgelegte Gutachten verweise im Hinblick auf die Hohe der Vermitt-
lungsgebuhr auf die Kosten der Marktbeobachtung. Ebenso erwahne die ,,Zusammenfassende
Risikobelehrung” der Bw. in Punkt 2, dass das allgemeine Risiko von Warenterminop-

tionsgeschaften durch die von der Bw. erhobene Servicegebiihr nochmals erhéht werde.

Die Vorauswahl der jeweils anzubietenden Optionen, das Studium der Marktentwicklungen,
die Beobachtung der Borsennotierungen (alles Arbeiten die rund um die Uhr getatigt werden
mussen) etc. wiirden nach Ansicht der Betriebsprifung einen wesentlichen Beratungsaufwand

und den wesentlichen Unternehmenszweck der Bw. darstellen.
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Es kénne also nicht bedeuten, wie von der Bw. auf Seite 10 der Berufung behauptet werde,
dass das Anbieten eines einzelnen Produktes darauf schlielen lasse, dass keine Beratung
durchgefihrt werden musse. Vielmehr sei die entsprechende Beratung im Gesamtpaket von
Haus aus inkludiert. S&mtliche anderen Leistungen, welche in der Berufung wie auch im bei-
gefugten Gutachten bis ins Detail erlautert und ausschlielich als nicht der Beratung zugehdrig
bezeichnet werden, kdnnen nach Auffassung der Betriebsprifung sehr wohl als Teil einer

Beratungsleistung angesehen werden.
Zu einigen von der Bw. angebotenen Leistungen werde daher im Einzelnen angefihrt:

= Beratung des Kunden lber gtinstige An- und Verkaufszeftounkte:

Diese Leistung stelle eine Uber die Besorgungsleistung hinausgehende Beratungsleistung
dar.

= /nformation lber gewinntrédchtige Marktsituationen durch Einsatz von Know-How:

Dies kdnne ebenfalls als Teil einer Beratung angesehen werden, da durch den Blick in die
Vergangenheit Uber die weitere Vorgangsweise beraten werde.

= Markt- und Insiderinformationen, Marktbeobachtungen und Auswertungen von Markt-
analysen:

Diese Leistung diene - wie bereits oben angefiihrt - auch der Vorauswahl der anzubieten-
den Investitionen.

= Wodchentliches Zusenden eines Borsenbriefes.

Diese Information diene zur Beratung des Anlegers.

Beratung tber Wiederveranlagungsmaoglichkeiten:

Dass nur eine Option angeboten werde, bedeute nicht, dass keine Beratung stattfinde.

Die von der Bw. erbrachten Leistungen seien daher nach Ansicht der Betriebspriifung keines-
wegs — wie im Gutachten dargestellt — auf die reine Besorgung oder Vermittlung abgestellt.
Im Gegenteil kbnne man davon ausgehen, dass sich die Bw. im Unterschied zu anderen

Anbietern in erhdhtem AusmaR auf die Beratung der Kunden spezialisiert habe.

Die Berufungen gegen den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 1996, die endgtiltigen Umsatz-
steuerbescheide 1996 und 1997, den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 1998, sowie den Be-
scheid betreffend Festsetzung der Vorauszahlungen an Umsatzsteuer fiir den Zeitraum Janner
bis Juni 1999 wurden ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der Abgabenbehérde

zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt.

11. Die Eingabe der Bw. vom 25. Oktober 2001
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Aus dem Umstand, dass die Bw. die Gewerbeberechtigung eines Vermdgensberaters bean-
tragt habe, da ihre Tatigkeit Uber die bloR3e ,Vermittlung* hinausgehe, da eine Beratung tber
gunstige An- und Verkaufszeitpunkte erfolge und davon auszugehen sei, dass die Bw. fir die
Kunden als Kommissionar auftrete und Kundengelder treuhandig halte, bestatige sich die Ein-
haltung der im Wertpapieraufsichtsgesetz (WAG) geregelten Vorschriften. Durch das Wertpa-
pieraufsichtsgesetz sei die Bw. vom Gesetz her zu einer Informationstatigkeit verpflichtet und
werde diese entsprechend dieser Regelungen ausfiihren. Eine umsatzsteuerrechtlich relevante

Sachverhaltsfrage kénne die Bw. daraus nicht ersehen.

Zentraler Gegenstand des seinerzeit von Dr. L. erstellten Rechtsgutachtens sei die Frage ge-
wesen, welche behdrdlichen Bewilligungen nach Kreditwesengesetz (KWG), Wertpapierauf-
sichtsgesetz (WAG) oder der Gewerbeordnung (GewO) fir die im Oktober 1996 gegriindete

Bw. notwendig seien.

Die steuerrechtliche Prifung sei Uberhaupt nicht Gegenstand dieses Rechtsgutachtens gewe-
sen. Die damalige Nebenbemerkung, dass die Bw. ,,treuhédndig Kundengelder halte sei daher
bloR nebenbei und ohne ausfihrliche Prifung der Sach- und Rechtslage erfolgt. Von Dr. L.
seien die Fragen ,Beratung und Verwaltung von Kundenportefeuilles” erst gar nicht einer wei-
teren genauen Prifung unterzogen worden, weil dies flr sein Thema der ,Konzessionspfiicht*
der Bw. gar nicht mehr wesentlich gewesen sei. Davon abgesehen, sei inzwischen durch wei-
tere Rechtsgutachten von anderer Seite sowie insbesondere nach rechtskraftiger Entschei-

dung des UVS langst gepruft und geklart worden, dass die Bw. ke/ne Kundengelder halte.

Was nun den Aspekt der ,Beratung” anlange, so sei zu berucksichtigen, dass das Gutachten
aus dem Jahre 1997 naturgemdl vor Lehre und Rechtsprechung des Wertpapieraufsichtsge-
setzes (WAG) erfolgen musste. Inzwischen sei langst klargestellt, dass die pflichtgemalie Auf-
kildrung von Kunden in Entsprechung der Wohlverhaltensregeln des WAG von einer Vermd-

gensberatung zu unterscheiden sei.

Nur weil die Bw. ihren gesetzlichen Verpflichtungen getreulich nachkomme, betreibe sie noch
keine ,Vermogensverwaltung“. Im Gegensatz zu heute sei diese Unterscheidung zwischen
Aufklarung und Vermdgensberatung noch nicht klargestellt gewesen. Aus Vorsichtsgriinden
(und im nachhinein Uberfliissig) habe daher Dr. L. der Bw. zur Anmeldung des Gewerbes ei-

nes ,Vermodgensberaters” geraten.

Im Ubrigen habe die Bw. dieser Tage das freie Gewerbe ,, Vermittiung von Warengeschéften
im Sinne von Z. 5 der Anlage 2 zu § 22 Bankwesengesetz mit Ausnahme der den Vermdgens-

beratern vorbehaltenen Tatigkeiten ...." angemeldet. Diese Gewerbeanmeldung sei in Akkor-
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dierung mit der MA63 und der Wirtschaftskammer Wien nach eingehender Erdrterung der

Sach- und Rechtslage sowie des Geschéaftsganges bei der Bw. erfolgt.

Aus den vorgelegten Unterlagen tber die Befragung diverser Kunden bzw. Angestellter der
Bw. sei ersichtlich, dass seitens der Betriebsprifung versucht worden sei zu beweisen, dass

die Bw. eine Beratungstatigkeit erbringe.

Hinsichtlich der Unterscheidung zwischen Informationspflicht und Beratungstéatigkeit misse
festgehalten werden, dass die Bw. nur die seitens des WAG normierten Pflichten wahrnehme.
Eine Beratung im eigentlichen Sinne sei niemals Gegenstand der Geschéaftstatigkeit der Bw.
gewesen. In diesem Zusammenhang werde auf die von Dr. K. und die Stellungnahme von Dr.

L. verwiesen.

Auch kdnne aus dem Wort ,,Beratung’ nichts gewonnen werden, wenn die Wortwahl von ei-
nem Verkaufer oder aber vom vernehmenden Beamten stamme. Sogar juristische Autoren

wirden das Wort ,,Beratung” verwenden und meinen in Wahrheit ,,Information”.

Die Unterscheidung in ,,Informationspflicht“ und ,Beratungstéatigkeit” und umso mehr deren
umsatzsteuerliche Qualifikation sei viel zu komplex, als dass sie durch Kundenbefragungen
beantwortet werden kdnnte. Auf das Zustandekommen der einzelnen Niederschriften sowie
die moglichen erlittenen Verluste der einzelnen Personen im Vorfeld der Befragung solle daher

gar nicht ausfuhrlich eingegangen werden.

Beispielhaft kdnne nur angefihrt werden, dass W. K. der Vater einer Telefonverkauferin sei,
der einfach mehr Uber die Firma der Bw. habe wissen wollen. Ihm seien daher seitens der Bw.
Uberhaupt mehr Informationen gegeben worden. Als Sonderfall sei aus seiner Aussage Uber-

haupt nichts abzuleiten.

Wenn sich aus den von A. P. und A. M. unterfertigten Niederschriften ergibt, dass diesen das
Warenterminoptionsgeschéft erklart und sie Giber Ein- und Ausstiegszeitpunkte und Options-
arten (Weizen) beraten worden seien, zeige dies schlicht und einfach die Erfillung der in § 13
Z. 4 WAG normierten Informationspflicht. Dies ungeachtet des Umstandes, dass von A. P. und

A. M. jeweils das Wort ,,Beratung“ verwendet worden sei.

Die Risikoaufklarung sei jedenfalls zwingender Bestandteil der im WAG normierten Informa-
tionspflichten. Die genauere Ausgestaltung dieser Informationen kdnne bzw. misse unter-

schiedlich sein. Die Frage der Informationsbeschaffenheit (nur beim Erstgeschéft oder auch
bei den Folgegeschaften) kdnne nur aus der Sicht des WAG, nicht jedoch fiir die im gegen-

standlichen Fall interessierende umsatzsteuerliche Frage relevant sein.
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Der Punkt, dass der Kunde C. G. auch Uber die steuerlichen Folgen einer Spekulation mit Op-
tionen informiert bzw. beraten worden sei, kdnne als Musterfall einer Nebenleistung angese-
hen werden. Im Gefolge der Hauptleistung (Besorgungsleistung) haben unbedeutende Ne-
benleistungen den Zweck, die Hauptleistung zu erganzen bzw. zu ermdglichen. Interessiere
sich ein Kunde nun fiir die steuerlichen Konsequenzen, werde man ihm die gewlnschten In-
formationen — allein aus unternehmerischen Uberlegungen heraus — zukommen lassen. Der
untrennbare Zusammenhang mit der Besorgung des Grundgeschéftes sei in diesem Fall aber

nicht zu tbersehen.

Aus den Angebotsbroschiren der Bw., die laufend den rechtlichen Rahmenbedingungen an-
gepasst worden seien, seien die nachstehend angefihrten Vermittlungsgebihren zu entneh-

men:

Version der Broschire: |Seite Hohe der
Vermittlungsgebuhr

Version 1.0/97 7 ca. 45%
Version 1.0/98 7 ca. 45%
Version 8.0/00 7 ca. 38%
Version 11.0/01 7 ca. 38%

Gemal den Gebuhrenpriflisten wirden sich nachstehende durch die I-WTH-GmbH Uberprifte

Gebuhren ergeben:

Zeitraum Gebluhrensatz|Datum der
Bestatigung

1.1.-31.12.1999 24% 27. Marz 2000

November 1996 bis Oktober 1997 28% 06. Méarz 2000

Der Prozentsatz der Gebuhren von 24% bzw. 28% sei aus dem Verhaltnis der tatsachlich zu
entrichtenden Gebihren It. Performanceliste und dem gesamten Handelsvolumen (das ent-
spreche der Summe aus dem plazierten Kapital plus den Verkaufserlésen aus Optionsver-
kaufen) errechnet worden und beinhalte sdmtliche Kosten, einschlief3lich Kommission, Fremd-
gebihren, Courtagen, Depotgebiihren und Wechselkursgebiihren, die den Kunden entstanden
seien. Laut Ubergebener Performance-Liste sei eine durchschnittliche Performance von 7,24%
erzielt worden, wobei den fir den Zeitraum November 1996 bis Oktober 1997 634 ab-

geschlossene Geschéfte zu Grunde gelegt worden seien.

Des Weiteren sei anzufuihren, dass die von der Bw. erbrachten Leistungen mit denen der ,,G-

Bank Future AG" erbrachten Leistungen absolut vergleichbar seien. Seitens der ,,G-Bank Fu-
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ture AG“ seien auch Aktivitaten wie Weiterleitung des Kapitals an auslandische Broker, die

Zusendung von Informationen, Marktanalysen etc. erbracht worden.
12. Das Rechtsgutachten vom 5. November 2001 — Gutachter Dr. K.:

In dem von Dr. K. erstellten Rechtsgutachten vom 5. November 2001 wird ausgefiihrt, dass
die Bw. ausschlie3lich den Kauf einer e/nzigen Rechtstype, namlich den Kauf von Warenter-
minoptionen besorge. In Zusammenhang mit diesen Geschéaften erbringe die Bw. keine Be-
ratungsleistung, sondern erfille nur die in 8 13 Z. 4 WAG zwingend vorgeschriebenen Infor-
mationspflichten. Die in § 13 Z. 4 WAG normierte /nformationspfiicht, die eine gesetzlich nor-

mierte Zusatzverpflichtung zur Besorgungsleistung (im Ausland) darstelle, wiirden neben

e Risiken,
e Preis,
e Kurspotential auch die

e Markterwartungen (dazu gehore auch die Erlauterung Uber die Art des angebotenen
Geschéftes und die Berechnung und Mitteilung des ,,Break-Even-Points*) umfassen.

Laut dem von Dr. K. erstellten Gutachten wirden die von der Bw. erbrachten Leistungs-

elemente wie folgt festgestellt:

¢ Anbahnungsgesprach

e Erlauterung uber die Art des angebotenen Geschaftes

e Information Uber die Risiken des Geschaftes (umfassende Risikoaufklarung)
e Information Uber den Preis

e Information Uber das Kurspotential

e Information Uber die Markterwartungen (von der BP unrichtigerweise als Beratung des
Kunden Uber glnstige An- und Verkaufszeitpunkte, Empfehlung fir giinstige Einstiegs-
maoglichkeiten, Information Uber gewinntrachtige Marktsituationen, Einholung von Markt-
und Marktinsiderinformationen, Marktbeobachtung, Beratung Gber Wiederveranlagungs-
mdglichkeiten und fernmundliche, persdnliche und schriftliche Auskunftserteilung bei
Rickfragen der Anleger qualifiziert bzw. bezeichnet)

e Berechnung und Mitteilung des ,,Break-Even-Points*

e Einrichtung eines Unterkontos beim Broker

e Weiterleitung des Spielkapitals an den Broker

e Bekanntgabe des Einstiegskurses

e Erstellung von Placierungsbestéatigungen

e Weitergabe der Brokerauszige fiur Kundenplazierungen
e Mitteilung von Tageskursen

e Zuleitung von ,Equity-Kontoausziigen*

e Wadchentliche Zusendung des Borsenbriefes
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e Erstellung einer Endabrechnung am Auslibungstag

Ohne die vorstehend bezeichneten Leistungen wie die Einrichtung eines Unterkontos beim
Broker, die Weiterleitung des Spielkapitals an den Broker, die Bekannigabe des Einstiegskur-
ses, die Erstellung von Placierungsbestétigungen, die Weitergabe der Brokerausztige fur Kun-
denplacierungen, die Mitteilung von 7ageskursen, die Zuleitung von ,,Equity-Kontoausztigert”,
die wochentliche Zusendung des Bdrsenbriefes und die Erstellung einer Endabrechnung am

AuslUbungstag, sei die Durchfuihrung der Geschéaftsbesorgung tiberhaupt nicht maglich.

Von der Bw. wirden keine Leistungen im Pauschalpaket angeboten, da die Bw. nur die Be-

sorgung von Warenterminoptionen anbiete. Der Umstand, dass die Bw. keine Kundengelder
treuhandig halte, habe zur Einstellung des Verfahrens vor dem Unabhéngigen Verwaltungs-
senat (UVS) gefuhrt, wo der Bw. das Betreiben von Bankgeschéaften ohne Konzession vorge-

worfen worden sei.

Definitiv unrichtig sei It. dem von Dr. K. erstellten Gutachten die Erklarung der Betriebspru-
fung, dass in einigen Fallen Verkdufe auch ohne Bestimmen bzw. Zutun der Anleger durch-
gefuhrt worden seien. Hier lehne sich die Betriebsprufung offensichtlich an eine aufgenomme-
ne Niederschrift (Anmerkung: Niederschrift mit A. M.) an. Denn eine Ricksprache mit der Ge-
schaftsfihrung der Bw. und der Steuerberatungskanzlei BF-OEG habe ergeben, dass eine
solche Vorgangsweise vertraglich nur vereinbart worden sei, um im Extremfall Schaden von

den Kunden abwehren zu kdnnen.

In dem von Dr. K. erstellten Gutachten wird festgehalten, dass es keine Beratung Gber gunsti-
ge An- und Verkaufszeitpunkte gebe, die Uber die sogenannte ,blo3e Vermittlung“ hinausge-
he. Bei diesen Leistungen handle es sich blof3 um die nach § 13 Z. 4 WAG normierten Infor-
mationspflichten, die eine Nebenleistung zur Besorgungsleistung darstellen wirden. Dies tref-

fe sowohl beim Erstgeschéft als auch bei Folgegeschéften zu.

Des Weiteren musse Gutachter Dr. K. feststellen, dass der Betriebsprifer S. F. und W. K. bei
deren Einvernahme mit der Fragestellung des Betriebsprifers (rechtlich gesehen) einigerma-
Ren Uberfordert habe: wie sollen diese juristisch zwischen ,,Beratung’ im umsatzsteuerlichen

Sinne und ,,/nformationsverpflichtung‘ im Sinne des WAG unterscheiden kénnen.

In der mit A. M. aufgenommenen und von ihm unterfertigten Niederschrift habe dieser besta-
tigt, dass die Bw. ihren Informationsverpflichtungen im Sinne des § 13 Z. 4 WAG nachgekom-
men sei. Jedoch musse dessen Erklarung, dass Verkaufe ohne sein Zutun bzw. Bestimmen
durchgefihrt worden seien, mit Vorsicht zur Kenntnis genommen werden. Der Gutachter Dr.
K. sei Uberzeugt, dass A. M. juristisch Uberfordert werde. Soweit sich A. M. auf seine Kontakt-

person bei der Bw. verlasse, bestéatige dies den Sinn der Informationsverpflichtungen im Sinne
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des WAG. Der Gutachter glaube auch, dass es sich bei A. M. um einen etwas frustrierten Auf-
traggeber handle, der keine Riickzahlungen aus seinen Spekulationen erhalten habe, da er

samtliche Gewinne reinvestiert habe.

Zu der niederschriftlichen Einvernahme von G. V. wird von Gutachter Dr. K. ausgefihrt, er
glaube nicht, dass die Aussage eines ehemaligen Bediensteten, der nicht einmal zwei volle
Monate bei der Bw. angestellt gewesen sei, im Rahmen einer Beweiswirdigung eine beson-

dere Rolle spielen kdénne. In dem genannten Zeitraum sei er auch noch eingeschult worden.

Die von Frau Vorstandin P. K. mit 12. August 1997 unterfertigte und von der Steuerberatungs-
kanzlei Gberprifte Niederschrift sei insoweit nicht unversténdlich, als die Bw. zu diesem Zeit-
punkt bereits unter gewaltigem Druck gestanden sei. Im Ubrigen zeige ihre Darstellung eine
Befolgung der in § 13 Z. 4 WAG normierten Informationsverpflichtungen. Die vom Vorstand
der Bw., P. K., mit 13. August 1997 aufgenommene von unterfertigte Niederschrift wurde von

Gutachter Dr. K. als reine Alibihandlung der Betriebsprifung bezeichnet.

Gutachter Dr. K. kénne sich gut vorstellen, dass ein potentieller Anleger quasi am Rande auch
Uber die steuerlichen Folgen einer Spekulation mit Optionen aufgeklart werden méchte und
die betreffende Antwort bekomme. Eine solche Information stehe im direkten und unmittelba-
ren Zusammenhang mit der Geschaftsbesorgung im Sinne einer einheitlichen Leistung oder

Hauptleistung.

Soweit im gegenstandlichen Fall die Satzung als Indiz fir den Tatigkeitsumfang der Bw. he-
rangezogen werde, sei darauf zu verweisen, dass ein Unternehmen nicht alle in der Satzung

angefiihrten Gegenstande tatséachlich ausfiihren und erbringen misse.

Die Informations- und Aufklarungspflicht sei inhaltlich darauf gerichtet, den Anleger Uber die
von ihm nachgefragten oder vom Rechtstrager angebotenen Produkte, insbesondere Risiken,
Preis, Kurspotential und Ausgestaltung zu informieren (vgl. Balzer, DB 1997, S. 2313). Sie ha-
be Weitergabe von entscheidungserheblichen Tatsachen sowie die Mitteilung von Einsché-
tzungen und Markterwartungen (Prognosen, die noch der Informationsvermittlung zugerech-
net werden kénnen) zum Gegenstand. Informationen seien keine Empfehlungen, sondern blo-
Res Hilfsmitte/ fur den Anleger, um selbst zu einer sachgerechten Anlageentscheidung zu ge-
langen. Im Gegensatz dazu habe die Empfehlung bereits die mégliche Anlageentscheidung

aus der Sicht des Beratenden selbst zum Gegenstand.

Dagegen bewerte die Anlageberatung im Anschluss an die Informationserteilungsphase die
Tatsachen und Prognosen hinsichtlich ihrer Eignung fur den Kunden als auch hinsichtlich ihrer
Glaubwaurdigkeit. Die Beratungspflicht habe die Erteilung eines Rates, die Angabe einer Emp-

fehlung oder Warnung, mithin die Schlussfolgerung und deren Mitteilung gegeniber dem An-
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leger zum Inhalt. Die Vorschrift des 8 13 Z. 4 WAG sehe aber nur eine gesetzliche Informati-

onspflicht vor, deren Kern sich auf produktbezogene Informationen beziehe.

Die Bw. schlieRe mit dem gewonnenen Kunden keinen Beratungsvertrag ab. Das Interesse der
Bw. bestehe ausschlief3lich darin, der gesetzlichen Informationsverpflichtung des § 13 Z. 4
WAG penibel nachzukommen. Dies werde auch durch die hervorragend strukturierte Broschi-

re der Bw. dokumentiert.

Dabei liege es in der Natur der Sache, dass die Mitarbeiter der Bw. Uber ein entsprechendes
LHintergrundwissen* verfigen, um ihr Produkt auf den Markt zu bringen. Auch missten die
Mitarbeiter der Bw. mit den Kunden laufenden Kontakt zu pflegen, um diese "bei der Stange

halten" zu kdnnen.

Nach Auffassung von Dr. K. dirfte der seinerzeitige Gutachter Rechtsanwalt Dr. L. die damals
brandneue Rechtslage durch das WAG insofern verkannt haben, als die Beratung des Kunden

Uber giinstige An- und Verkaufszeitpunkte etc. nicht tUber die bloRe ,,Vermittlung* hinausgehe.

Anhand der Broschiire der G-Bank, die mit jener der Bw. vergleichbar sei, werde dokumen-
tiert, dass das genannte Bankinstitut nicht auf so hohe Transparenz gegenuber dem (poten-
tiellen) Kunden setzen miusse, weil die gesetzlichen Vorgaben dies nicht in dem Ausmale er-
fordern, wie bei anderen Finanzdienstleistungsunternehmen. Auch seien die Formulierungen
der G-Bank-Broschure nicht so klar und eindeutig verstandlich. Daraus kénne man schlieRRen,
dass das Bankinstitut vielmehr auf mindliche und personliche Aktivitdten setzen misse, um
das Produkt auf den Markt zu bringen. Dies kdnne eher auf eine beratende Tatigkeit seitens
der G-Bank schlieRen. Der Umstand, dass die Bank das Wissen des Kunden voraussetzen

konne, bleibe eine Annahme des Betriebsprifers.

Unter Verweis auf die vom Finanzamt fur Korperschaften erteilte Rechtsauskiinfte, erlassene
Bescheide und BP-Berichte etc. werde dem Gutachter Dr. K. die ungleiche Behandlung der

Banken und der Bw. voll bewusst.

Nach Gutachter Dr. K. sei die Erarbeitung von Vorschlagen zum Kauf oder Verkauf von Wert-
papieren keine Beratungsleistung, sondern unmittelbarer Bestandteil der Hauptleistung, der
L~vermittlungsleistung®. Ohne Kauf- oder Verkaufsvorschlage komme kein Vertrag mit dem
Dritten zustande, jede Vermittlungshandlung sog. Vermittlungsvertreter schliele daher Vorbe-
reitungshandlungen des Agenten mit ein. Eine Vorbereitungshandlung sei ebenso die Uber-

prufung des Papiers hinsichtlich der Nditzlichkeit fir den Auftraggeber.

Der Betriebsprifung wird seitens des Gutachters Dr. K. vorgeworfen, dass die vorgenommene
rechtliche Subsumierung vorwiegend aus der Auflistung von erhobenen (abgeschriebenen)

Tatigkeiten bestehe. Dabei sei nicht einmal der Versuch unternommen worden, sich mit die-
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sen Tatigkeiten im Detail zu beschéaftigen oder diese Tatigkeiten vielleicht einzelnen Leis-
tungsgruppen zuzuordnen. Ein moglicherweise vorgenommener Subsumptionsvorgang sei
ohne weitere Untersuchung rasch abgebrochen worden und es werde pauschal erklart, dass
neben der eigentlichen ,Vermittlungs- und Besorgungsleistung” Leistungen von wirtschaftli-
chem Gewicht vorlagen. Der Betriebsprtfer differenziere somit nicht zwischen einem Paket
von Leistungen, die einer gewissen Leistungskategorie zuzuordnen seien oder einer Flle von

Leistungen.

Fur die Bestimmung, welcher Art die Leistung sei (Lieferung oder sonstige Leistung), welchen
Inhalt sie habe (positive oder negative Leistung) oder auch von welchem Betriebsteil der Un-
ternehmer sie erbracht habe, seien in erster Linie die schuldrechtlichen Vereinbarungen he-

ranzuziehen.

Hatten sich die beiden Betriebsprifungen mit der eigentlichen Rechtsfrage der gegenstand-
lichen Causa, dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Leistungen und den Nebenleistungen bzw.
der Aufteilung der sonstigen Leistungen auch nur einigermafen beschéftigt, waren sie zu dem
Schluss gekommen, dass die Bw. Besorgungsleistungen durchfiihrt. Das Argument, die hohen
L~vermittlungsgebihren® seien erforderlich, um die umfassende Tatigkeit der Bw. zu

finanzieren, héatte in weiterer Folge nicht ins Spiel gebracht werden kénnen.

Seitens der Betriebsprifung werde blof3 lapidar festgestellt, dass zwischen Erst- und Folge-
geschaften nicht zu unterscheiden sei und von der Bw. auch bei Folgegeschéften sonstige

positive Leistungen mit wirtschaftlichem Gewicht erbracht wirden.

Soweit der Betriebsprifer bereits in der Vorauswah/ eines bestimmten Produktes und dem da-
mit verbundenen nicht unerheblichen Vorerhebungsaufwand eine Beratungsleistung erblicke,
erkenne der Betriebsprifer, dass die Bw. vollkommen anders behandelt wirde als die Bank-
institute in Osterreich. Die Tatsache des Anbietens nur eines e/inzigen Produktes sowie der
Umstand der hervorragenden Aufbereitung der Broschiire wiirden aber damit vom Betriebs-

prifer Uberspielt.

Soweit sich weiters die Folgebetriebsprifung ohne Bedenken den Ergebnissen der Vorbe-
triebsprifung anschlieRe, kdnne der Gutachter nicht erkennen, dass sich wenigstens die Fol-
gebetriebsprifung mit der eigentlichen Rechtsfrage auseinandergesetzt habe. Auch die Folge-

betriebspriifung habe nicht Giber den Rand der gegenstandlichen BFH-Urteile hinausgeschaut.

Die von der Finanzverwaltung zum Anlass genommene Vermittlungsgebuhr sei aus betriebli-
chen Erwagungen betrachtlich herabgesenkt worden. Somit seien im Zeitraum November
1996 bis Oktober 1997 durchschnittlich Geblhren in Hohe von 28% des Handelsvolumens

eingehoben worden, die im Zeitraum 1. Janner 1999 bis 31. Dezember 1999 It. den vorgeleg-
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ten Bestatigungen der ,,1-GmbH-WTH-GmbH" nur mehr 24% des Handelsvolumens betragen
haben. Mit der Absenkung der "Vermittlungsgebuihr" von 28% auf 24% des Handelsvolumens
sei eine Erhéhung der Optionspramie von 55% auf 62% des Gesamteinsatzes einhergegan-
gen. Der Gutachter Dr. K. kdnne sich daher nicht des Eindrucks erwehren, dass die beiden
Betriebsprifungen mit dem ,Vermittlungsgebiihrenargument* die Schwache der rechtlichen

Beurteilung des vorliegenden Sachverhaltes kaschieren wollten.

Laut Gutachter Dr. K. sei das Urteil des deutschen BFH vom 18. Mai 1994, ZI. XI R 62/93, aus
mehreren Griinden auf die Bw. nicht anwendbar. In dem diesem Urteil zu Grunde liegenden
Fall habe die betreffende Unternehmung im Wesentlichen drei verschiedene Leistungen (Ge-

schéafte) angeboten:

e Geschaft mit Einzelkonto mit Risikobegrenzung (Futuresgeschafte),
e Direktgeschaft mit Risikobegrenzung (Futures mit Handelsvollmacht) und

e Handel mit Warenterminoptionen

Der Anleger sei dabei Uber die drei Formen der Geschéafte dahingehend aufgeklart worden, in

welcher der drei angebotenen Arten flr den Kunden gehandelt werden solle. Wenngleich der

Kunde auch seinen Teil fur die Auswahl beigetragen habe, habe die Unternehmung in diesem

Fall jedenfalls folgende Aktivitdaten entwickelt:

o die Auswah/der gehandelten Waren, die kinftig stéarkere Kursschwankungen und damit
einen Gewinn des Anlegers erwarten lassen,

e die Beratung, in welcher Anlageform das Direktgeschéft (ob als Long- oder Short-Kon-
trakt) durchgefiihrt werden soll,

e die selbstandige Festlegung des Zeitpunktes zum Einstieg in das Geschaft bzw. zum spa-
teren Ausstieg.

e Bei der Anlageform ,Einzelkonto mit Risikobegrenzung® sei der Klagerin von den Anlegern
Generalvollmacht erteilt worden, auf Grund derer sie ,,nach bestem Wissen und Empfeh-
lungen” tatig werden konnte, vorzugsweise dadurch, ,jeweils der entsprechenden Markt-
lage ..... unverzuglich reagieren zu kénnen*.

Bei der Bw. gebe es aber keine Auswahl der gehandelten Waren, kein Einzelkonto mit Risi-
kobegrenzung und der Bw. werde auch keine Generalvollmacht erteilt, auf Grund derer sie
nach bestem Wissen und Empfehlungen tétig werden kdnne. Bei der Bw. liege daher eine

zusétzliche Beratungstatigkeit, die Uber eine allgemeine Inkasso- und Auskunftstéatigkeit hi-

nausgehe, nicht vor.

In dem weiteren dem BFH-Urteil vom 8. Dezember 1994, ZI. V R 132/93 zu Grunde liegenden
Fall seien die Anleger von einer Kapitalanlagegesellschaft fortlaufend und nicht nur einmalig
bei Vertragsabschluss beraten und betreut worden und haben hiefr in nicht unbetréchtlicher

Hohe Managementgebuhren entrichtet. In diesem Fall sei die Kapitalanlagegesellschaft als
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Berater und Betreuer der Anleger aufgetreten und habe nicht nur die Leistungen der Broker
vermittelt. Bei dem zweiteren Urteil des deutschen Bundesfinanzhofes habe sich dieser It.
Gutachter Dr. K. Uber die Pramisse hinweggesetzt, dass Finanzgerichte bindend die Tatsachen

feststellen und der BFH lediglich die rechtlichen Folgerungen zu Uberpriifen habe.

Wenngleich Kolacny als Fachschriftsteller in der ,Steuer- und Wirtschaftskartei* (SWK) eines
der Urteile des deutschen BFH zitiere, solle dies sicher keinen besonderen Anreiz fir eine ge-
nerelle Vorgangsweise der Finanzverwaltung nach sich ziehen. Sehe man von den beiden im
Jahre 1994 ergangenen Urteilen des BFH ab, wirden sich der 6sterreichische und deutsche
Rechtsbereich bei der Frage der Einheitlichkeit der Leistung bzw. Haupt- und Nebenleistung

im Wesentlichen nicht unterscheiden.

Die nationalen Gerichte und Verwaltungsbehdrden haben das nationale Recht richtlinienkon-
form auszulegen. Verschweige sich eine Richtlinie, bedeute dies, dass die bisherige Judikatur,
das bisherige Schrifttum und die bisherigen Verwaltungsanordnungen zur Losung dieser Frage

ausreichen miussen.

Liege umsatzsteuerrechtlich eine einheitliche Leistung vor, so sei dieser Vorgang fur die Frage
der Besteuerung als auch fur die Frage des Vorsteuerabzuges zu beurteilen. Wer Leistender
oder Leistungsempfénger sein kdnne, sei jeweils den zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen zu
entnehmen. Nach Ruppe sei der Einheitlichkeitsgrundsatz kein systematischer, sondern ein

pragmatischer Grundsatz, der die gekinstelte Aufspaltung einheitlicher Vorgénge erspare.

Der Grundsatz der Unteilbarkeit der Leistung besage in diesem Zusammenhang, dass ein be-
stimmter Wirtschaftsvorgang nach seiner tiberwiegenden Bedeutung unter Berlcksichtigung
der Verkehrsanschauung zu beurteilen sei und zur Vornahme einer gunstigeren oder ungiins-

tigeren Besteuerung nicht in seine Bestandteile zerlegt werden diirfe.

Die Bw. besorge ausschliellich den Kauf von Warenterminoptionen. Darin liege unter Beriick-
sichtigung der Verkehrsanschauung seine Giberwiegende Bedeutung. Daher misse das im
Rahmen einer sog. wirtschaftlichen Betrachtungsweise von der Betriebsprifung gefundene
Ergebnis, dass die Bw. eine beratende Tatigkeit ausiibe, in welcher die Besorgung aufgehe,

als Konstrukt abgelehnt werden.

Im vorliegenden Fall seien alle Leistungselemente innerhalb der Geschéftsbesorgung gleich-
wertig und auf die Erreichung des wirtschaftlichen Zieles — die Herstellung eines problemlosen
Kontaktes zum auslandischen Broker im eigenen Namen — ausgerichtet und deshalb zusam-
mengehorig. Die Bw. habe die Geschéaftstype einer reinen Besorgung gewahlt um sich bewul3t
von einer vermoégensberatenden Tatigkeit abzugrenzen. Durch die Beschrankung auf die Be-

sorgung einer bestimmten Type des Warentermingeschafts werde dokumentiert, dass hier die

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 41

Frage der ,Einheitlichkeit der Leistung — Hauptleistung — Nebenleistungen® im Mittelpunkt der

Betrachtung gewesen sei.

Im gegenstandlichen Fall kbnne man daher zu dem Ergebnis kommen, dass die Besorgungs-
leistung die Hauptleistung sei und die anderen Leistungen der Bw. als Nebenleistungen das
Schicksal der Hauptleistung teilen wiirden. Dies aus dem Grund, weil die anderen Leistungen
der Bw. die Hauptleistung ,,Besorgung* wirtschaftlich erganzen, verbessern oder abrunden.
Die dabei erbrachten Nebenleistungen seien davon gekennzeichnet, dass sie der Leistungs-
empféanger ublicherweise erwarten kdnne, ohne dass sie eigens vereinbart oder ein gesonder-

tes Entgelt fur sie in Rechnung gestellt werden musste.

Entgegen dem mit 19. Janner 1998 datierten Berufungsschriftsatz wird auf S. 24 des Gutach-
tens von Dr. K. ausgefiihrt, dass Warentermingeschéfte n/icht unter die Steuerbefreiung des
§ 6 Abs. 1 Z. 8 UStG 1994 fallen.

13. Das Rechtsgutachten vom 9. November 2001 — Gutachter Dr. St.:

Grundlage des mit 9. November 2001 datierten Rechtsgutachtens von Dr. St. bildet das vor-
stehend angefiihrte Gutachten von Dr. K., ohne dass dem Zweitgutachter Dr. St. die erstin-
stanzlichen Bescheide, der BP-Bericht sowie die dagegen erhobenen Rechtsmittelschriften zur
Verfiigung gestanden seien. Dem von Dr. St. erstellten Zweitgutachten wurden daher die auf
den S. 136f im Gutachten von Dr. K. (im Folgenden , Erstgutachten” Dargestellten Leis-

tungselemente zu Grunde gelegt.

Das weitere Rechtsgutachten von Hofrat Dr. St. beschéftigt sich mit der Rechtsfrage der Un-
terscheidung zwischen Hauptleistung und Nebenleistung, und zwar vor dem Hintergrund des

umsatzsteuerlichen Prinzips der Einheitlichkeit (Unteilbarkeit) der Leistung.

In dem von Dr. St. erstellten Gutachten kommt dieser zu dem Ergebnis, dass im vorliegenden
Fall zu den Nebenleistungen insbesondere die sich aus den 88 11ff Wertpapieraufsichtsgesetz

(WAG) ergebenden Schutz- und Sorgfaltspflichten zahlen.

Schlief3lich werde in 8 13 WAG normiert, dass die in § 11 genannten Rechtstrager (insbeson-
dere Finanzdienstleister, zu denen die Bw. gehdre) ihre Dienstleistungen u.a.
mit der erforderlichen Sachkenntnis, Sorgfalt und Gewissenhaftigkeitim Interesse ihrer
Kunden zu erbringen (Z.1) und

ihrem Kunden alle zweckdienlichen Informationen mitzuteilen, soweit dies zur Wahrung
der Interessen der Kunden und im Hinblick auf Art und Umfang der beabsichtigten Ge-
schéfte erforderlich sei (Z.4).

Mit diesen Bestimmungen sei mit Verweis auf die Erlauternden Bemerkungen zu den Steno-

graphischen Protokollen des NR XX. GP 59 die Verpflichtung zu einer anleger- und objektge-
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rechten Beratung festgeschrieben worden und die EU-Wertpapierdienstleistungsrichtlinie in

das Osterreichische Recht umgesetzt worden.

In der einschlagigen Literatur zu diesem Thema werde einhellig betont, dass die Pflicht des
Dienstleisters darin bestehe, den Kunden anlegergerecht zu beraten (Honsell aaO 598); die
Beratung solle den Kunden in die Lage versetzen, selbst zu entscheiden. Daher misse die
zweckdienliche Information wahr, verstandlich und vollstdandig sein. Dabei soll insbesondere
der risikoaverse, wenig fachkundige Kleinanleger geschitzt werden. Dies, indem er richtig,
sorgféaltig, verstandlich und vollstandig informiert werde. Die Pflicht zur vollstandigen Auf-
klarung enthalte insbesondere eine Warnpflicht vor allen Risiken, die mit der Veranlagung

verbunden seien.

Die Information sei so verstandlich aufzubereiten, dass sie vom Kunden aufgenommen wer-
den kénne; dazu habe sich der Finanzdienstleister entsprechend zu organisieren und auch
sein Personal entsprechend aus- und weiterzubilden. Alle diese Pflichten wirden sich auf die

allgemeine Treue-, Sorgfalts- und Informationspflicht griinden.

Die Gesamtheit der im Erstgutachten von Dr. K. aufgelisteten Leistungselemente ware im We-
ge der durch die Judikatur gebotenen Gesamtbeurteilung als wirtschaftliche Einheit aufzufas-

sen, die nicht willkirlich in einzelne Elemente zerlegt werden diirfe.

Insoweit der im Erstgutachten von Dr. K. aufgelistete Leistungskatalog andere als Informati-
onsleistungen (zB Einrichtung eines Unterkontos beim Broker, Weiterleitung des Spielkapitals
an den Broker, Weitergabe der Brokerausziige, Zuleitung von , Equity-Auszigen®, wdchentli-
che Zusendung des Borsenbriefes) enthalte, handle es sich um aquivalente Nebenleistungen
im Sinne des Zivilrechts. Diese Nebenleistungen seien aber im Lichte der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ebenfalls als unselbstandige Nebenleistungen anzusehen, wie etwa
die branchenibliche Zustellung einer gekauften Ware, die Beistellung von Verpackungs-
material oder eine zur Erreichung der Hauptleistung notwendige Beférderungsleistung. An die-
sem Ergebnis vermdge auch das einen sehr dhnlichen Fall betreffende Urteil des deutschen
Bundesfinanzhofes vom 18. Mai 1994, ZI. XI R 62/93, nichts andern.

14. Die Stellungnahme der BP vom 12. August 2002 zum Gutachten von Dr. K.:

In der Stellungnahme der Betriebsprifung vom 12. August 2002 verweist diese auf den Um-
stand, dass die von der Bw. erbrachten Beratungsleistungen Uber die allgemeine Risikobeleh-
rungen und die allgemeine Erlauterung der angebotenen Optionsgeschéafte (Informations-
bzw. Aufklarungspflichten) hinausgehen, da sie auf den konkreten Abschluss einzelner Ge-

schafte abzielen wirden.
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Im vorliegenden Fall habe die Betriebsprifung aus nachstehenden Griinden sowie auf Grund
nachfolgender Wahrnehmungen die von der Bw. erbrachten Leistungen als selbstandige Be-
ratungsleistungen mit wirtschaftlichem Gewicht qualifiziert, welche sich von den Leistungen

der Banken deutlich unterscheiden wirden:

Durch die von A. M. unterfertigten Niederschrift vom 21. Oktober 1997 sowie durch die ergan-
zende Stellungnahme des RA Dr. R. an die Bundeswertpapieraufsicht werde jeweils doku-
mentiert, dass in der Praxis die Bw. auch o/ne ausdricklichen Auftrag des Kunden Warenter-
minoptionen verkauft habe. Daher sei zumindest in diesen Fallen die Aussage des Gutachters
Dr. K. unrichtig, dass keine selbstandige Festlegung des Zeitpunktes zum Ein- oder Ausstieg
durch die Bw. erfolgt sei. Wie aus den vorliegenden Unterlagen ersichtlich, seien Verkaufe oh-

ne Zutun der Anleger mehrmals (') durchgefihrt worden.

Aus allen zu einem Zeitpunkt moglichen Warenterminoptionsgeschéften habe die Bw. ihren
Anlegern jeweils nur e/n "vorausgewahltes" Produkt angeboten. Die Kunden der Bw. héatten
daher nicht die Mdglichkeit gehabt, eine andere als die gerade angebotene Option zu erwer-
ben. Aus den vorliegenden Aussagen von ehemaligen Dienstnehmern und Anlegern ergebe

sich, dass die Kunden auch keinen Einfluss auf die Auswahl der Produkte ausiiben konnten.

Laut dem von der Bw. in Auftrag gegebenen Rechtsgutachten des RA Dr. L. vom 9. Juli 1997
sei bei der Bw. nicht nur die Gewerbeberechtigung fir die Vermittlung von Wertpapieren, son-
dern auch die Gewerbeberechtigung fur das Gewerbe des Vermdgensberaters beantragt wor-
den. Letzteres zu dem Zweck, da [wdrtlich] "zum einen durchaus eine Beratung des Kunden
lber giinstige An- und Verkaufszeitpunkte, etc. erfolge und die Bw. zum anderen nicht bloR3
vermittle, sondern vielmehr fiir die Kunden treuhéndig als Kommissionar auftrete und

Kundengelder treuhéandig halte'.

In diesem Zusammenhang sei darauf zu verweisen, dass der von der Betriebsprufung ver-
wendete Ausdruck ,Beratung Uber ginstige An- und Verkaufszeitpunkte, etc.” nicht nur aus
dem vorstehenden, von RA Dr. L. erstellten Gutachten resultiere, sondern auch aus den wort-
lichen Angaben der Vorstandin P. K. sowie Auskiinften ehemaliger Dienstnehmer der Bw.. Die
Formulierung ,treuhé@ndiges Halten von Kundengeldern“ sei somit keine blofe ,Behauptung*
der Betriebsprufung, sondern eine Formulierung des von der Bw. beauftragten Gutachters RA
Dr. L..

In der mit 12. August 1997 datierten Niederschrift, welche seitens der Vorstandin P. K. und R.
H. erst nach Ricksprache mit dem Aufsichtsrat und dem Steuerberater und nac/ Anbringung
von Korrekturen unterfertigt worden sei, seien auch Leistungen, welche Uber eine blofe allge-

meine Risikobelehrung oder eine allgemeine Auskunftserteilung des Kunden hinausgehen, wie
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z.B. die Weitergabe von Informationen des Brokers tber die Marktsituation an den Kunden,
die Zusendung wochentlicher Borsenbriefe, die Berechnung des "Break-Even-Points"”, die
Weitergabe von Empfehlungen Uber giinstige Einstiegsmoglichkeiten und tUber das Setzen
einer "Stop-Loss-Order" sowie die laufende Informationsweitergabe des Brokers wahrend der
Kontraktlaufzeit einbekannt worden. Gerade diese "Empfehlungen” die eine Bewertung der

Marktlage mit einschlossen, haben in weiterer Folge zu Abschlissen gefiihrt.

Des Weiteren haben die im Auftrag der Bw. eingeschalteten Rechtsanwalte Dr. R. und Dr. W.
in deren mit 11. Juni 1997 datierten AuRerung gegeniiber der Staatsanwaltschaft Wien zu
dem verrechneten Entgeltsanteil von 45% wortlich erklart, dass die ,,permanente Marktbeo-
bachtung Online, das Informationsnetz zur Abschéatzung der Entwicklung von Borsenkursen
und sohin die optimale Betreuung der Kunden durch 38 Angestellte und zahireiche Konsulen-
ten und Berater im Dienste der Kunden*Geld koste. Die Anzahl und Qualifikation der Ange-
stellten bzw. Berater seien von Seiten der Bw. als Rechtfertigung der 45%-Gebuhr ins Treffen

gefuhrt worden.

Am 23. April 1997 habe die Bw. gegentiber der "ORF-Help-Redaktion" die Gebihr in Héhe von
45% damit gerechtfertigt, dass u.a. "jegliche Service-Kosten — laufende Informationen an

Kunden" abgegolten werden mussen.

In der Vorhaltsbeantwortung vom 7. November 1997 habe der steuerliche Vertreter erklart,
dass auch bei den ,Loadings” (Folgeauftragen) durch selbstandige Vertreter, die Uber eine
langjahrige Branchen- und Marktkenntnis verfiigen, Informationen an Kunden weitergegeben

werden.

Befragte Anleger haben die Angestellten der Bw. als Finanzberater bezeichnet sowie erklart,
laufend Informationen erhalten zu haben und das Kapital ,,nur auf Grund der umfassenden

Beratung und Empfehlung zur Verfiigung gestellt zu haben".

Die bei Angestellten erhobenen Schulungsunterlagen wirden weiters belegen, dass die Ange-
stellten der Bw. auch zur Berechnung des ,Break-Even-Points* ausgebildet worden seien. Es
sei daher die Argumentation nicht nachvollziehbar, dass die befragten Personen nicht zwi-
schen Beratung und Informationspfiichten haben unterscheiden kdnnen, ,juristisch tberfor-
dert" gewesen sein kdnnten und aus Enttduschung tber Spekulationsverluste oder den Verlust

des Arbeitsplatzes miRinterpretierte Angaben gemacht haben.

Im Ubrigen werde bemerkt, dass im Rahmen der durchgefiihrten Umsatzsteuernachschau die
Identitaten von rund 50 (!) Anlegern habe festgestellt werden kénnen, die als weitere Aus-

kunftspersonen in Betracht kommen wiirden.
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Eine im Zuge dieser Umsatzsteuernachschau von der Betriebsprifung durchgefiihrte Auswer-
tung der Ein- und Auszahlungsstrome von Kapitalanlegern der Bw. ergab, dass bei nur zwei
(1) von 56 Anlegern die Auszahlungen groRRer als die einbezahlten Betrage gewesen seien.
Demnach haben nur zwei von 56 Kapitalanlegern in Zusammenhang mit der Besorgung bzw.
Vermittlung von Warenterminoptionsgeschaften durch die Bw. ein positives Gesamtergebnis
erzielen kénnen, wéahrend sich dieses fur alle anderen Kapitalanleger als hochriskantes Ver-

lustgeschéaft erwiesen habe.
15. Die Eingabe der Bw. vom 18. Oktober 2002:

In ihrer Eingabe vom 18. Oktober 2002 verweist die Bw. auf den Umstand, dass die mit 12.
August 2002 datierte Stellungnahme des Betriebsprifers im Wesentlichen den bereits be-
kannten Ausfliihrungen des Umsatzsteuersonderprifungsberichtes vom 3. Dezember 1997
entspreche. Dabei seien einzelne Griinde und Wahrnehmungen angefuhrt worden, auf Grund
derer der Betriebsprifer die von der Bw. erbrachten Leistungen als selbstéandige Beratungs-

leistungen von wirtschaftlichem Gewicht qualifiziert habe.

Hinsichtlich des Umstandes, dass Optionen auch ohne Auftrag des Kunden verkauft worden
seien, sei festzuhalten, dass eine derartige Vorgangsweise in den Geschéaftsbedingungen
festgehalten worden sei, um die Interessen der Kunden bei deren Nichterreichbarkeit zu
wahren. In diesem Punkt wiirden sich die Leistungen der Bw. nicht von denen der Banken

unterscheiden.

Die Wahrung der Interessen der Kunden sei in Zusammenhang mit den Bestimmungen des
§ 13 Z 1 WAG zu sehen und fur Rechtstréager im Sinne des § 11 WAG verpflichtend. Da es sich
hierbei um eine gesetzliche Verpflichtung handle, sei dieser Aspekt auch fir die weiteren

Fragen bzw. Behauptungen von Relevanz.

Zur Erlauterung sei dabei weiters anzufuihren, dass die 88 13 bis 15 WAG erst mit 1. Juli 1997
in Kraft getreten seien, im Zeitpunkt der Erhebungen der Betriebsprifung rechtliches Neuland

dargestellt haben und nicht entsprechend bertcksichtigt werden konnten.

Weiters sei den Erlauternden Bemerkungen zu 8 13 WAG der Stenographischen Protokolle des
Nationalrates zu entnehmen, dass in Ziffer 3 und Ziffer 4 jeweils eine Verpflichtung zu einer
anleger- und objektgerechten Beratung festgeschrieben werde. Die konkrete Ausgestaltung
und der Umfang der Beratung werde sich im Einzelfall in Abh&ngigkeit vom Kunden, ins-

besondere von dessen Professionalitat, sowie vom ins Auge gefassten Anlageobjekt ergeben.

Wie dem § 11 Abs 1 WAG eindeutig zu entnehmen sei, wiirden auch bestimmte Vermittlungs-
leistungen den Wohlverhaltensregeln nach § 13 WAG und damit einer Beratungspflicht unter-

liegen, die in diesem Zusammenhang eindeutig als unselbstandige Nebenleistung anzusehen
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sei, da die Dienstleistung selbst die Vermittlung (Besorgung) und nicht die gesetzlich vorge-

schriebene Beratung sei.

Ware der Gesetzgeber, die Bundes-Wertpapierbehtrde oder die Finanzmarktaufsicht in
Kenntnis der tatsachlichen, auch international tGiblichen Gepflogenheiten im Bereich von Ge-
schéaften im Sinne des § 11 WAG davon ausgegangen, dass eine Vermittlung durch die ge-
setzlich vorgeschriebene Informations- und Beratungspflicht Uberlagert wiirde, sei anzuneh-
men, dass die gesetzliche Formulierung und Systematik insofern geédndert worden ware, als

zunachst von einer Beratung auszugehen ware.

An diese Beratung héatten dann die entsprechenden aufsichtsrechtlichen Malinahmen anzu-
knipfen und erst wenn zuldssigerweise eine Beratung erfolgt sei, wirde dann eine in Verbin-

dung stehende Vermittlungs- oder Besorgungsleistung als zulédssig erachtet.

Im Bereich des WAG diirfte sowohl dem Gesetzgeber als auch den mafgeblichen Behdrden
bekannt sein, dass die grundsatzlich zur Beurteilung relevanten Dienstleistungen, sog. Haupt-
leistungen im Sinne des UStG, jene nach 8 11 WAG bleiben und die Beratungs- und Informa-
tionspflichten nach § 13 WAG nur daran anknipfende (unselbstéandige) Nebenpflichten dar-

stellen.

Genau in die andere Richtung argumentierend habe sich im vorliegenden Fall die Betriebs-
prifung auf die im Jahre 1994 geduferte Rechtsansicht des deutschen Bundesfinanzhofes und
einen damit in Zusammenhang stehenden Fachartikel von MR Dr. Kolacny gestiitzt. Dabei
komme sie zu der Aussage, dass die Besorgungsleistung nur einen unselbstéandigen Teil einer
einheitlichen Leistung darstelle, wenn neben der eigentlichen Besorgungsleistung weitere
Leistungen mit eigenem wirtschaftlichem Gewicht erbracht werden. Nun mége im Einzelfall

diese Aussage bei einer gewissen Konstellation zutreffen.

Daraus sei jedoch keinesfalls abzuleiten, dass durch die gesetzlich normierten Informations-
und Beratungspflichten des Wertpapieraufsichtsgesetzes mehrere derartige Leistungen mit

eigenem wirtschaftlichem Gewicht erbracht werden.

Aus der steuerlichen Beurteilung der Betriebspriifung wiirde sich sogar die bankaufsichts-
rechtliche Problematik ergeben, dass durch eine derartige Beurteilung ein Finanzdienstleis-
tungsgeschéaft im Sinne des 8 1 Abs 1 Z 19 BWG vorliegen wirde. Die entsprechende Rege-

lungssystematik im WAG ware damit tberflissig.

Es sei daher von auszugehen, dass sich sowohl der Gesetzgeber als auch die entsprechenden
Aufsichtsbehdérden in Kenntnis der Abwicklung derartiger Geschéafte, dieser Problematik

bewusst gewesen seien. Auch die Finanzverwaltung drfte die Problematik bzw. die allzu
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leichte Missverstandlichkeit dieser Aussage erkannt haben, da sich in den Umsatzsteuerricht-

linien 2000 keine entsprechende Aussage dazu finde.

Dies wahrscheinlich deshalb, da erkannt worden sei, dass ein Umdeuten von wirtschaftlichen
Sachverhalten, noch dazu in einem Bereich der einer besonderen staatlichen Aufsicht unter-
liege, durch Finanzbehdrden insofern ein Problem darstelle, als tatséchliche wirtschaftliche
Vorgéange fur eine moglicherweise fiskalistisch glinstigere Beurteilung umgedreht werden

konnten und somit der Willkiir "Tur und Tor gedffnet” worden waren.

Im Wirtschaftsleben wiirden bei zahlreichen Leistungsvorgangen Beratungspflichten bestehen.
Es wirde dabei jedoch niemand ernsthaft auf die Idee kommen, dass ein Beratungsgesprach
beim Kauf einer Ware derart Giberwiege, dass die Lieferung der Ware in den Hintergrund trete

und die Beratung uUberwiege.

Generell seien Kaufe und Verk&aufe nur im Auftrag des Kunden durchgefihrt worden. In wei-
terer Folge seien diese Auftrage auch schriftlich (vorab per Fax und in weiterer Folge durch
Originalschreiben) dokumentiert worden. Nur in der Anfangsphase und in Einzelféllen seien
derartige Auftragsschreiben nicht mehr vorgelegen. Gerade an dieser Vorgangsweise lasse
sich jedoch die duRerst rasche Anpassung an die gesetzlichen Rahmenbedingungen (Wert-

papieraufsichtsgesetz, Konsumentenschutzgesetz) erkennen.

Vor jedem Verkauf sei versucht worden, den Kunden zu erreichen. Dies sei jedoch, auch auf
Grund der technischen Entwicklung der Kommunikationsméglichkeiten nicht immer mdglich
gewesen. In der Anfangsphase seien vor allem FAX-Nachrichten, jedoch noch keine E-Mails
versandt worden. Auch die Dichte von Mobilfunktelefonen sei in der Anfangsphase der Bw.
nicht mit jener des Jahres 2002 zu vergleichen. Andererseits sei jedoch auf Grund der Ge-
schwindigkeit der Markte ein Handeln im Interesse des Kunden unbedingt erforderlich gewe-

sen.

Folgere nun der Betriebsprifer in diesen wenigen Fallen, in denen kein Verkaufsauftrag vor-
gelegen sei, eine Unrichtigkeit des von Dr. K. erstellten Gutachtens, sei darauf hinzuweisen,

dass auch die Geschaftsbeziehungen zum Broker néher zu betrachten seien.

Die Markteinschatzung musse und kénne nur vom Broker vorgenommen werden. Im Fall F. L.
seien die Informationen des Brokers in Verbindung mit dem getéatigten Verkauf bereits schlis-
sig dargestellt worden. Fir alle anderen Félle seien derartige Informationen zur Entwicklung

des Marktes aus zahlreichen Ordnern belegbar.

Im Sinne der Wohlverhaltensregeln sei bei einer entsprechenden Information des Brokers da-

her im Interesse des Kunden zu handeln. Weit problematischer wére ein Untatigwerden in je-
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nem Fall, in dem entsprechende Informationen des Brokers vorliegen, dass bestimmte Posi-

tionen zu verandern seien.

Entgegen der Darstellung der Finanzverwaltung kénne daher festgehalten werden, dass nie
ein selbstandiges Festlegen des Zeitpunktes zum Ein- und Ausstieg erfolgt sei und daher das
von Dr. K. erstellte Gutachten auch in diesem Punkt richtig sei. Entweder sei ein entsprechen-
der Auftrag des Kunden oder in einzelnen Ausnahmefallen eine entsprechende

Information des Brokers vorgelegen.

Aus der beiliegenden mit 7. Mai 1998 datierten und mit dem Broker B getroffenen Vereinba-
rung sei ersichtlich, wer die relevanten Leistungen zu erbringen habe bzw. dass die Bw. man-
gels des entsprechenden Fachwissens diese Leistungen gar nicht erbringen, sondern nur wei-
tergeben habe kdénnen. Diese Leistungen seien daher durch die ,E. Int. AG“ erbracht worden.
Auch andere im Vorhalt vom 19. September 2002 dargestellte Leistungen seien somit nach-
weislich durch den Broker erbracht und von der Bw. an den Kunden (im Sinne einer Besor-

gungsleistung) weitergegeben worden.

Weiters sollte auch bertcksichtigt werden, dass RA Dr. L. im Auftrag der Bw. dargelegt habe,
wie aus Grinden der Vorsicht Rechtsverletzungen haben vermieden werden kénnen. Das von
RA Dr. L. erstellte Gutachten stamme genau aus jener Zeit, in der die Wohlverhaltensregeln

des WAG gerade in Geltung getreten seien.

Hinsichtlich der angeblichen Fahigkeit der Mitarbeiter zur Berechnung des ,Break-Even-Points*
werde angefihrt, dass irrelevant sei, ob diese mutmagliche Fahigkeit eines Angestellten die
Enttiuschung des Kunden Uber Spekulationsverluste beeinflussen kénne. Ebensowenig
durften den Aussagen der angedeuteten weiteren 50 Befragten keine relevanten Neuigkeiten
entnommen werden kénnen. Denn bei allen diesen befragten Personen ware zunéchst auf das
Zustandekommen der einzelnen Niederschriften néher einzugehen. Die einzelnen Be-
hauptungen der Kunden wirden auf ein bestimmtes Leistungsspektrum abzielen, welches wie
oben dargelegt zwingend vorgeschrieben oder auch durch den Broker erbracht worden sei.
Die weiteren Befragungen der weiteren 50 Anleger erscheine daher nach Auffassung der Bw.

als entbehrlich.

Vielmehr werde aus den nochmals dargelegten Grinden festgehalten, dass die Besorgungs-
leistung als Haupdeistung aller Kunden gesehen worden sei, die nur zum Zweck der Besor-
gung mit der Bw. in eine Geschaftsverbindung getreten seien, nicht aber um eine Beratungs-

leistung zu erhalten.

Samtliche sonst erbrachte Nebenleistungen wirden daher unselbstandige Nebenleistungen im

Sinne des Umsatzsteuergesetzes darstellen, da sie im Vergleich zur Hauptleistung nur
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nebensachlich seien, mit ihr eng zusammenhangen und in ihrem Gefolge tblicherweise vor-
kommen. Dieser Leistungsvorgang werde auch vom Gesetzgeber im Rahmen des WAG als
solcher verstanden und anerkannt mit der Konsequenz, dass die Beratungsleistung nur Ne-

benleistung sei.

GemaR dem Grundsatz der Unteilbarkeit (Einheitlichkeit) der Leistung wirde die wirtschaft-
liche Einheit mehrerer Leistungen als e/ne Leistung behandelt, sodass unselbstéandige Neben-
leistungen das umsatzsteuerlich das Schicksal der Hauptleistung teilen. Die Steuerpflicht und

der Steuersatz fir die Nebenleistungen wirden sich daher nach der Hauptleistung richten.
16. Die Ergebnisse der schriftlichen Zeugenbefragung vom 15. November 2002:

J. B., J. U. und M. St. seien gunstige Einstiegsmaoglichkeiten fiir Warenterminoptionsgeschafte
mit der Begrindung angeboten worden, dass auf Grund von Durren oder anderer Katastro-
phen die Preise rasch steigen wirden. Empfehlungen Uber giinstige Ein- und Ausstiegsmdg-

lichkeiten seien H. R. von der Bw. in sehr geringem Ausmal angegeben worden.

Dipl. Ing. L. habe nur bei seinem ersten Geschéaft von der Bw. Empfehlungen tber glinstige
Verkaufszeitpunkt erhalten, sonst seien It. Dipl. Ing. L. und A. R. immer nur gunstige Ein-
stiegsmoglichkeiten bzw. Ankaufszeitpunkte fiir Neugeschéafte zu dem Zweck angepriesen
worden, um nach Dipl. Ing. L. "den Verlust auszugleichen (und um eine saftige Provision zu
kassieren)". Bei W. M. habe die Bw. den Ausstieg in der Plazierung vom 24. Marz 1997 und
15. April 1997 mit der Begriindung verweigert, dass noch "weitere Geldsteigerungen maglich
waren". Somit seien bei W. M. die An- und Verkaufszeitpunkte alleine durch die Bw. bestimmt
worden. Bei Ch. St., J. U. und M. W. sei von Vertretern der Bw. nie Uber einen glnstigen Aus-

stieg gesprochen worden.

Dipl. Ing. L, G. St. seien wochenlang mit Anrufen "bombardiert” worden, bis dass es zu einem
Erstgeschaft gekommen sei, wobei It. Dipl. Ing. L. dem Erstgeschéft eine "endlose Uberre-
dungsorgie" mit dem Hinweis vorangegangen sei, dass man ja jederzeit aussteigen koénnte.
Nach W. M. habe die verbale Aggressivitat und Intensitat am Telefon jegliche Vorstellungs-
kraft im Telefonmarketing Uberstiegen. Habe man It. W. M. am Telefon nicht gleich tberzeugt
werden kénnen, sei man mit jeweils anderen, redegewandteren Personen verbunden worden,

die mit immer schwereren Geschtitzen aufgefahren seien.

Psychologisch bestens geschulte "Keiler" haben das Erstgeschéft It. G. St. als eine "todsichere
Sache" hingestellt und so seine Geldgier entfacht. Auch J. W. und Ch. St. sei wegen der
einmaligen Gelegenheit von Vertretern der Bw. geraten worden, zur Finanzierung dieser Wa-
renterminoptionsgeschafte jeweils einen Kredit aufzunehmen. Die dabei zu unterzeichnende

Risikobelehrung sei bei J. W. nur als "eine staatliche Formsache" dargestellt worden, die nicht
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von Bedeutung sei. In der Folge habe J. W. zur Finanzierung seiner bei der Bw. getatigten

Warenterminoptionsgeschéfte einen Kredit in Héhe von S 14,000.000,-- aufgenommen.

Soweit bei M. H. eine positive Kursentwicklung vorgelegen sei, sei er von den Vertretern der
Bw. téglich bzw. wochentlich kontaktiert worden, sodass fur diese Zeitrdume ein intensiver
Kundenkontakt bestanden habe. Nach G. St. haben bei den téglichen Telefonaten von "Keilern

der Bw." die Anrufer standig gewechselt.

G. D. sei sehr viel und regelmafig tber glinstige Ein- und Ausstiegsmdoglichkeiten informiert
worden, wobei ihm die einzelnen Situationen von Vertretern der Bw. sehr plausibel und ver-
standlich dargestellt worden seien. Bei M. H. sei bis zu dem Zeitpunkt, wo sich die Vertreter
der Bw. ein Geschaft erhofft hatten, die "Information bzw. Beratung sowie die Ausdruckswei-

se" als sehr gut zu bezeichnen gewesen.

Hingegen wird von A. R. und G. St. ausgefihrt, dass die von der Bw. zu Warenterminoptionen
weitergegebenen Informationen eher als "minimal” zu bezeichnen gewesen seien, da es It. G.
St. kaum Produktinformationen gegeben habe. Auch J. U. sei seines Erachtens von Vertretern

der Bw. nicht genau Uber die angebotenen Produkte informiert worden.

Die Information bzw. Beratung tUber Warenterminoptionsgeschéafte durch die Vertreter der Bw.
sei It. G. J. in der Weise erfolgt, dass sich die Vertreter der Bw. als ,,Profis* im Warentermin-
optionsgeschéaft dargestellt haben, weswegen G. J. als Anlegerin automatisch auf der ,,Gewin-
nerseite” stehen wirde. Dabei sei C. L. ihre Ansprechperson gewesen. Da dies aber 6 Jahre
zurlckliege, kdnne sie sich an diverse Einzelheiten nicht mehr so genau erinnern, zumal sie
aus Zorn Uber den dabei erlittenen Verlust beim zweiten Geschaft diverse Unterlagen ver-

brannt habe.

Auch Uber die angebotenen Produkte habe die Bw. nie mit W. M. gesprochen, denn es sei
lediglich dieses eine Produkt vorgestellt worden, das den raschesten Gewinn ermdgliche,
wofir der Markt nach oben ginge. Daher habe es nach Auffassung der Bw. kein Verlieren,

sondern lediglich ein "Gewinnen™ gegeben.

Hinter der ersten Geschaftsanbahnung sei It. W. M. die auf lange Sicht erkennbare Strategie
dahinter gestanden, zuerst mit netten, freundlichen Beratern (zB Herr B.) das Vertrauen des
Kunden zu gewinnen. Bei allen anderen Plazierungen sei aber nicht mehr so lange herum
geredet worden, sondern ohne Bedenkzeit und ohne zusatzliche Informationsmdglichkeiten
der Kunde gezwungen worden, sich sofort zu entscheiden. W. M. flgte hinzu, dass er als
leichtglaubiger, einfacher Mensch hineingelegt worden sei, der nun als kleiner finanzschwa-
cher Angestellter wegen Kreditriickzahlungen keine finanziellen Mitteln mehr habe, um zu

klagen oder um eine Wiedergutmachung gerichtlich zu erreichen.
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Eine Beratung bzw. Information Gber Wiederveranlagungsmdglichkeiten habe sich bei A. R.
und G. St. stets auf neue Warenterminoptionsgeschéafte bezogen. Nach der schriftlichen Zeu-
genaussage von A. K. sei meistens versucht worden, das Geld bereits zu dem Zeitpunkt gleich
wieder zu veranlagen, wo es noch gar nicht ausgelaufen sei. Dies zu dem Zweck, nur um es

nur "zwischenfinanzieren" zu mussen.

G. St. sei praktisch "immer" zu einer Wiederveranlagung Uberredet worden, da ansonsten bei
der Bw. ja ein Provisionsentgang stattgefunden héatte. Geschulte Verkaufer haben It. LM. die
Euphorie der Kunden Uber ihre zumeist bei Erstgeschéaften erzielten Gewinne gekonnt genutzt,
um Folgegeschéafte abzuschlieRen. Wiederveranlagungsmdoglichkeiten oder gewinnbringende
sichere Anlagen seien It. W. M. zu keiner Zeit erwahnt, geschweige denn als notig befunden
worden, da es bei den Beratern der Bw. um "Geldbeschaffung"”, und nicht um eine

Altersversorgung gehe.

Als sich M. H. in Telefonaten weigerte, in neue Geschéafte zu investieren, sei er von den Ver-
tretern der Bw. sogar beschimpft worden, sodass das Telefonat von ihm vorzeitig beendet

worden sei. Der Scheck mit der Uberweisung des daraus resultierenden Guthabens sei dann
relativ rasch ausgefolgt worden. G. St. sei von Vertretern der Bw. immer wieder zum ,,Nach-

schieBen* weiterer Geldbetrage erpresst worden.

Hinsichtlich des Umfanges der dabei entfalteten Informations- und Beratungstatigkeit haben
sich It. J. B., M. H., A. K., A. R., M. St. und J. U. die Folgegeschafte von den Erstgeschéaften
kaum unterschieden. Bei H. R. und J. U. sei Uber die Wiederveranlagungsmaglichkeiten keine
Beratung durch die Bw. erfolgt, auBer man habe It. J. U. einen Gewinn erzielt, sodass von

Vertretern der Bw. sofort ein neues Warenterminoptionsgeschaft vorgeschlagen worden sei.

Zufolge den beigelegten Informationsschreiben der Bw. seien G. D. und A. R. seitens der Bw.
auch Uber die steuerlichen Folgen einer Spekulation in Warenterminoptionsgeschéaften infor-

miert worden.

Aus den niederschriftlichen Zeugenbefragungen ergibt sich, dass von seiten der Bw. fir Riick-
fragen Re., W. F., V., R. H., H., und B. zustandig gewesen, die Brokerinformationen, als auch

von Reutters erhaltene Informationen weitergegeben haben.

Verkaufe von Warenterminoptionen ohne seinen ausdrtcklichen Kundenauftrag habe es bei J.
B., M. H., LM., A. R. und Ch. St. nicht gegeben. Hingegen wird von A. K., Dipl. Ing. L., A. Me.,
H. R., G. St. und J. U. ausgefihrt, dass von der Bw. Verkaufe von Warenterminoptionen ohne
ausdrtcklichen Kundenauftrag ausnahmsweise bis mehrfach bzw. stets durchgefiihrt worden

seien.
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Nach den tbereinstimmenden niederschriftlichen Aussagen von J. B., A. K., A. Me., H. R., G.
St., M. St., und Ch. St. habe die Bw. nur Brokerinformationen weitergeleitet und die Zeitschrift
»,Die TW* an ihre Kunden versandt. Allerdings sei W. M. durch die von der Bw. herausgegebe-

nen Printmedien viel zu spat und erst nach Ablauf der Option informiert worden.

Die von der Bw. in Rechnung gestellte Optionspréamie habe bei M. H., A. K., Dipl. Ing. L., H.
R., A. R., G. St., und J. U. 45% des Kapitaleinsatzes (81,82% bezogen auf die Optionspramie)
betragen. Bei J. B. und M. St. seien sogar 55% des Kapitaleinsatzes als Optionspramie ent-

richtet worden.

17. Die Stellungnahme von Dr. K. zu der Zeugenbefragung vom 15. November
2002:

Dr. K. fuhrt in seiner gutéachtlichen Stellungnahme vom 28. Marz 2003 zu der vorstehenden

schriftlichen Zeugenbefragung aus, dass die schriftlichen Stellungnahmen der befragten Zeu-
gen vollkommen unterschiedlich ausgefallen seien. Von den schriftlich einvernommenen Zeu-
gen seien hdchst unterschiedliche Fallanzahlen bekannt gegeben worden, die von einem Wa-

rentermingeschaft bis zu 36 Warentermingeschéfte reichen wirden.

Die direkten Bezugnahmen zu der Fragestellung, in welchem AusmaR seitens der Bw. Emp-
fehlungen Uber ginstige Ein- und Ausstiegsmdglichkeiten sowie An- und Verkaufszeitpunkte
abgegeben wurden, seien vollkommen unterschiedlich ausgefallen. Die Beantwortungen rei-
chen von ,die Vertreter der Bw. seien taglich und wochentlich zur Verfiigung gestanden® bis

zu einer Beratungsintensitat von drei bis vier Anboten im Monat.

Bei zwei Fragebeantwortungen von Zeugen sei nicht bekannt, wie das AusmafR der ,,Empfeh-
lung” auf die An- und Verkaufszeitpunkte aufgeteilt werden solle, bei einer
Fragebeantwortung nur einmal. Aus den erzielten Anfragebeantwortungen tber das Ausmaf
der Empfehlungen Uber glnstige Ein- und Ausstiegsmoglichkeiten und An- und
Verkaufszeitpunkte, soweit es Uberhaupt zu einer solchen Beantwortung gekommen sei, lasse
sich nur ableiten, dass das Ausmalf3 offensichtlich in einem Umfang erforderlich gewesen sei,
um den gewlnschten rechtsgeschéftlichen Erfolg, namlich die Besorgung einer oder mehrerer
Warenterminoption(en) zu erreichen. Die hohe Anzahl der Nichtbeantwortungen (50%!!!) sei
zweifelsohne darauf zurtickzuftihren, dass der Auftraggeber der Besorgung ein wesentliches

Ziel vor Augen gehabt habe, ndmlich die ,Gewinnmaximierung®.

Die Fragestellung, mit welcher Genauigkeit und Intensitat die Bw. ihre Produkte angeboten
habe, sei vollkommen unterschiedlich beantwortet worden, wobei hier auf die nachstehende

Zweiteilung eingegangen werden solle:
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Genauigkeit der Information: Intensitat der Information:
plausibel und verstandlich regelmaRig und viel

sehr intensiv, aber wenig genau taglich bis wochentlich Kontakt
Information Gber WTO minimal wochentliches Info

kaum Produktinformationen einmalige Broschire

keine genauen INFO Uber Produkte nachfolgende Infos telephonisch

INFO mit Schreiben vom 28.1.1998

tagliche Anrufe von wechselnden Keilern

INFOs Uber die Saison bisweilen taglich

Zur Genauigkeit der von der Bw. weitergegebenen Informationen werde von den befragten

Zeugen praktisch jede Meinung vertreten.

Zur Intensitat der von der Bw. weitergegebenen Informationen wurden ebenfalls vollkommen
unterschiedliche Meinungen vertreten. Dies lasse den Schluss zu, dass Uber die angebotenen
Produkte so genau und so intensiv informiert worden sei, als es fur den rechtsgeschéftlichen
Abschluss, namlich die Besorgung von WTO, erforderlich gewesen sei. Die hohe Zahl der
Nichtbeantwortungen sei darauf zurtickzufiihren, dass das Ziel des Auftraggebers in der Er-

zielung ,,groRer Gewinne“ gelegen sei.

Zu der Frage der von der Bw. erfolgten Information bzw. Beratung tber Wiederveranlagungs-
mdglichkeiten sei anzufiihren, 3 Zeugen haben keine Angaben gemacht, bei 3 Zeugen sei

keine Beratung durchgefiihrt worden und dass sich ein Zeuge ,,unberaten* gefiihlt habe.

Zweifelsohne sei es zu Wiederveranlagungen und dabei auch zu einer Information Uber Wie-
derveranlagungsmaoglichkeiten gekommen, solange bis dass die Besorgung weiterer Waren-
terminoptionen durch den Kunden abgelehnt worden sei. Dies liege in der Natur der Ge-
schéaftsbesorgung. Es kdnne aber nicht der Schluss gezogen werden, dass eine fallweise In-
formation oder Nichtinformation Uber die Wiederveranlagung im Rahmen der Geschéftsbesor-
gung untergehe und eine stetige Information zu einer ,beratenden Tatigkeit” fuhre. Wegen
ihrer Besonderheit seien die Aussagen von H. R. und G. St. hervorgehoben: Aus der schrift-
lichen Zeugenbefragung von H. R. ergebe sich, dass es trotz der Besorgung von 7 bis 10 Wa-
renterminoptionen zu keiner Beratung Uber Wiederveranlagungsmdglichkeiten gekommen sei.
Der Zeuge G. St. sei weiters immer wieder zum Nachschiel3en von Geldern erpresst worden,

er habe aber keine Unterlagen mehr.

Zu der Frage, ob sich Folgegeschéafte von den Erstgeschaften unterschieden haben, haben 6

Zeugen keine Angaben gemacht, 6 Zeugen keine Unterschiede festgestellt, 5 Zeugen ver-
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schiedene Angaben gemacht, und nur ein Zeuge erklart, dass bei Erstgeschaften eine bessere

Information erfolgt sei.

Die dabei gegebenen Antworten reichen von, ,es gebe geschulte Verkaufer, um Folgege-
schafte abzuschlieBen*, bis hin zu den Ausfuhrungen, dass es nach dem Erstgeschaft zu einer
Uberredungsorgie gekommen sei und die weiteren Plazierungen als Sofortentscheidungen
ohne die nétige Bedenkzeit getroffen worden seien. Nach Auffassung von Gutachter Dr. K.
lassen die vorhandenen Zeugenaussagen eine diesbeziigliche Beurteilung weder in der einen,

noch in der anderen Richtung zu.

Die Frage, ob Vertreter der Bw. nur Brokerinformationen oder auch Informationen aus ande-
ren Informationsquellen weitergegeben haben, werde in sechs Fallen die Weitergabe von
Brokerinformationen, in einem Fall der Hinweis auf , Insider-Informationen* angegeben und in
sieben Fallen keine Antwort gegeben. In vier Féllen gebe es Hinweise auf die Weitergabe von
-BW — INFOs“. Im Ubrigen wurde ausgefiihrt, woher solle der Kunde wissen, woher die be-

treffende Information stamme?

Zur Fragestellung, ob die Bw. auch ohne ausdrucklichen Kundenauftrag Verkaufe durchge-
fuhrt habe, werde ausgefuihrt, dass den Zeugen nicht klar gewesen sei, ob sich diese Frage
auf die Geschaftsbedingungen der Bw. beziehe, oder ob geklart werden solle, ob die Bw. Ver-
kaufe von Warenterminoptionen ohne ausdrucklichen Auftrag durchgefiihrt habe. Demnach
kénnten die von den Zeugen in dieser Frage getatigten Antworten keiner Beweiswirdigung

unterzogen werden.

Selbstverstandlich sei bei jedem Verkauf — und das sei der Regelfall — versucht worden, den
Kunden zu erreichen. Wenn daher ein Zeuge richtigerweise den vorstehenden ,Nothebel“ er-
wahne, sei darauf zu verweisen, es misse auf Grund der Geschwindigkeit der Markte ein
Handeln im Interesse des Kunden mdéglich sein. Die betreffende Markteinschatzung kénne
aber nur vom Broker kommen. Im Sinne der Wohlverhaltensregeln sei bei einer entsprechen-

den Information des Brokers im Interesse des Kunden zu handeln.

Ein selbstandiges Festlegen des Zeitpunktes zum Ausstieg gebe es nicht, da entweder ein
entsprechender Auftrag des Kunden oder eine — in Ausnahmeféllen — entsprechende Infor-

mation des Brokers vorliege. Dies liege auch in der Natur der Besorgungsleistung.

Auch kénne in allen Ubrigen Fallen nicht von korrekten Fragebeantwortungen ausgegangen
werden, da sich aus dem bezughabenden Fragenkomplex keine logische Beantwortung er-

geben koénne.
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Im vorliegenden Fall konne die Fragestellung Uber das AusmaR und die Anzahl der besorgten
bzw. vermittelten Warenterminoptionsgeschéfte nichts tber eine etwaige Hauptleistung ,Bera-

tung“ aussagen.

Was bei der schriftlichen Zeugeneinvernahme die Fragestellung ,,Informations- bzw. Bera-
tungstatigkeit* anlange, muisse kritisch angemerkt werden, dass zwischen , Information” einer-
seits und ,Beratung” andererseits ganz wesentlich unterschieden werden musse. Auch bei der
Wiederveranlagung wirden die zwingenden Informationspflichten des § 13 Z. 4 WAG uber
Preis, Kurspotential und Markterwartungen wiederum wirksam. Dass die Kunden der Bw.
mehrere Ansprechpartner hatten, habe damit zu tun, dass die Besorgung von Warentermin-

optionen sehr intensiv betrieben werden sollte.

In diesem Zusammenhang komme den schriftlichen Zeugenbefragungen anhand eines Fra-
genkataloges essentielle Bedeutung zu, wenn in Zeugenaussagen eindrucksvoll bestatigt wer-
de, dass seitens der Bw. ke/ne als Hauptleistung zu beurteilende Beratungstatigkeit durchge-
fuhrt worden sei. Bei den zur Debatte stehenden Geschéaftsabwicklungen kdnne die Bw. nur
Besorgungsleistungen ausfiihren, da Vermittlungsleistungen etwas (vollig) anderes darstellen

wirden.

Wenn in dem den Zeugen vorgelegten Fragenkatalog von ,,mehreren* Produkten gesprochen
werde, handle es sich nach Auffassung von Dr. K. um eine Suggestivfrage, da es in Wirklich-

keit nur ein efinziges Produkt gebe, namlich die Besorgung von Warenterminoptionen.

Zur Auswahl der schriftlich befragten Zeugen fiihrte Gutachter Dr. K. aus, es durfte der Zufall
ergeben haben, dass der Giberwiegende Teil der Befragten bei den mit der Bw. abgewickelten
Hochrisikogeschéfte Verluste und teils auch erhebliche Verluste erlitten habe. Daher seien
auch die emotionalen Aussagen wie ,Keiler, ,rigorose Versprechen* etc. durchaus verstand-
lich.

Nur der einvernommene Zeuge M. H. sei in der gewinntrachtigen Zone gelegen und trotzdem
der Bw. nicht allzu wohl gesonnen gewesen. In diesem Zusammenhang verwies Gutachter Dr.
K. auf den Umstand, dass dieser Zeuge nicht schriftlich, sondern im Zuge der aufgenomme-

nen Niederschrift einvernommen worden sei.

Zusammenfassend sei anzufuhren, dass aufgrund der Zeugenaussagen von der Bw. grofiteils
Brokerinformationen weitergegeben worden seien. Die Intentionen der Bw. seien voll darauf

ausgerichtet gewesen, so viel Warenterminoptionen als moglich zu besorgen. Wenngleich die
Zeugen zweifelsohne von einer zuklnftigen Gewinnaussicht fasziniert gewesen seien, sei eine
besondere Beratung durch die Bw. nicht im Vordergrund ihrer Betrachtung gelegen. Eine

solche sei auch nicht durchgefiihrt worden.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 56

Gutachter Dr. K. bleibe daher bei dem Ergebnis des Hauptgutachtens: die Leistungselemente
der Bw. seien als hinter dem Ganzen (Besorgungsleistung iSd. § 3a Abs. 4 UStG 1994) zu-
ricktretende Elemente eines einheitlichen Leistungsvorganges zu betrachten. Man kdnne
daher auch zu der Losung kommen, die Besorgungsleistung sei die Hauptleistung und die
anderen Leistungen der Bw. teilen als Nebenleistung das umsatzsteuerliche Schicksal der

Hauptleistung.

Das Ergebnis der mit 25. November 2002 durchgefihrten schriftlichen Befragung von 20 Zeu-
gen gemal § 173 Abs. 1 BAO sowie die mit 28. Marz 2003 datierte Stellungnahme der Bw. zu
den schriftlichen Zeugeneinbefragungen wurden dem Finanzamt fir den 23. Bezirk mit
Schriftsatz vom 28. April 2003 Ubermittelt. Mittels elektronischer Mail vom 12. Juni 2003 teilte
das Finanzamt jedoch mit, dass es zu den Ergebnissen der schriftlichen Zeugenbefragungen

keine weitere Stellungnahme abgeben werde.
18. Die Ergebnisse der schriftlichen Zeugenbefragung vom 17. Dezember 2003:

Ch. L. sei wochentlich bzw. bei Handlungsbedarf von der Bw. tber glinstige Ein- und Aus-
stiegsmoglichkeiten informiert worden sei. Dabei hatte er den Eindruck, dass er moglichst
genau informiert worden sei. Ihm sei auch erinnerlich, dass ihm ein "Break-Even-Point" be-

kannt gegeben worden sei.

M. K. seien in jedem seiner sechs mit der Bw. abgeschlossenen Warenterminoptionsgeschéafte
Empfehlungen Uber giinstige Ein- und Ausstiegsmaoglichkeiten abgegeben worden. Teilweise
sei er Uber gefaxte Charts informiert worden, bei den Geschéften in Eurodollars sei dies je-
doch nicht erfolgt. Je schlechter jedoch die Termingeschéfte gingen, desto weniger Informa-
tion und Beratung habe es seitens der Bw. gegeben und umso haufiger haben die Gespréachs-

berater gewechselt.

M. G. H. N. und A. Pe. seien von Vertretern der Bw. telephonisch stets Uber giinstige Ein-
stiegsmoglichkeiten, nicht aber tber giinstige Ausstiegsmdglichkeiten informiert worden. Folg-
lich habe die Bw. It. M. G. bei einem guten Geschaft sofort, aber bei einem schlechten Ge-
schéaft nie reagiert. Nach der Aussage von G. K. seien die von der Bw. angebotenen Produkte
immer als gewinnbringend deklariert und It. A. Pe. von Vertretern der Bw. behauptet worden,

dass man in kirzester Zeit wiederum mit Gewinn verkaufen kdnne.

J. L. sei von der Bw. bezlglich der Ein- und Ausstiegsmdglichkeiten nicht informiert worden
sei, da er dies in Eigenregie durchgefiihrt habe. Hinsichtlich der An- und Verkaufszeitpunkte
sei auf ein ahnliches Vorgehen zu verweisen. Die Erstgesprache seien sehr intensiv erfolgt,
um ihn von diesen Geschaften zu tberzeugen. Das Risiko sei bei diesen Gesprachen nach den

Aussagen von J. L. und A. Pe. auf ein Minimum reduziert worden. Diese Gesprache seien von
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J. L. als "Gehirnwéasche" bezeichnet worden, da die Intensitat der Bemihungen der Bw. bei
Erstgesprachen enorm gewesen sei. Die groRe Angst, das Geld zu verlieren, habe ihn daher
veranlasst, immer wieder auf Folgegeschafte einzugehen, die It. den Vertretern der Bw. die

Verluste angeblich wiederum wettmachen sollten.

Uber die angebotenen Produkte haben nach H. N. die Vertreter der Bw. sehr wenig gespro-
chen. Fur den Fall, dass bei den letzten Auftragen ein Verlust absehbar gewesen sei, sei H. N.
von den Vertretern der Bw. angerufen worden, um diesen sofort zu "stitzen". Trotz abseh-
baren Verlusten sei ihm von den Vertretern der Bw. nicht zum Ausstieg, sondern zum Kauf
anderer Waren geraten worden. Unter "Verlust-Stiitzung" haben die Vertreter der Bw. dem-
nach blof? den Kauf anderer Warenterminoptionen verstanden. Obwohl er selbst auf einen
Verkauf gedrangt habe, sei er von Vertretern der Bw. bedrangt worden, das Ende der Laufzeit
abzuwarten und andere Waren zu kaufen, um diesen Verlust zu mindern. Als er und seine
Lebensgefahrtin kein Geld mehr hatten, sei ihnen geraten worden, bei der Bank einen Kredit
aufzunehmen. Es sei aber ein Kampf gewesen, den Vertretern der Bw. klar zu machen, dass
er finanziell am Ende sei. Zum Glick haben sich er und seine Lebensgefahrtin aus diesem

"Milieu" befreien kdénnen.

G. K. seien weiters seitens der Bw. nur englischsprachige Informationen tbermittelt worden,
Uber deren Richtigkeit und Herkunft er aufgrund seiner dirftigen Englischkenntnisse keine ge-
nauen Angaben machen kénne. Wenn jedoch Folgegeschafte mit Verlust endeten, sei von
Vertretern der Bw. lediglich bemerkt worden, dass diese Warenterminoption von Anfang an

nur Verlust bringen habe kénnen.

Erst- und Folgegeschafte haben sich hinsichtlich der dabei entfalteten Informations- und
Beratungstatigkeit nicht wesentlich unterschieden. Von M. K., G. K., O. M., und H. N. wird
Ubereinstimmend ausgefiihrt, dass seitens der Bw. nur Brokerinformationen weitergeleitet

worden seien.

Nach der Aussagen von G. K. und W. S. seien keine Verkaufe von Warenterminoptionen nie
ohne ihren ausdrtcklichen Kundenauftrag durchgefiihrt worden, wahrend sich aus den nieder-
schriftlichen Aussagen von M. K., J. L., und A. Pe. ergibt, dass die Bw. haufig bzw. stets Ver-

kaufe tatigte, ohne hiefir vom Kunden gesondert beauftragt worden zu sein.

Die Borsenzeitschrift "Die TW" haben fast alle der befragten Zeugen der Bw. regelmaRig er-
halten, wobei G. K. beméangelte, dass ihm die Zeitschrift "Die TW" erst ca. 5 Wochen spater in

Kopie zugestellt worden sei.

Die von der Bw. einbehaltene Optionspramie habe in Einzelfallen 10%, 30%, 33%, 45% und

50% des Kapitaleinsatzes betragen.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 58

19. Die Eingaben der Bw. vom 26. Janner 2004 und 31. Mé&rz 2004.

Mit Eingabe vom 26. Janner 2004 beantragte die Bw. die personliche Einvernahme der mit 15.
November 2002 schriftlich einvernommenen Zeugen zum Beweis dafir, dass seitens der Bw.
keine Beratungsleistungen erbracht worden seien, die nicht als gesetzliche Nebenverpflichtung
gemal Wertpapieraufsichtsgesetz im Rahmen der Vermittlungstatigkeit zu erbringen gewesen
seien. GemaR dem Grundsatz der Unmittelbarkeit halte die Bw. die personlichen Aussagen der
vorstehend bezeichneten Zeugen fir unverzichtbar. Dies umso mehr, als die schriftlichen
Fragestellungen durch die Behérde derart gestaltet seien, dass die Fragen nicht nach
objektiven Kriterien gestellt, sondern teilweise suggestiv und ineinandergehend formuliert
worden seien. Die Antworten der schriftlich befragten Zeugen wirden so auf diese Weise

beeinflusst.

Unabhé&ngig von der vom unabhéngigen Finanzsenat bereits mit 17. Dezember 2003
begonnenen weiteren schriftlichen Befragung von 12 Zeugen gemaRl 8 173 Abs 1 BAO
beantragte die Bw. mit Eingabe vom 26. Janner 2004 die personliche Einvernahme der derzeit
schriftlich vernommenen Zeugen wie J. B., G. D., M. H. G. J., A. K., LM., Dipl. L., W. M., A.
Me., H. R., A. R., G. St., M. St., Ch. St., J. U., J. W. und M. W.. Dies als Beweis dafir, dass
seitens der Bw. keine Beratungsleistungen vorgenommen worden seien, die nicht als
gesetzliche Nebenverpflichtung gemall Wertpapieraufsichtsgesetz (WAG) zu erbringen

gewesen waren (wie Empfehlungen lGber den Zeitpunkt des Ein- und Ausstieges).

Aus dem Grundsatz der Unmittelbarkeit erachte die Bw. die personlichen Aussagen fur unver-
zichtbar, zumal die schriftlichen Fragestellungen durch die Behdrde derart gestaltet gewesen
seien, dass die Fragen nicht nach objektiven Kriterien gestellt, sondern teilweise suggestiv
und ineinandergehend formuliert worden seien. Somit seien die Antworten auf diese Art und

Weise beeinflusst worden.

Mit Eingabe vom 26. Janner 2004 beantragte die Bw. "zum gleichen Thema" die Befragung
der nachstehend bezeichneten Kunden der Bw: S. M., K. L., Ing. G., J. Bi., K. B., G. W., W. S.,
H. S. und H. Z..

Mit Eingabe 31. Marz 2004 beantragte die Bw. die persénliche Einvernahme von M. K. vor

dem unabhangigen Finanzsenat zu dem Beweisthema, dass Verkaufe grundsatzlich tGber den
ausdrucklichen Auftrag des Kunden erfolgten und diese lediglich im Falle der Nichterreichbar-
keit des Kunden geschaftsordnungsgemall ohne Auftrag durchgefiihrt worden seien. Die ge-

genteiligen schriftlichen Aussagen seien somit nicht richtig.

20. Die Ergebnisse der schriftlichen Zeugenbefragung vom 28. April 2004:
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J. Bi. habe im berufungsgegenstandlichen Zeitraum keine Warenterminoptionsgeschéafte mit
der Bw. getatigt. Erst im Feber 2000 sei ihm von Vertretern der Bw. intensiv eingeredet wor-
den, dass es sich bei Warenterminoptionen um ein "bombensicheres" Geschéaft handle, wo es
sich sogar lohne, hiefiir einen Kredit aufzunehmen. Telefonisch sei ihm immer wieder vorge-
rechnet worden, mit wieviel Gewinn man bei einer Kurssteigerung aus dem Geschaft ausstei-

ge. Die Bw. wiirde standig die Optionen beobachten, damit keine Verluste gemacht wirden.

Bei Telefonanrufen sei J. Bi. von Vertretern der Bw. stets zugesichert worden, dass die ersten
Geschéfte "gut im Rennen” seien und er sich keinerlei Gedanken machen musse. Als er jedoch
einen Zugang per Internet bekommen habe und sich mihevoll damit beschaftigte, wie es mit
seinen Optionen stehe, sei es bereits zu spat gewesen. Auf seine Fragen hin, sei immer auf
die von der Bw. zugesandte Lekttire "TW" verwiesen worden und seien ihm Ausschnitte aus
diversen Zeitungen zugesandt worden. Mit der Zeitschrift "TW" sei er als Landwirt nicht

zurecht gekommen.

In seinem Fall sei ein gerichtliches Gutachten eingeholt worden, welches sich mit der Frage
beschaftigt, ob die Bw. infolge der Nichtausfilhrung eines schriftlichen Verkaufsauftrages ge-
gen J. Bi. schadenersatzpflichtig werde. Da J. Bi. der Bw. nur einen bedingten Ermessensauf-
trag ohne deutliche Konkretisierung erteilt habe, erscheine aus gutachterlicher Sicht ein Scha-

denersatzanspruch des J. Bi. gegen die Bw. wenig begrindet.

Seitens der Bw. habe es nach J. Bi und S. M. nur eine Information bzw. Beratung lber gute
Einstiegsmadglichkeiten gegeben, wo S. M. in spatestens 3 bis 4 Wochen mit 100% Gewinn
verkaufen solle. J. Bi. sei telephonisch intensiv eingeredet worden, dass es sich hier um ein
"bombensicheres" Geschéaft handle, fur das es sich lohne, sogar einen Kredit aufzunehmen.
Uber die angebotenen Produkte der Bw. sei S. M. tiberhaupt nicht, sondern nur iber Gewinn-
maoglichkeiten informiert worden — letzteres mit der Begriindung, "jetzt nicht einzusteigen
ware dumm™. Auch H. S. und G. W. seien dahingehend informiert worden, dass es sich um
"todsichere™ Geschéfte handle, wo hinsichtlich des Eintretens von Verlusten "nichts passieren”
kénne. Die An- und Verkaufszeitpunkte haben bei den von H. S. und G. W. abgeschlossenen
Warenterminoptionsgeschéften stets die Bw. bestimmt, da sie It. eigenen Angaben zu den

"Profis" im Optionsgeschaft gehore.

G. W. sei das von der Bw. angebotene Geschéaft von Herrn B. als vdllig risikoloses Geschéft
dargestellt worden. Das einzige Risiko, das G. W. dabei eingehe sei, dass er fur 7 bis 10 Tage
die Bankzinsen zu bezahlen habe und er im Endeffekt nur das von ihm investierte Kapital in
Hohe von S 1,000.000,-- zuriick erhalte. Den investierten Betrag von S 1,000.000,-- wirde er

aber mit Garantie zurtickbekommen. in Zusammenhang mit dem vorstehenden Geschaft sei
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ihm von Herrn B. eine halbe Stunde Zeit zur Entscheidung darlber eingeraumt worden, ob er

jetzt das Geschaft mit einem Betrag von S 1,000.000,-- abschliel3e oder nicht.

Von G. W. wurde mit Eingabe vom 4. Juni 2004 das Auftrags der Bw. erstellte Rechtsgutach-
ten vom 19. April 2000 vorgelegt, das sich mit der Fragestellung beschaftigt, ob Gewinnver-
sprechen oder das Herabspielen des Risikos im telephonischen Verkaufsgesprach angesichts
der Risikoaufklarung in der Broschire und der Unterzeichnung der gesonderten Risikobeleh-

rung zu einer Schadenersatzpflicht der Bw. gegeniber ihren Kunden fihren kdnne.

Den Ausfiuihrungen von G. W. hélt die Bw. in ihrer Eingabe vom 3. Juni 2002 an das Handels-
gericht Wien entgegen, dass dem ersten Geschéft ein sog. "Buchhaltungsgesprach” voran-
gehe, um sicher zu stellen, dass jeder Kunde verstanden habe, dass hier ein grofl3es Risiko
eingegangen werde. Wenn Herr B. garantiert hatte, dass G. W. sein Kapital nicht verlieren
konne, werde dies bestritten, da sich aus der Natur dieser Sache ergebe, dass hier nur eine
Risikoabmilderung, nicht aber eine Risikoausschaltung ergeben kdénne. Angesichts der Risiko-

belehrung habe G. W. nicht auf die von Herrn B. gemachte Zusage vertrauen dirfen.

Im Ubrigen wiirden die Mitarbeiter der Bw. keine Vollmacht haben, tiber den schriftlichen Ver-
tragsinhalt hinaus mindliche Zusagen zu machen oder Vereinbarungen abzuschlielRen, wo

Gewinne versprochen oder als nahezu sicher in Aussicht gestellt oder die vorhandenen Risiken
relativiert oder verharmlost werden. G. W. habe mit seiner Unterschrift auch bestatigt, dass er

den Kapitaleinsatz nicht durch Kredit oder Darlehen finanziert habe.

Den verharmlosenden Aussagen oder gar Gewinnvorhersagen eines Mitarbeiters der Bw.
komme nach diesem Rechtsgutachten jedenfalls dann keine Relevanz zu, wenn der Kunde
zusatzlich auch die ausfihrliche schriftliche Risikobelehrungen der Bw. erhalte und ausrei-

chend Gelegenheit habe, diese Unterlagen zu studieren.

Ing. G. habe hinsichtlich gtinstiger Ein- und Ausstiegsmdglichkeiten keine Empfehlungen von
der Bw. erhalten. Allerdings sei ihm in einem Telefongesprach mitgeteilt worden, dass durch
groRe Uberschwemmungen in Amerika die Halfte der Maisernte vernichtet sei, weswegen mit
Sicherheit mit einem Preisanstieg flr Mais zu rechnen sei. Folglich kénne er durch steigende
Preise flir Mais seinen Kapitaleinsatz verdoppeln. Nach einem Totalverlust sei er immer wieder
gedrangt worden zu investieren, damit er die entstandenen Verluste "wettmachen™ kdnne. Als
G. W. den Totalverlust erlitten hatte, sei Herr B. in eine andere Abteilung bei der Bw. versetzt

und ihm Herr H. als Ansprechpartner genannt worden.

H. Z. seien von Vertretern der Bw. am Telefon solange glinstige Ein- und Ausstiegsmdglich-
keiten eingeredet worden, bis dass er Optionen gekauft habe. Die von der Bw. entfaltete

Beratungs- und Informationstatigkeit sei im Laufe der Zeit immer weniger geworden. Bei
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Ruckfragen seien ihm von der Bw. meistens Brokerinformationen, aber auch Infos aus

Zeitungsausschnitten Gbermittelt worden. Wdéchentlich habe er von der "Die TW" erhalten.

Hinsichtlich der Wiederveranlagungsmaglichkeiten seien S. M., G. W. und H. Z. von Vertretern
der Bw. blof3 neue Warenterminoptionskaufe angeboten worden. Bei Riickfragen habe H. Z.
von der Bw. Brokerinformationen, Abfragen von Reuters und diverse Kopien von Wirtschafts-
zeitungen erhalten. S. M. habe von der Bw. die Borsenzeitschrift "Die TW" anfangs regelma-
Big, spater aber nur mehr sporadisch erhalten — dies aber nicht "wegen der Kursentwicklung,
sondern um ihm neue Optionsgeschéafte schmackhaft zu machen". Fur die Kursentwicklung
seien S. M. wochentlich die "Tages-Equity” zugesandt worden, die It. Herrn H. auch des 0Ofte-
ren falsch gedruckt gewesen seien. Zuletzt habe S. M. die "Tages-Equity” nur mehr auf seine

gesonderte Aufforderung von der Bw. erhalten.

Hinsichtlich der Verkaufe ohne ausdricklichen Kundenauftrag wird von J. Bi. und Ing. G. aus-
gefuhrt, dass trotz ihrer ausdriicklichen Auftrdge die Bw. nicht verkauft, sondern die Optionen
habe verfallen lassen. Bei S. M. habe die Bw. einmal ohne ausdricklichen Auftrag Warenter-

minoptionen verkauft, wahrend bei W. S., H. S., G. W. und H. Z. die Bw. keine Verkaufe ohne

ausdrucklichen Kundenauftrag tatigte.

Die von der Bw. einbehaltene Provision habe bei Ing. G., S. M. und H. S. 45% des Kapitalein-
satzes betragen, wahrend im Falle des G. W. und H. Z. jeweils eine Optionspramie in Hohe

von 10% bzw. 38% des Kapitaleinsatzes einbehalten worden sei.

Mit Eingabe vom 31. Janner 2003 stellte die Bw. gemal § 323 Abs. 12 BAO den Antrag auf

Entscheidung Uber die Berufung durch den gesamten Berufungssenat.

In der mit 29. Juni 2004 anberaumten mindlichen Verhandlung wird von den Parteien auf ihr

bisheriges Vorbringen verwiesen.
21. Bescheid betreffend Haftung fiir Abzugsteuer geméli § 99 EStG:

Mit Schriftsatz vom 23. September 1996 traf die Bw. mit der W-GmbH mit Sitz in CH-6xxx E.,
G-StralRe 26 bzw. 63xx S., D-StralRe 9, die Vereinbarung, der Bw. gegen Erhalt einer Provision
in Hohe von 18% des getatigten Umsatzes mit jeweils Monatsanfang ca. 100 Adressen von
potentiellen Kunden, die Interesse an Borsen (Termin)geschéaften bekunden, zur Verfiigung zu
stellen bzw. zu liefern. DemgemaR erklarte sich die "W-GmbH" damit einverstanden, der Bw.

Ende Oktober 1996 die ersten Adressen von potentiellen Bdrsenkunden zu liefern.

Aus vorstehender Vereinbarung erhielt die W-GmbH fur die Ermittlung und Weitergabe der

Adressen von potentiellen Kunden von der Bw. einen Betrag in Hohe von S 16,658.925,63.
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Im Zuge einer abgabenbehordlichen Prifung fur das Jahr 1997 wurde It. Tz. 25 des BP-Be-
richtes festgestellt, dass es sich bei den an die W-GmbH Uberwiesenen Betrag in H6he von
S 16,658.925,63 um eine Form von Lizenzgebiihren im Sinne des 6sterreichisch-schweizeri-
schen Doppelbesteuerungsabkommens handle, fir den die Abzugsteuer gemaf § 99 EStG in

Hohe von 5% des Bruttobetrages mit S 832.946,-- zu erheben sei.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebsprifung und nahm die Bw. mit Bescheid
vom 28. September 1999 als Haftungspflichtige fur die aushaftende Abzugsteuer der W-GmbH
geman § 99 Abs. 2 EStG mit 5% von S 16,658.925,63, d.s. S 832.946,-- in Anspruch.

Gegen den Haftungsbescheid vom 28. September 1999 wurde mit Schriftsatz vom 24. Janner
2000 fristgerecht berufen und eine ersatzlose Aufhebung des angefochtenen Bescheides be-

antragt. Die gegensténdliche Berufung wurde wie folgt begriindet:

Die Bw. habe von der W-GmbH Personendaten gekauft. Dabei sei ein Vertrag geschlossen

worden, auf Grund dessen das schweizerische Unternehmen tétig geworden sei.

Die vertragliche Tatigkeit habe darin bestanden, dass Personen angerufen und unter Anwen-
dung von vorgegebenen Fragelisten befragt worden seien. Die Daten jener Personen, die an
der Tatigkeit der Bw. Interesse bekundet haben, seien aufgezeichnet und in weiterer Folge

um einen vertraglich festgelegten Preis an die Bw. geliefert worden.

Wenn nun das Finanzamt behauptet, dass das Entgelt fir die erhaltenen Lieferungen unter
Artikel 12 des Doppelbesteuerungsabkommens zwischen der Republik Osterreich und der
Schweizerischen Eidgenossenschaft zu subsumieren sei, werde dem entgegengehalten, dass

Artikel 12 dieses Doppelbesteuerungsabkommens die Lizenzgebihren wie folgt definiere:

Der in diesem Artikel verwendete Ausdruck ,Lizenzgebiihren* bedeute Vergitungen jeder Art,
die fUr die Benutzung oder das Recht auf Benutzung von Urheberrechten an literarischen,
kunstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschlieRlich kinematographischer Filme und
Bild- und Tonaufzeichnungen, von Patenten, Mustern oder Modellen, Planen, geheimen
Formeln oder Verfahren, oder die Benutzung oder das Recht auf Benutzung gewerblicher,
kaufmannischer oder wissenschaftlicher Ausriistungen oder fir die Mitteilung gewerblicher,

kaufmannischer oder wissenschaftlicher Erfahrungen bezahlt werden.

Gemal den Autoren Philipp/Loukota/Pollak entspreche diese Definition dem Prinzip des Artikel
12 des OECD-Musterabkommens. Einzig abweichend von diesem Musterabkommen erhalte
der Quellenstaat ein auf 5% eingeschranktes Besteuerungsrecht. Im Kommentar zum Artikel
12 werde Uberdies festgehalten, dass Lizenzgebihren fir die Benutzung von Patenten und

vergleichbaren Rechten sowie ahnlichen Vergitungen fir den Empfanger grundsatzlich
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Einkunfte aus Vermietung darstellen. Diese Definition unterstelle, dass es sich Uberwiegend

um eine Nutzungsiuberlassung und damit um eine passive Leistung handle.

Artikel 12 Abs. 2 des OECD-Musterabkommens enthalte Uberdies die Definition, dass sich
Lizenzgebuhren im Allgemeinen auf Rechte oder Vermodgenswerte, zu denen die verschie-
denen Arten der literarischen und kinstlerischen Urheberrechte und die im Text genannten
Arten des geistigen Eigentums sowie die Mitteilung gewerblicher, kaufmannischer oder wis-
senschaftlicher Erfahrungen gehoren, beziehen. Eine Eintragung in ein offentliches Register
sei nicht erforderlich. Sowohl die Zahlungen auf Grund eines Vertrages als auch die Zahlungen

fur unerlaubte Nachahmungen oder Nutzungen seien darunter erfasst.

Weiters werde definiert, dass sich in einem Know-How-Vertrag eine Partei verpflichte, ihre
besonderen Kenntnisse und Erfahrungen der anderen Partei mitzuteilen, damit diese sie fir
ihre eigenen Zwecke verwenden koénne. Derjenige der das Know-How zur Verfligung stelle,

brauche bei der Schaffung der Verwertungsmaoglichkeit nicht selbst tatig zu werden.

Der Unterschied zwischen Lizenz- und Dienstleistungsvertrag werde durch Philipp-Loukota-
Pollak dadurch definiert, dass sich durch einen Dienstleistungsvertrag eine Partei verpflichte,
unter Anwendung der in ihrem Beruf Ublichen Kenntnisse eine Arbeit fiir eine Partei auszu-
fuhren. Deshalb seien Leistungen z.B. im Rahmen eines Kundendienstes fir Leistungen, die
ein Verkaufer dem Kaufer im Rahmen der Garantie erbringe, fiir rein technische Hilfe und fur
die Beratung durch einen Ingenieur, Rechtsanwalt oder Buchsachverstandigen nicht Lizenz-
gebihren im Sinne des Absatzes 2. Derartige Vergutungen fallen im Allgemeinen unter Artikel

7 oder 14.

Die Abgrenzung zwischen Dienstleistung und Know-How-Uberlassung kénne weiters nach
Loukota/Jirousek in der Weise beurteilt werden, dass im Bereich der Lizenzgebihren bzw.

Know-How-Uberlassung fiir das Entgelt von Aktivleistungen kein Raum sei.

Bei Lizenzgebuhren handle es sich durchwegs um Entgelte fur Passivleistungen des Einkinf-
teempfangers, namlich um Entgelte fir die Gewahrung einer Nutzungserlaubnis. Zufolge den
Kommentaren zu Artikel 12 des OECD-Musterabkommens liege eine zu den Lizenzgebihren
zahlende Know-How-Uberlassung vor, wenn ,Auenstehenden nicht zuganglich gemachtes
technisches Wissen ...., das zur gewerblichen Nachahmung eines Erzeugnisses oder eines

Verfahrens unter denselben Bedingungen notwendig sei“, Uberlassen werde.

Eine Uberwiegende Aktivleistung sei demnach nicht unter Artikel 12 des gegenstéandlichen

Doppelbesteuerungsabkommens einzuordnen.

Der schweizerische Vertragspartner habe kein vorhandenes Wissen oder Know How Uberlas-

sen, vielmehr sei er verpflichtet gewesen, aktiv tatig zu sein. So seien zahlreiche Angestellte
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auf Grund der Vorgaben der Bw. damit beschéftigt gewesen, Anrufe bei potentiellen Kunden
durchzufthren und die vorgegebenen Fragen zu stellen. Es sei also eindeutig die aktive Tatig-

keit des Vertragspartners im Vordergrund gestanden.

VertragsgemaR seien durch die Bw. nur jene Daten von potentiellen Kunden gekauft worden,
die an der Geschéftstatigkeit der Bw. so interessiert gewesen seien, dass sie einer Kontakt-
aufnahme durch die Bw. zugestimmt hatten. Erst danach seien die Kundendaten durch die

Bw. weiterbearbeitet worden.

Das Entgelt der Bw. sei demnach an eine aktive Leistung in Zusammenhang mit einer Erfolgs-
komponente gebunden gewesen. Da das Uberlassen von Rechten und Know How nicht an
einen Erfolg gebunden sei, widerspreche auch diese Bedingung der Anwendung des Artikel 12

des gegenstandlichen Doppelbesteuerungsabkommens.

Es werde daher eine ersatzlose Aufhebung des gegenstandlichen Haftungsbescheides bean-

tragt.

Die gegenstandliche Berufung wurde ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung der

Abgabenbehoérde zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt.

Mit Eingabe vom 31. Janner 2003 stellte die Bw. gemal § 323 Abs. 12 BAO den Antrag auf

Entscheidung Uber die Berufung durch den gesamten Berufungssenat.

In der am 29. Juni 2004 abgehaltenen mindlichen Verhandlung wird von den Parteien auf das

bisherige Vorbringen verwiesen.

Der Senat hat erwogen:

1.) Zur Umsatzsteuerbarkeit von Warenterminoptionen — Umsatzsteuer 1996 bis
1998 sowie Festsetzung der Umsatzsteuer fur den Zeitraum Jdnner bis Juni
1999:

Besorgt gemaR § 3a Abs. 4 UStG 1994 ein Unternehmer eine sonstige Leistung, so sind die fur
die besorgte Leistung geltenden Rechtsvorschriften auf die Besorgungsleistung entsprechend
anzuwenden. Eine Vermittlungsleistung wird an dem Ort erbracht, an dem der vermittelte
Umsatz ausgefiihrt wird. Dies gilt nicht fir die unter Abs. 10 Z. 11 fallenden Vermittlungs-

leistungen.

In den Ubrigen Fallen wird nach Abs. 12 leg.cit eine sonstige Leistung an dem Ort ausgefihrt,
von dem aus der Unternehmer sein Unternehmen betreibt. Wird die sonstige Leistung von

einer Betriebsstéatte ausgefiihrt, so gilt die Betriebsstatte als der Ort der sonstigen Leistung.
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Gemal § 6 Abs. 1 Z. 8 lit. f UStG 1994 sind die unter § 1 Abs. 1 Z. 1 und 2 fallenden Umsétze
im Geschaft mit Wertpapieren und die Vermittlung dieser Umséatze, ausgenommen die Ver-

wahrung und die Verwaltung von Wertpapieren steuerfrei.

Nach § 11 Abs. 1 Wertpapieraufsichtsgesetz (WAG) in der ab 1. Janner 1997 geltenden Fas-
sung sind bei der Erbringung von gewerblichen Dienstleistungen, die mit Wertpapieren oder
der sonstigen Veranlagung des Vermdgens von Kunden in Zusammenhang stehen, die Inter-

essen der Kunden bestmdglich zu wahren, und insbesondere die 88 12 bis 18 zu beachten.

Nach 8§ 11 Abs. 1 Z 3 lit. b WAG gilt als Dienstleistung in diesem Sinne der Handel mit Vertra-
gen Uber Edelmetalle und Waren gemal Z 5 der Anlage 2 zu § 22 BWG sowie die Vermittlung
von Geschéftsgelegenheiten zum Erwerb oder zur Verdusserung solcher Instrumente oder

Veranlagungen.

Nach § 11 Abs 2 WAG gilt die Verpflichtung gemald Abs. 1 fur alle nattrlichen und juristischen
Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts und Erwerbsgesellschaften, die die in

Abs. 1 WAG genannten Dienstleistungen gewerblich erbringen.

Nach § 13 Wertpapieraufsichtsgesetz haben die in 8§ 11 genannten Rechtstrager bei der Er-

bringung von Dienstleistungen gemald § 11 Abs. 1 WAG

1. diese mit der erforderlichen Sachkenntnis, Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit im Interesse
ihrer Kunden zu erbringen;

2. sich um die Vermeidung von Interessenkonflikten zu bemiihen und dafir zu sorgen, dass
bei unvermeidbaren Interessenkonflikten der Kundenauftrag unter der gebotenen Wah-
rung des Kundeninteresses ausgefihrt wird;

3. von ihren Kunden Angaben Uber ihre Erfahrungen oder Kenntnisse in Geschaften, die
Gegenstand der Wertpapierdienstleistungen sein sollen, Uber ihre mit den Geschéften
verfolgten Ziele und Uber ihre finanziellen Verhéltnisse zu verlangen, soweit dies zur
Wahrung der Interessen der Kunden und im Hinblick auf Art und Umfang der beabsich-
tigten Geschéfte erforderlich ist;

4. ihren Kunden alle zweckdienlichen Informationen mitzuteilen, soweit dies zur Wahrung
der Interessen der Kunden und im Hinblick auf Art und Umfang der beabsichtigten Ge-
schéfte erforderlich ist.

Nach § 14 Abs. 1 Z. 1 WAG ist es den in § 11 genannten Rechtstragern untersagt, ihren Kun-
den den Ankauf oder Verkauf von Finanzinstrumenten (8 2 Z 34 BWG) oder Veranlagungen
gemal § 1 Abs. 1 Z 3 KMG zu empfehlen, wenn und soweit die Empfehlung nicht mit den

Interessen der Kunden lbereinstimmt;

Im vorliegenden Fall ist strittig, ob im Zusammenhang mit der Vermittlung bzw. Besorgung
von Warenterminoptionsgeschéaften an auslandischen Bérsen auf Grund des Grundsatzes der

Einheitlichkeit der Leistung durch die gegeniiber den Kunden erbrachten /nformations- bzw.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 66

Beratungsleistungen jeweils im Inland steuerbare (Haupt)Leistungen von eigenem wirtschaftli-

chen Gewicht bewirkt werden.

Den Gegenstand dieses Rechtsstreites bildet tiberdies die Frage, ob die Vermittlung bzw. Be-
sorgung von Warenterminoptionsgeschaften — ware sie im Inland steuerbar — allenfalls unter

die Befreiung des § 6 Abs. 1 Z. 8 lit. f UStG 1994 fallen wirde.

Eine Besorgungsleistung im umsatzsteuerlichen Sinn liegt vor, wenn ein Unternehmer fir
Rechnung eines anderen im ejgenen Namen Leistungen durch einen Dritten erbringen lasst
oder wenn ein Unternehmer fir Rechnung eines anderen im eigenen Namen Leistungen an
Dritte erbringt. Das Handeln muss dabei fiir fremde Rechnung erfolgen. Das bedeutet, dass
das mit der besorgten Leistung verbundene wirtschaftliche Risiko, nicht vom Besorgenden,
sondern vom Auftraggeber getragen wird (vgl. Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur
Mehrwertsteuer — UStG 1994, § 3a Pkt. 1V/5, S. 8).

Vom Vermittler unterscheidet sich der Besorgende durch das Auftreten im eigenen Namen,
indem er Dritten zu erkennen gibt, dass er nicht fur sich selbst, sondern firr einen anderen ta-
tig wird. Vermittlungsleistung und Besorgungsleistung haben somit gemeinsam, dass der wirt-
schaftliche Erfolg aus dem Handeln dem Auftraggeber zugute kommt. Der wesentliche Unter-
schied zwischen Vermittlungsleistung und Geschaftsbesorgung besteht lediglich darin, dass
der Vermittler im fremden Namen tatig wird, wahrend der Besorger im eigenen Namen han-
delt. Vermittlungsleistungen zahlen daher im Gegensatz zu Besorgungsleistungen zu den Fal-
len der offenen Stellvertretung (vgl. Achatz, Praxisfragen im Umsatzsteuerbinnenmarkt,

S. 78).

Vermittlungsleistungen und Besorgungsleistungen werden zufolge der in § 3a Abs. 4 UStG
getroffenen Anordnung stets dort erbracht, wo der vermittelte bzw. besorgte Umsatz ausge-
fuhrt wird. Wird daher die besorgte Leistung im Ausland erbracht, ist auch die Besorgungsleis-
tung im Inland nicht steuerbar. Ist fur die besorgte Leistung eine Steuerbefreiung
vorgesehen, erstreckt sich diese auch auf die Besorgungsleistung. Gleiches gilt fur die
Vermittlungsleistung hinsichtlich des Ortes der Vermittlungsleistung sowie hinsichtlich

mancher Steuerbefreiungen (vgl. Ruppe, UStG 1994 — Kommentar, 8§ 3a Tz. 16, S. 407ff).

Far die Bestimmung, welcher Art die Leistung ist, welchen Inhalt oder welchen Umfang sie
hat, ist nicht die Bezeichnung oder der auBere Ablauf der Leistungsausfiihrung, sondern allein
der wirtschaftliche Gehalt der Leistung mafigeblich (vgl. Scheiner/Kolacny/Caganek, Kom-
mentar zur Mehrwertsteuer — UStG 1994, § 1 Abs. 1 Z. 1, Tz. 44f, S. 13).

Der wirtschaftliche Gehalt der Leistung ist im Zweifel unter Riuckgriff auf die zu Grunde liegen-

de Vereinbarung zwischen dem Unternehmer und dem Leistungsempfanger unter Bedacht-
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nahme des Parteiwillens und der Verkehrsauffassung zu ermitteln. Dabei ist zu beachten, dass
insbesondere die Begleitumstande des Leistungsaustausches, vor allem die Entgeltsver-
einbarung und die Entgeltsbemessung uU. Rickschlisse auf den Leistungsinhalt zulassen (vgl.
Ruppe, a.a.0., 8§ 1 Tz. 28, S. 72).

Gemal} dem Grundsatz der Einheitlichkeit der Leistung sind mehrere gleichrangige Leistungen
als eine Leistung zu beurteilen, wenn sie ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach als Einheit
aufzufassen sind. Dazu ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein enger
wirtschaftlicher Zusammenhang der Leistungen erforderlich, ein Ineinandergreifen der Leis-
tungen, das die einzelne Leistung als Teil einer Gesamtleistung erscheinen lasst, die gegen-
Uber den Einzelleistungen nach der Verkehrsauffassung eine andere Qualitat besitzt (vgl.
VWGH vom 17. September 1990, ZI. 89/15/0048).

Ob eine Leistungseinheit vorliegt, ist stets von der Leistungsseite her zu beurteilen. Nicht
entscheidend sind dabei die Entgeltsbemessung und die Abrechnung. Ist daher die Leistung
als einheitlich zu beurteilen, kann auch eine getrennte Bemessung des Entgeltes und eine
getrennte Rechnungslegung nicht zu einer Aufspaltung der Leistung fuhren (vgl. VWGH vom
27. August 1990, ZI. 89/15/0128).

Eine unselbstandige Nebenleistung ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
anzunehmen, wenn sie im Vergleich zur Hauptleistung untergeordnete Bedeutung besitzt, mit
der Hauptleistung eng zusammenhangt und in ihrem Gefolge ublicherweise vorkommt (vgl.
VwWGH vom 17. Dezember 1996, ZI. 96/14/0016 und die dort zitierte Judikatur). Die Merkmale
der Nebensachlichkeit und des engen Zusammenhanges der Nebenleistung mit der
Hauptleistung sind als erfillt anzusehen, wenn die Nebenleistung die Hauptleistung ermdg-
licht, abrundet oder erganzt. MalRgeblich ist dabei der gesamte Leistungsvorgang (vgl. VwWGH
vom 28. November 2000, ZI. 97/14/0007).

Eine Nebenleistung liegt ebenso vor, wenn die Leistung nach dem Willen der Parteien so eng
mit der anderen verbunden ist, dass die eine nicht ohne die andere erbracht werden kann
(vgl. EuGH vom 12. Juni 1979, ZI. Rs 126/78 ,Nederlandse Spoorwegen, Slg 2041).

Aus den vorstehenden Ausfuhrungen ergibt sich, dass ein und dieselbe Leistung im Falle
selbstandiger Erbringung Hauptleistung sein kann, im Falle ihrer Erbringung in wirtschaftli-
chem Zusammenhang mit anderen Leistungen jedoch zu diesen im Verhdltnis einer unselb-
standigen Nebenleistung steht (vgl. VWGH vom 17. Dezember 1996, ZI. 96/14/0016).

Soweit eine Leistung als unselbstandige Nebenleistung zu einer Hauptleistung anzusehen ist,

geht sie in umsatzsteuerlicher Hinsicht in der Hauptleistung in der Weise auf, als sie das um-
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satzsteuerliche Schicksal der Hauptleistung hinsichtlich der Frage der Steuerbarkeit, der Steu-

erpflicht und des Steuersatzes teilt (vgl. Ruppe, UStG 1994 Kommentar, § 1 Tz. 31 S. 67).

Wer fir private Anleger Warenterminoptionsgeschéfte beschafft, die an auslandischen Borsen
gehandelt werden und Uber auslandische Broker laufen, erbringt dadurch im Inland nicht
steuerbare Besorgungsleistungen im Ausland (vgl. BFH 8.12.1994, ZI. V R 132/93).

Wird hingegen vom inlandischen Besorger von Warenterminoptionen an auslandischen Borsen
eine Anlage- und Betreuungsaktivitat entfaltet, die nicht nur auf die Besorgung der Dienste
zugunsten der Kunden beschrankt ist, da neben der eigentlichen Besorgung weitere Leis-
tungen mit eigenem wirtschaftlichem Gewicht erbracht werden, so ist in diesem Fall die
Besorgungsleistung nur unselbstandiger Teil einer einheitlichen sonstigen Leistung im Inland
(vgl. BFH 18.5.1994, XI R 62/93).

Eine zusatzliche Beratungstatigkeit, die Gber eine allgemeine /nkasso- und Auskunftstatigkeit
hinausgeht, kann den Charakter der Leistung in der Weise verandern, dass die Beratungsleis-
tung nicht lediglich im Gefolge der Besorgungsleistung erbracht wird, sondern Beratung und
Besorgung zu einer e/genstandigen sonstigen Lelstung zusammenzufassen sind (vgl. BFH
18.5.1994, XI R 62/93).

Hierbei missen weitere Leistungen von wirtschaftlichem Gewicht erbracht werden, deren ein-
zelne Faktoren so ineinander greifen, dass sie bei naturlicher Betrachtung hinter dem Ganzen
zurucktreten, sodass insgesamt eine eigenstandige, nicht aufteilbare sonstige Beratungsleis-

tung im Inland anzunehmen ist.

Eine zusatzliche Beratungsleistung, die Uber eine Inkasso- und Auskunftstatigkeit hinausgeht
und den Charakter einer Leistung in der Weise veréandert, dass diese Beratungsleistung nicht
lediglich im Gefolge der Besorgungs- oder Vermittlungsleistung erbracht wird, liegt vor, wenn
es dieser besonderen Beratungsleistungen nicht bedurfte, um den Einsatz der Anleger an der
auslandischen Borse zu plazieren (vgl. BFH 8.12.1994, V R 132/93).

Die Bestimmung des 8§ 13 WAG verpflichtet den Anbieter von Dienstleistungen gemafR} § 11
Abs. 1 WAG, von seinem Kunden Angaben Uber seine Erfahrungen und Kenntnisse im Anla-
gegeschaft, seine mit der Anlage verfolgten Ziele, seine Risikobereitschaft und seine finanziel-
len Verhdltnisse zu verlangen. Diese Erkundigungen sind Voraussetzung dafiir, dass der An-
bieter von Finanzdienstleistungen seiner in 8 13 WAG normierten Pflicht der anleger- und an-

lagegerechten Beratung und Information des Kunden nachkommen kann.

Den Finanzdienstleister treffen nach den Wohlverhaltensregeln des Wertpapieraufsichtsgese-
tzes (WAG) — entgegen den Ausfiihrungen des Gutachters Dr. K. - nicht blo3 /nformations-

pllichten aus der Emittenten- und Anbietersphéare (Bonitat des Emittenten, sonstige Risiken
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der Anlage, rechtliche Struktur der Anlage, Position der Anlage im Markt), sondern vor allem
auch Beurteilungs- und Bewertungspfiichten als unabhéangiger Sachverstandiger, was aber
umfangreiche, die Anlegersphére betreffende Nachforschungen bedingt. Der Finanzdienstleis-
ter hat demnach nicht nur einen Ratschlag zu erteilen, der dem vom Kunden vorgegebenen
Ziel bestmd@glich entspricht, sondern hat die Aufgabe, dieses Ziel mit dem Kunden zun&chst
gemeinsam zu formulieren. Denn aus der Perspektive des Wertpapieraufsichtsgesetzes ist der
Anbieter von Finanzdienstleistungen immer "Anlageberater” und nicht blo Anlagevermittler
(vgl. Haghofer/Mayer, Die Wohlverhaltensregeln des Wertpapieraufsichtsgesetzes (WAG) aus
der Sicht des Konsumentenschutzes, OBA 1997, S. 583).

Die konkrete Ausgestaltung sowie der Umfang der Beratung wird sich im Einzelfall in Abhan-
gigkeit vom Kunden, insbesondere von dessen Professionalitéat, sowie vom ins Auge gefassten
Anlageobjekt ergeben. Mal3geblich dabei sind die Sachkenntnis und Erfahrung des Kunden
und die individuelle Schutzbedurftigkeit des Kunden je nach seiner Erfahrung und dem Risiko
der Anlage (vgl. Haghofer/Mayer, a.a.0., OBA 1997, S. 583).

Ist der Kunde von Berufs wegen ausreichend erfahren, konnen die Kundensphére betreffende
Erkundigungen und eine darauf aufbauende anlegergerechte Beratung von vornherein unter-
bleiben und sind alleine die auch fir einen professionellen Anleger zweckdienlichen produkt-
bezogenen Informationen aus der Anbietersphére zu erteilen. Hingegen ist bei einem privaten
Anleger zunachst von dessen uneingeschrankter Schutzbedirftigkeit auszugehen. Aus diesem
Grund kann es erst nach Feststellung seiner eingeschréankten Schutzbedurftigkeit auch zu
einer Einschrankung der Pflichten nach § 13 Z 3 und 4 WAG kommen (vgl. Knobl, OBA 1995,
741).

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass ein Kunde trotz erlittener Verluste aus Ver-
anlagungen nicht als Fachmann in Warenterminoptionen eingestuft werden kann, wenn die
ersten Geschéafte ohne eine hinreichende Beratung erfolgt sind. Denn in Unkenntnis tber die
tatsachlichen Risiken kann der Kunde bereits durch eine unrealistische Gewinnerwartung ver-
anlasst werden, die erlittenen Verluste durch neue Geschéafte der gleichen Art auszugleichen

(vgl. Tutsch, Umfang der Aufklarungs- und Beratungspflicht, ecolex 1995, S. 84ff).

Im Ubrigen hat die Beratung und Information des Kunden nach den Grundsétzen der Wahr-
heit, Vollstandigkeit, Rechtzeitigkeit und Verstandlichkeit zu erfolgen. Vollstandig ist eine Be-
ratung, wenn sie die Eigenschaften und Risiken des Anlageproduktes darstellt, die wesentliche
Bedeutung fir die Anlageentscheidung haben kdnnen. Insbesondere dirfen dabei negative

Tatsachen nicht verschwiegen werden. Dem Kunden kann in puncto "Vollstandigkeit der
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Beratung" nach deutscher Lehre und Judikatur nur die Durchfuihrung einer "jedermann maogli-

chen einfachen Rechenoperation” zugemutet werden (vgl. Arendts, OBA 1994, S. 253 mwN).

Daher wird die Information bzw. Beratung schon dann als unvollstandig angesehen, wenn ei-
ne Information, zu deren Erbringung der Finanzdienstleister verpflichtet ist, nur von "Kennern
aus bereits mitgeteilten Umstanden™ abgeleitet werden kann. Damit sollen Anleger geschitzt
werden, die mit neuen Finanzprodukten nicht vertraut sind. Dies insbesondere auch dann,
wenn die Risiken des Geschaftes bei einer gewissen geistigen Anstrengung vielleicht auch

selber erkennbar gewesen waren (vgl. Tutsch, a.a.0., ecolex 1995, S. 84ff).

Die Information bzw. Beratung des Kunden muss weiters zutreffend richtig sein. Seitens des
Finanzdienstleisters dirfen keine falschen, irrefiihrenden oder das Risiko verniedlichenden
Aussagen gemacht werden. Denn auch eine das Risiko verniedlichende Aussage kann be-

wirken, dass eine Beratung nicht zutreffend ist (vgl. Tutsch, a.a.0., ecolex 1995, S. 84ff).

Im vorliegenden Fall fihrten die mit 15. November 2002, 17. Dezember 2003 und mit 4. Mai
2004 durchgefuhrten schriftlichen Befragungen von insgesamt 38 Zeugen gemald 8 173 Abs. 1

BAO zu dem nachstehendem Ergebnis:

Aus den schriftlichen Zeugenaussagen von G. St. und G. W. ergibt sich, dass das Geschéaft mit
Warenterminoptionen seitens der Bw. als "todsicheres Geschaft" dargestellt wurde, wo man
ihm von Herrn B. garantiert habe, dass er als Anleger sein Kapital nicht verlieren kbnne. G. W.
verfligt als Buchhalter mit Handelsschulabschluss tUber keinerlei Erfahrung im Umgang mit
Warenterminoptionen. Bei J. W. wurde von Vertretern der Bw. die Risikobelehrung als eine
bloRe staatliche Formsache von untergeordneter Bedeutung dargestellt. Laut den zeugen-
schaftlichen Aussagen von M. K., J. W., Ch. St. und J. B. wurde ihnen von Vertretern der Bw.
das Warenterminoptionsgeschéft als ein so sicheres Geschaft dargestellt, dass man es auch
mit Kredit finanzieren kann. G. K. fuhrt weiters aus, dass er von der Bw. nur englischsprachige
Informationen erhalten hat, die er auf Grund seiner dirftigen Englischkenntnisse nicht

verstanden hat.

Aus den zeugenschaftlichen Einvernahmen von J. L. und A. Pe. ergibt sich, dass beim Erstge-
sprach mit Vertretern der Bw. das Risiko von Warenterminoptionen stets auf ein Minimum re-
duziert wurde. Wochenlange und stundenlange, als "Gehirnwasche" zu bezeichnende Telefo-

nate haben It. J. L. zum Abschluss seiner Erstgeschéfte in Warenterminoptionen geftihrt.

Zufolge den Aussagen von G. K. wurden die angebotenen Produkte von Vertretern der Bw.
immer als gewinnbringend dargestellt. Laut der Aussage von A. R. sind die von Vertretern der
Bw. angebotenen Informationen Uber Warenterminoptionen als minimal zu bezeichnen, aus

der Aussage von J. U. ergibt sich in diesem Zusammenhang, dass er seines Erachtens tber
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die von der Bw. angebotenen Produkte nicht genau informiert wurde und It. H. N. Uber die
von der Bw. angebotenen Produkte sehr wenig gesprochen wurde. Je schlechter die mit der
Bw. abgeschlossenen Geschéfte in Warenterminoptionen gingen, desto weniger Informationen
hat M. K. von Vertretern der Bw. erhalten. Laut H. Z. wurde die von der Bw. entfaltete

Informations- und Beratungstatigkeit mit der Zeit immer weniger.

Aus der schriftlichen Zeugenbefragung von W. M. geht hervor, dass seitens der Bw. nie mit
ihm Gber gunstige Ein- und Ausstiegsmaoglichkeiten gesprochen wurde und ihm sogar der
Ausstieg mit der Begriindung verweigert wurde, dass noch weitere Geldsteigerungen méglich
waren. Die Zeitpunkte fur An- und Verkauf der Warenterminoptionen seien daher allein von
der Bw. bestimmt worden. Uber die angebotenen Produkte habe die Bw. nie mit W. M. ge-
sprochen, da ihm lediglich nur ein Produkt vorgestellt worden sei, das den raschesten Gewinn

ermdogliche.

Bei den niederschriftlichen Einvernahmen von M. H., M. St., J. U., Ch. L., O. M., H. N., und W.
S. sagen diese aus, dass zwischen Erst- und Folgegeschéften hinsichtlich der von der Bw. an-
gebotenen Information bzw. Beratung kein Unterschied feststellbar war. Die Beratung bzw.
Information Gber Wiederveranlagungsmaoglichkeiten hat sich It. den Aussagen von A. R., G. St.
und Dipl. Ing. L. stets auf neue Warenterminoptionsgeschafte bezogen. Letzteres zu dem
Zweck, um It. Dipl. Ing. L., G. St., J. L, H. N., und Ing. G. die erlittenen Verluste wiederum
auszugleichen bzw. wettzumachen. Demnach sollte in zahlreichen Fallen der Kunde der Bw.
mit groRBer Uberredungskunst fir neu abzuschlieBende Warenterminoptionsgeschéfte

Uberredet werden.

Im vorliegenden Fall wurde von der Bw. sogar ein Rechtsgutachten in Auftrag gegeben, das
sich mit der Fragestellung beschéftigt, ob ein Gewinnversprechen oder das Herunterspielen

und Verharmlosen des Risikos eines Warenterminoptionsgeschéaftes durch einen Telefonver-
kaufer der Bw. trotz gegenteiliger ausfiihrlicher, schriftlicher Risikoaufklarung zu einer Scha-

denersatzpflicht der Bw. gegentber ihren Kunden fiihren kann.

Hinsichtlich des Umfanges der von der Bw. weitergegebenen Informationen wird von J. B., A.
K., H. R., G. St. und Ch. St. weitgehend Ubereinstimmend ausgefihrt, dass seitens der Bw.

hierbei lediglich Brokerinformationen weitergeleitet worden seien.

Die Frage, ob seitens der Bw. Verkaufe von Warenterminoptionen durchgefihrt wurden, wur-

de von den schriftlich als Zeugen befragten Personen vollig unterschiedlich beantwortet:

Zufolge den schriftlich erteilten Auskinften von J. B., G. D., M. H., LM, Ch. St. und M. W. sei-
en Verkdufe von Warenterminoptionen r/e ohne ausdriicklichen Auftrag des Kunden erfolgt.

Dagegen wird von A. K., Dipl. Ing. L., A. M., H. R., G. St. und J. U. ausgeftihrt, dass Verkaufe
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ohne Auftrag des Kunden ausnahmsweise in wenigen Fallen durchgefuhrt, und von W. M.
sowie von M. St. schriftlich festgehalten, dass der Verkauf von Warenterminoptionen stets nur
eine Sache der Bw. bzw. vermutlich sehr haufig ohne seinen ausdriicklichen Auftrag erfolgt

sei.

Im vorliegenden Fall haben die mit 15. November 2002, 17. Dezember 2003 und mit 4. Mai
2004 durchgefuhrten schriftlichen Befragungen von insgesamt 38 Zeugen gemald 8 173 Abs. 1
BAO ergeben, dass in zahlreichen Féllen die von der Bw. angebotene Information bzw. Be-
ratung nicht einmal den Kriterien entspricht, die sich aus den Wohlverhaltensregeln des Wert-

papieraufsichtsgesetzes (WAG) ergeben.

Die von der Bw. angebotene Information bzw. Beratung tber Wiederveranlagungsmoglichkei-
ten ist It. den Ubereinstimmenden Aussagen A. R., G. St. und Dipl. Ing. L. fast ausschlieRlich
zu dem Zweck erfolgt, um It. den Aussagen von Dipl. Ing. L., W. M. und J. L. durch stunden-
bzw. wochenlange Telefonate dem Kunden zum Abschluss neuer Warenterminoptionsge-
schafte zu bewegen. Die bei diesen Telefonaten aufgewendete verbale Aggressivitat und
Intensitat Uberstieg It. W. M. jegliche Vorstellungskraft im Telefonmarketing und war It. J. L.

bzw. C. G. als "Gehirnwasche" bzw. "sprachlicher Psychoterror" zu bezeichnen.

Nach Auffassung des Berufungssenates gehen die von der Bw. erbrachten Leistungen nicht
Uber die mit der Vermittlung von Warenterminoptionsgeschaften verbundene allgemeine In-
kasso- und Auskunftstatigkeit hinaus. Die von der Bw. erbrachten Informations- bzw. Bera-
tungsleistungen sind in ihrem Umfang und ihrer Gesamtheit nicht geeignet jeweils eine steu-

erbare (Haupt)Leistung im Inland zu begriinden.

Wenn sich daher aus den von der A-GmbH sowie von Dr. K. erstellten Rechtsgutachten ergibt,
dass die Bw. gegentiber dem auslandischen Broker in eigenem Namen und auf fremde
Rechnung auftrat, liegen hinsichtlich der besorgten Kaufe und Verkdufe Warenterminoptionen
im Inland nicht steuerbare Besorgungsleistungen vor, fur die die Rechtsvorschriften der be-

sorgten Leistungen entsprechend anzuwenden sind.

Die von der Betriebsprifung durchgefihrte Auswertung der Ein- und Auszahlungsstréme von
Kapitalanlegern der Bw. ergab, dass bei nur zwei (!) von 56 Anlegern die Auszahlungen gro-
Rer als die bei der Bw. einbezahlten Betrage waren. Demnach konnten nur zwei (!) von 56 Ka-
pitalanlegern in Zusammenhang mit der Besorgung bzw. Vermittlung von Warenterminopti-
onsgeschéaften durch die Bw. ein positives Gesamtergebnis erzielen, wéhrend sich dieses fir

alle anderen Kapitalanleger als hochriskantes Verlustgeschaft erwies.

Im vorliegenden Fall kann daher auch nicht mit Erfolg argumentiert werden, dass mit den

fortlaufend erbrachten Betreuungsaktivitaten der Zweck verfolgt wurde, einen gewissen
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Anlageerfolg des Kunden sicherzustellen. Nach der Rechtsprechung des deutschen
Bundesfinanzhofes kommt nur fortlaufenden und nicht einmaligen Anlageberatungs- und —
betreuungsaktivitaten ein eigenstandiger wirtschaftlicher Gehalt zu, die eine steuerbare
(Haupt)Leistung im Inland begriinden (vgl. BFH 18.5.1994, XII R 62/93).

Die von der Bw. entfalteten Informations- und Beratungsaktivitéaten sind daher nicht geeignet,
den Charakter der erbrachten Leistungen in der Weise zu verandern, dass eine im Inland

steuerbare Beratungsleistung von eigenem wirtschaftlichem Gewicht vorliegt.

Soweit die Bw. vermeint, die gegensténdlichen Umséatze aus der Vermittlung bzw. Besorgung
von Warenterminoptionsgeschéaften waren — soweit im Inland steuerbar — gemall § 6 Abs. 1
Z. 8 lit. f UStG unecht steuerfrei, wird ihr entgegengehalten, dass Optionsgeschéfte in ande-
ren Sachen als Wertpapiere oder Devisen nicht befreit sind (vgl. Ruppe, UStG 1994 Kommen-
tar, § 6 Tz. 153, S. 586).

Mit der Neufassung des 8 6 Abs. 1 Z. 8 lit. f UStG, die nunmehr die Umschreibung ,,Umsétze
im Geschaft mit Wertpapieren* statt der Formulierung ,,Umséatze von Wertpapieren“ enthalt,
ist nur die ausdrickliche Erwahnung von Wertpapieroptionsgeschéaften und der sonstigen Leis-
tungen im Optionsgeschaft Gberflissig geworden (vgl. Ruppe, UStG 1994 Kommentar, 8 6

Tz. 140, S. 583). Eine Ausweitung des Umfanges der unechten Steuerbefreiungen auf Waren-
terminoptionsgeschafte ist dadurch nicht eingetreten. Denn die Umschreibung ,,Umsétze im
Geschaft mit Wertpapieren* stellt ebenso wie die im UStG 1972 enthaltene Formulierung ,,Um-
satze von Wertpapieren“ nur auf Umséatze ab, denen Wertpapiere als Gegenstand der um-

satzsteuerlichen Leistung zu Grunde liegen.

Im Ubrigen ist auf Art. 13 Teil B lit. d Z. 5 der 6. Mehrwertsteuer-Richtlinie zu verweisen,
demnach die Mitgliedstaaten lediglich die Umséatze, die sich auf Aktien, Anteile an
Gesellschaften und Vereinigungen beziehen, von der Mehrwertsteuer befreien. Eine

Steuerbefreiung fur Warenpapiere ist somit nicht vorgesehen.

Die Hohe der steuerpflichtigen Entgelte der einzelnen Wirtschaftsjahre werden wie folgt er-

mittelt:
1996 1997 1998 1-6/1999
Gesamtbetrag d. Entgelte It. BP: 1.727.821,73| 115.878.867,35| 61.965.417,92| 22.999.336,98
abzigl. Erhéhungen d. Entgelte: -1.727.821,73| -115.762.949,17| -61.499.280,65| -22.844.720,98
Gesamtbetrag d. Entgelte It. - 115.918,18 466.137,27 154.616,00
Bw:

2.) Bescheid betreffend Haftung fiir Abzugsteuer gemél3 § 99 EStG:
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Nach § 99 Abs. 1 Z. 3 wird die Einkommensteuer beschrankt Steuerpflichtiger bei den im § 28
Abs. 1 Z. 3 aufgezahlten Einkinften durch Steuerabzug (Abzugsteuer) erhoben, wobei es
gleichgdiltig ist, welcher der Einkunftsarten des § 2 Abs. 3 Z. 1 bis 3 und 6 diese Einkiinfte

grundsétzlich zuzurechnen sind.

Abs. 2 leg.cit. bestimmt, dass der Abzugsteuer der volle Betrag der Einnahmen (Betriebsein-

nahmen) oder der Gewinnanteile unterliegt.

Gemal? § 98 Z. 6 EStG 1988 unterliegen der beschréankten Einkommensteuerpflicht die Ein-
kinfte aus Vermietung und Verpachtung (8 28), wenn das unbewegliche Vermégen, die Sach-

inbegriffe oder Rechte

im Inland gelegen sind oder
in ein inlandisches 6ffentliches Buch oder Register eingetragen sind oder

in einer inlandischen Betriebsstatte verwertet werden.

Gemal: 8§ 100 Abs. 1 EStG 1988 betragt die Abzugsteuer 20%.

Schuldner der Abzugsteuer ist nach Abs. 2 leg.cit. der Empfanger der Einklinfte geman § 99
Abs. 1. Der Schuldner dieser Einklinfte haftet fUr die Einbehaltung und Abfuhr der Steuerab-

zugsbetrage im Sinne des § 99.

Der Steuerabzug ist nach Abs. 4 leg.cit. bei Einklnften im Sinne des § 99 Abs. 1 Z. 3 in jenem

Zeitpunkt vom Schuldner vorzunehmen, in dem sie dem Empfanger zuflieBen.

GemaR § 28 Abs. 1 Z. 3 EStG 1988 sind Einkiinfte aus der Uberlassung von Rechten auf be-
stimmte oder unbestimmte Zeit oder aus der Gestattung der Verwertung von Rechten, insbe-
sondere aus
der EinrAumung der Werknutzung (Werknutzungsbewilligung, Werknutzungsrecht) im
Sinne des Urheberrechtsgesetzes

der Uberlassung von gewerblichen Schutzrechten, von gewerblichen Erfahrungen und von
Berechtigungen.

Nach Artikel 12 Abs. 1 des mit der Schweiz geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens
dirfen Lizenzgebuhren, die aus einem Vertragstaat stammen und an eine in dem anderen
Vertragstaat ansassige Person bezahlt werden, in dem anderen Staat besteuert werden. Diese
Steuer darf aber nach Abs. 2 dieses Abkommens 5 vom Hundert des Bruttobetrages der

Lizenzgebuhren nicht Gbersteigen.

Zufolge Abs. 3 dieses Abkommens bedeutet der in diesem Artikel verwendete Ausdruck ,Li-

zenzgebihren” Vergutungen jeder Art, die fur die Benutzung oder fur das Recht auf Benu-
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tzung von Urheberrechten an literarischen, kiinstlerischen oder wissenschaftlichen Werken,
einschlieBlich kinematographischer Filme und Bild- oder Tonaufzeichnungen, von Patenten,
Marken, Mustern oder Modellen, Planen, geheimen Formeln oder Verfahren oder fir die Be-
nutzung oder das Recht auf Benutzung gewerblicher, kaufméannischer oder wissenschaftlicher
Ausrustungen oder fur die Mitteilung gewerblicher, kaufmannischer oder wissenschaftlicher

Erfahrungen gezahlt werden.

Nach Abs. 4 dieses Abkommens gelten Lizenzgebihren dann als aus einem Vertragstaat

stammend, wenn der Schuldner eine in diesem Staat ansassige Person ist.

Den Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreites bildet die Klarung der Frage, ob die zwi-
schen der Bw. und der W-GmbH getroffene Vereinbarung zur Lieferung von jeweils ca. 100
Adressen am Monatsanfang den Kriterien eines Kauf- bzw. Dienstleistungsvertrages oder
eines Bestandvertrages entspricht, der die entgeltliche Nutzungsuberlassung von gewerbli-
chen Erfahrungen zum Gegenstand hat. Nur im Falle des Vorliegens eines Bestandvertrages
wird zufolge des mit der Schweiz geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens der Lizenz-

tatbestand erfiillt.

Bereits die in Artikel 12 Absatz 2 des OECD-Musterabkommens 1977 enthaltene Begriffsum-
schreibung gibt dem DBA-Lizenzgebihrenbegriff einen sehr weiten Begriffsinhalt, der nicht
nur die Entgelte fur die Uberlassung gewerblicher und urheberrechtlicher Schutzrechte, son-
dern u.a. auch Vergutungen fur rechtlich ungeschiitzte Erfahrungen (Know-how) umfasst (vgl.

Loukota/Jirousek, Steuerfragen International, Band 3, S. 134).

Mit der Klassifizierung der Vergutungen fir die Mitteilung gewerblicher, kaufmannischer oder
wissenschaftlicher Erfahrungen als LizenzgebUhren zielt Artikel 12 Abs. 3 des mit der Schweiz
geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens auf den Begriff des ,Know How" ab. Unter
dem Begriff ,,Know-How" wird dabei insbesondere das AuRenstehenden nicht zugénglich ge-

machte Wissen verstanden.

Im ,Know-How-Vertrag“ bzw. Lizenzvertrag verpflichtet sich eine Partei gegen Entgelt, ihre
besonderen, Aulienstehenden nicht zuganglich gemachten Kenntnisse und Erfahrungen der
anderen Partei mitzuteilen, damit diese sie fiir eigene Zwecke verwenden kann (vgl.
Philipp/Loukota/Jirousek, OECD-Kommentar in Internationales Steuerrecht, Band I, S. 401).
Der Lizenzvertrag ist daher dadurch gekennzeichnet, dass der Inhaber der Schutzrechte
darauf verzichtet, sein Verbotsrecht gegen den Beginstigten auszutiben und
Unterlassungsanspriche geltend zu machen. Der Lizenzvertrag ist ein Gestattungsvertrag (vgl.
Liebmann, Lizenzvertrage in der EU, OBl 1998, S. 167).
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Der Lizenz- bzw. ,Know-How-Vertrag" ist jedoch ebenso Bestandvertrag, wenn er die entgelt-
liche Uberlassung von gewerblichen Erfahrungen gegen Entgelt zum Inhalt hat (vgl. Fialka,
Know-How-Uberlassung doch eher Bestandvertrag, SWK 1986, A | S. 175). Zu den gewerbli-
chen Erfahrungen gehdren neben Rezepten, Planen und Herstellungsverfahren auch Adres-
sensammlungen (vgl. Hofstétter-Reichel, Die Einkommensteuer, EStG 1988, § 28, Tz. 13,
Band Illb, S. 16).

Der Lizenzvertrag unterscheidet sich somit vom , Dienstleistungsvertrag”, als sich bei letzterem
eine Partei lediglich dazu verpflichtet, unter Anwendung der in ihrem Beruf Ublichen
Kenntnisse eine Arbeit fiir die andere Partei auszufihren (vgl. Philipp/ Loukota/Jirousek,

OECD-Kommentar in Internationales Steuerrecht, Band I, S. 401).

Die gegenstandliche zwischen der Bw. und der W-GmbH abgeschlossene Vereinbarung vom
26. September 1996 hat die Lieferung bzw. die Zurverfiigungstellung von 100 Adressen je-
weils am Monatsanfang zum Gegenstand. Dafur erhélt die W-GmbH 18% des dabei erwirt-

schafteten Umsatzes.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist fir die Klarung der Frage, ob die
entgeltliche Uberlassung von Adressen als bloRe Nutzungstberlassung im Sinne einer "echten”
Vermietung den Gebrauchstatbestand oder als Kauf den Anschaffungstatbestand erfllt, die
Vertragsgestaltung in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu wirdigen und auf das Gesamtbild
der Verhéltnisse abzustellen (vgl. VwWGH 5.12.1972, 2391/71).

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den mit 20., 23. und 26. September 1996 datierten und
an die Bw. gerichteten Schriftsatzen, dass die W-GmbH fir die Lieferung von ca. jeweils 100
Adressen am Anfang des Monats eine Provision in Hohe von 18% des mit diesen Kunden

erwirtschafteten Umsatzen erhalt.

Die in den 20., 23. und 26. September 1996 datierten Schriftsdtzen wiedergegebene und zwi-
schen der Bw. und der W-GmbH geschlossene Vereinbarung ist daher als entgeltliche Uber-
lassung bzw. Lieferung von Adressen zu werten, die als Kaufden Anschaffungstatbestand er-

fullt.

Soweit diese entgeltliche Lieferung von Adressen keine bloRe Nutzungsuberlassung im Sinne
einer entgeltlichen Uberlassung von gewerblichen Erfahrungen darstellt, die als ein Vertrag
zur Uberlassung von gewerblichen Erfahrungen und in weiterer Folge als Lizenzvertrag anzu-
sehen wére, wird damit der Tatbestand des 8 98 Z. 6 EStG iVm. § 28 Abs. 1 Z. 3 EStG 1988

nicht erfullt.
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Daher wurde die Bw. zu Unrecht als Haftungspflichtige fuir die Abzugsteuer geman § 99 EStG
iVm. Art 12 des mit der Schweiz geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommens im Ausmalf

von 5% des an die W-GmbH tberwiesenen Bruttobetrages in Anspruch genommen.

Es war somit spruchgemal zu entscheiden.

Wien, 30. September 2004
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