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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Novak und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. B. Trefil LL.M., Uber die
Beschwerde der A Gesellschaft m.b.H. in W, vertreten durch Dr. Walter Schwarzinger, Wirtschaftsprifer in 1030 Wien,
Traungasse 4/4, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland,
Berufungssenat IV, vom 27. Juni 2002, ZI. RV/258-11/07/95, betreffend Umsatz-, Koérperschaft- und
Gewerbesteuer 1992 sowie Einheitswert des Betriebsvermdgens zum 1. Janner 1993, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Im Beschwerdefall geht es um die Beurteilung der steuerrechtlichen Konsequenzen aus der Umsetzung von
Rechtsgeschaften, die der u.a. auch auf dem Gebiete der Vermittlung von Beteiligungen aktive Geschaftsmann XY
zwischen einzelnen Gesellschaften seiner Unternehmensgruppe hatte abschliel3en lassen.

Die beschwerdefihrende GmbH (im Folgenden: Beschwerdefuihrerin) wurde mit Gesellschaftsvertrag vom
19. September 1991 gegrindet und ermittelt ihren Gewinn nach einem vom Kalenderjahr abweichenden
Wirtschaftsjahr zum Bilanzstichtag 30. September.
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Mit einem am Tage nach der Grindung der Beschwerdefihrerin, somit am 20. September 1991 abgeschlossenen
Vertrag, der zweimal die Unterschrift von XY als des Vertreters beider Vertragsteile tragt, beauftragte die B. GmbH die
Beschwerdefiihrerin mit dem Vertrieb von 3,750.000 Stlick Optionsscheinen, die von der Unternehmensbeteiligung
XY. GmbH zum Bezug von 3,750.000 Inhabergenussrechten berechtigten. Die Beschwerdefihrerin nehme zur
Kenntnis, dass die M. GmbH derzeit die gesamten Werbekosten tGbernommen habe, und werde sich mit dieser
Gesellschaft ins Einvernehmen setzen, um das Ausmal3 der Werbekostenzuschusse festzulegen, hinsichtlich deren die
B. GmbH zur Ganze schad- und klaglos zu halten sei. FUr die Jahre 1991 und 1992 wiirden als Untergrenze fir die
Werbekostenbelastungen Betrage von S 18 Mio. festgelegt, welche die Beschwerdefihrerin zur Kenntnis nehme und
mit denen sie sich einverstanden erklére. Fir die Ubernahme des Vertriebes und der Werbekostenzuschiisse leiste die
B. GmbH "vorschissig" bis 15. Dezember 1991 ein einmaliges Pauschalhonorar von S 60 Mio., womit alle
Entgeltsanspriche der Beschwerdeflihrerin abgedeckt seien. Sollten "bis Dezember 1992" die 3,750.000 Stiick
Optionsscheine flur die Genussrechte nicht plaziert worden sein, verpflichte sich die Beschwerdefuhrerin, eine
Konventionalstrafe im Ausmald von S 40 Mio. zu bezahlen, wobei darlber hinausgehende Schadenersatzanspruche
nicht ausgeschlossen wirden.

Mit der in diesem Vertrag erwahnten M. GmbH schloss die Beschwerdefuhrerin am gleichen Tag ebenso einen Vertrag,
der desgleichen zweimal die Unterschrift von XY als Vertreter beider Gesellschaften tragt. Als Gegenstand dieses
Vertrages wird der Kostenbeitrag fur die von der M. GmbH getragenen Werbeaufwendungen bezeichnet, die gemali
dem zuvor genannten Vertrag von der B. GmbH der Beschwerdefuhrerin Gberbunden worden seien. Auf Grund der
bisher aufgelaufenen Werbekosten, welche die M. GmbH fir die gesamte Unternehmensgruppe XY zu tragen gehabt
habe, werde die Beschwerdefiihrerin mit den Werbekosten, die "flr die XY Immobilien AG sowie teilweise mit der
Imagewerbung mit einem Pauschalbetrag von S 1 Mio. zuziglich der gesetzlich vorgeschriebenen Umsatzsteuer
belastet". Fur die Laufzeit dieses Vertrages bis 30. September 1992 sei die M. GmbH berechtigt, der
Beschwerdefiihrerin monatlich einen Werbekostenbeitrag in Hohe dieses Betrages vorzuschreiben, wobei mit diesem
Werbekostenbeitrag alle Aufwendungen der M. GmbH fur die Bewerbung der XY Immobilien AG-Produkte und die
"anteilige Imagewerbung" abgegolten seien.

Ein mit dem 23. November 1993 datiertes, von XY als dem Geschaftsfuhrer unterfertigtes Schreiben der B. GmbH an
die Beschwerdeflhrerin hat auszugsweise folgenden Inhalt:

"Betreff: Konventionalstrafe gemaR Vertrag vom
20. September 1991

Vertragsgemal? wird die Konventionalstrafe gemaf3 der
Vereinbarung vom 20. September 1991 geltend gemacht, da die im
Vertrag bedungene Leistung der Plazierung der Optionen fur die
Genussrechte der ... nicht erfullt wurde.

Fur die Plazierung der Optionsscheine fir die Genussrechte
der ... wurde eine Frist bis 31.12.1992 gesetzt und fur diese
Leistung ein vorschussig bezahlter Pauschalbetrag in Héhe von
S 51,600.000,-- geleistet. Im Fall der Nichtplazierung war eine
Konventionalstrafe von S 40 Mio. vereinbart.

Die gegenstandliche Frist fur die Plazierung der Optionsscheine wurde im Dezember 1992 einvernehmlich bis
31. Juli 1993 verlangert. Trotz Fristverlangerung konnte die Leistung (Plazierung der Optionsscheine) aus der
Vertragsvereinbarung nicht erflllt werden, sodass nunmehr die Konventionalstrafe mit 1. August 1993 fallig gestellt

wird.

n

In dem den Abgabenerklarungen fir das Jahr 1992 angeschlossenen Bericht Uber den Jahresabschluss zum 30.
September 1992 heilt es wu.a., dass sich die Geschaftstatigkeit der Beschwerdeflhrerin derzeit auf

Konzeptionsarbeiten an Beteiligungsmodellen und auf den Vertrieb von Optionen an Genussrechten der



XY Immobilien AG beschranke. Vertriebspartner in diesem Bereich sei die B. GmbH, die auf Grund einer vertraglichen
Vereinbarung auch einen Betrag von S 51,6 Mio. fur die Plazierung der Genussrechte vorschussig bezahlt habe. Im
Falle der nicht rechtzeitigen Plazierung bis zum 31. Dezember 1992 sei an die B. GmbH eine Konventionalstrafe in
Hohe von S 40 Mio. zu entrichten. Da zum Zeitpunkt der Bilanzerstellung bereits festgestanden sei, dass das
gegenstandliche Optionsscheinvolumen nicht plaziert werden kénne, sei eine entsprechende Ruckstellung fir die
Inanspruchnahme aus der Konventionalstrafe gebildet worden.

Nach Erlassung vorlaufiger Bescheide betreffend Korperschaft- und Gewerbesteuer fir das Jahr 1992 erlie das
Finanzamt an die Beschwerdeflhrerin einen Vorhalt, in welchem es darauf hinwies, dass die Umsatzerlose in der
Gewinn- und Verlustrechnung mit S 52,102.500,-- ausgewiesen, der Umsatzsteuer jedoch nur Erlése in Hohe von
S 502.500,-- unterzogen worden seien. Die Umsatzerldse moégen unter Angabe nicht steuerbarer oder unecht befreiter
Umsatze aufgegliedert werden. Im Falle unecht befreiter Umsatze moge bekannt gegeben werden, ob eine Aufteilung
der Vorsteuerbetrage nach § 12 Abs. 4 bis 6 UStG durchgefiihrt worden sei; die Berechnung tUber die Zuordnung moge
vorgelegt werden. Ebenso ersuchte das Finanzamt um Vorlage der Urkunden im Zusammenhang mit den
Werbekostenzuschissen und der zum Anlass fiir die Bildung einer Ruckstellung genommenen Konventionalstrafe.

In ihrer Vorhaltsbeantwortung vom 24. November 1993 fihrte die Beschwerdeflhrerin aus, dass sich die
Umsatzerldse des Jahres 1992 in Hohe von S 52,102.500,-- aus dem "Pauschalbetrag fir Plazierung der Optionen und
Werbekostenzuschisse" in Hohe von S 51,600.000,-- und aus "Konzeptionsleistungen fir Beteiligungsmodelle" in Hohe
von S 502.500,-- zusammensetzten. Von den angefallenen Vorsteuern sei keine Vorsteuerklirzung vorgenommen
worden, weil keine einzige Vorsteuer in einem direkten Zusammenhang mit den unecht befreiten Umséatzen, namlich
dem Optionsscheinverkauf gemaR § 6 Z. 8 UStG, angefallen sei. Da der Aufteilungsschliissel nach § 12 Abs. 4 UStG
grundsatzlich gegeniber jenem des § 12 Abs. 5 UStG Prioritdt habe, "kam es zu einer direkten Zuordnung, dies
bedeutet in der Folge, dass es zu keiner Vorsteuerktrzung kommt". Die wesentlichsten Vorsteuern seien auf Grund der
Fakturierung der M. GmbH angefallen; ein Vorsteuerbetrag von S 1,2 Mio. entfalle auf Werbekostenzuschisse, der
Restbetrag sei auf die Fakturierung von Verwaltungskosten zurlickzuflihren. Die BeschwerdefUhrerin verflge tber
kein eigenes Personal und wickle ihre gesamte Administration Uber die M. GmbH ab. Das von der Beschwerdeflhrerin
erzielte Honorar flr Konzeptionsleistungen stehe im unmittelbaren Zusammenhang mit dem von der M. GmbH
fakturierten Verwaltungsentgelt, weil nur diese Gesellschaft auf Grund der Personalressourcen die
Konzeptionsleistungen habe erbringen kénnen. AuRBerdem sei die BeschwerdefUhrerin vertraglich verpflichtet worden,
einen Werbekostenzuschuss fur Imagewerbung der Unternehmensgruppe XY und damit im Zusammenhang auch mit
der Emission von Genussrechten Werbekostenzuschisse zu leisten. Diese Werbekostenzuschiisse betrafen die
gesamte Unternehmensgruppe XY, das heile, "neben der Genussrechteemission wesentlich auch die Bewerbung von
privaten Geldern in Fremdfirmen". Neben einem Videofilm sei eine Imagebroschiire hergestellt worden; in den
Werbekostenzuschissen seien auch die Druckkosten fur den Geschaftsbericht der Unternehmensgruppe XY enthalten.
Diese Imagewerbung stehe mit keinem unecht befreiten Umsatz im Zusammenhang, sondern sei im Zusammenhang
mit den steuerpflichtigen Konzeptionsleistungen zu sehen. Daneben seien auch Videofilme im Zusammenhang mit der
Emission der Genussrechte erstellt worden. Bei der Kostenverteilung auf die einzelnen Unternehmen der Gruppe sei
soweit wie moglich auf eine direkte Zuordenbarkeit der einzelnen beworbenen Produkte Ricksicht genommen
worden. Die Optionsscheinplazierung selbst sei niemals beworben worden, weil der Verkauf der Optionsscheine durch
Anbindung der Optionen an die verkauften Genussrechte erfolgt sei. Hinsichtlich der Klassifizierung der Emission von
Genussrechtskapital als nicht steuerbaren Umsatz seien Rechtsmittel anhangig, sodass im Hinblick auf die Berufungen
der Vorsteuerabzug zur Ganze geltend gemacht werde. Fur den Fall, dass es nicht zu einer Plazierung der Optionen bis
31. Dezember 1992 komme, sei im Vertrag vom 20. September 1991 ein Konventionalstrafe von S 40 Mio. vereinbart
worden. Die Frist fur die Plazierung der Optionen sei einvernehmlich bis 31. Juli 1993 verlangert worden, sodass "fur
diesen Zeitraum die Konventionalstrafe ausgesetzt wurde". Diese Fristverlangerung sei in Form eines Rundschreibens
erfolgt, "ohne dass dies vertraglich festgehalten wurde". Mittlerweile habe allerdings auch im Rahmen der verlangerten
Frist die vertraglich vereinbarte Plazierung der Optionen nur teilweise durchgefiuhrt werden koénnen. Mit
1. August 1993 sei die Konventionalstrafe falliggestellt worden. Diese Forderung werde ab Falligkeit auch verzinst.

Mit 23. Dezember 1993 erliel3 das Finanzamt einen Bescheid betreffend Umsatzsteuer fur das Jahr 1992 sowie gemaf}
§ 200 Abs. 2 BAO endgultige Bescheide betreffend Korperschaft- und Gewerbesteuer fur das Jahr 1992, in deren
gesondert ausgefertigter Begrindung das Finanzamt in ertragsteuerlicher Hinsicht den Betrag der Ruckstellung fur die



Konventionalstrafe auBerbilanzmaBig hinzurechnete, weil die Konventionalstrafe nicht bis zum Bilanzstichtag
30. September 1992 schlagend geworden sei. Die Vorsteueraufteilung nahm das Finanzamt nach § 12 Abs. 5 UStG 1972
mit der Begrindung vor, dass ein Teilbetrag von S 51,600.000,-- an unecht befreiten Umsatzen einem Anteil von 99 %
am Gesamtumsatz von S 52,102.500,-- entspreche, sodass 99 % der in Abzug gebrachten Vorsteuern zu berichtigen
gewesen seien. In einem mit dem 22. Dezember 1993 datierten Bescheid betreffend Einheitswert des
Betriebsvermdgens zum 1. Janner 1993 verwies das Finanzamt auf die Begrindung der Ertragsteuerbescheide.

Ihre gegen diese Bescheide erhobene Berufung begriindete die Beschwerdefuhrerin mit folgenden Argumenten:

Zur Umsatzsteuer wiederholte die Beschwerdefiihrerin ihr Vorbringen in der Vorhaltsbeantwortung, dass bei einer
direkten Zuordnung der Vorsteuern zu den getatigten Umsatzen kein Konnex zwischen unecht befreiten Umsatzen
und Vorsteuern vorhanden gewesen sei. In ertragsteuerlicher Hinsicht verwies die Beschwerdefthrerin auf ihre
Eigenschaft als Formkaufmann, welcher die Bilanz nach den Grundsatzen ordnungsgemafer Buchhaltung zu ermitteln
habe, weshalb die Handelsbilanz auch fir die Steuerbilanz maligeblich sei. Bei Aufrechterhaltung der
Vorsteuerklrzung musse diese jedenfalls bei der Ermittlung der Einklinfte des Gewerbebetriebes aufwandswirksam
berlcksichtigt werden. Die Plazierung der Optionsscheine fiir Genussrechte habe als plausibel angesehen werden
kénnen und héatte durch "Subpartner" der Beschwerdefiihrerin erfolgen sollen. Die Vermittlungskosten fir den
Verkauf der Optionsscheine hatten Kosten der Beschwerdeflhrerin dargestellt. Auf Grund der zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Vertrages vom 20. September 1991 vorgenommenen Einschatzung der Kapitalmarktsituation hatten
beide Vertragspartner erwartet, dass die Plazierung innerhalb weniger Monate abgeschlossen sein wirde; die
Terminisierung der Plazierung mit Dezember 1992 sei lediglich aus Grinden der kaufmannischen Vorsicht
vorgenommen worden. Flr den damals fir unwahrscheinlich betrachteten Fall, dass dieser Termin nicht eingehalten
wUrde, sei eine Konventionalstrafe vereinbart worden. Nach intensiven Vorbereitungsarbeiten fur die Plazierung und
einem anfanglichen Verkauf habe "die sich rasch verschlechternde Kapitalmarktperformance" zu erheblichen
Verkaufsschwierigkeiten gefihrt. Nachdem sich diese Situation auch im zweiten Halbjahr 1992 nicht merklich
gebessert habe, sei zwischen dem Auftraggeber und der Beschwerdefiihrerin einvernehmlich die Terminisierung des
Verkaufs der Optionsscheine bis zum 31. Juli 1993 erstreckt und die im Sinne des Vertrages entstandene Verpflichtung
zur Leistung der Konventionalstrafe "vom Auftraggeber geltend gemacht und bis zum 31. Juli 1993 unverzinslich
gestundet" worden. Eine Ruckstellung fir die drohende Konventionalstrafe sei auf Grund der Marktgegebenheiten
zwingend geboten gewesen. Die Verpflichtung zur Leistung der Konventionalstrafe sei nie aufgehoben worden. Am
1. August 1993 sei die Konventionalstrafe zur Zahlung fallig gestellt worden. Der Jahresabschluss zum
30. September 1992 sei im Februar 1993 erstellt und am 10. September 1993 mit den Steuererkldrungen beim
Finanzamt eingereicht worden. Zum Bilanzerstellungstag sei die Konventionalstrafe vertraglich entstanden und vom
Auftraggeber auch eingefordert gewesen, sodass aus dem Grundsatz der Bilanzwahrheit eine Passivierungspflicht
bereits festgestanden sei. Sei die Verpflichtung auch erst mit dem 31. Dezember 1992 rechtlich entstanden, so sei
doch schon zum 30. September 1992 eindeutig klar und absehbar gewesen, dass der ganzliche Absatz der
Optionsscheine in der zwischen dem Bilanzstichtag und dem Termin 31. Dezember 1992 verbleibenden Zeit unmaoglich
sei. Eine Ruckstellung misse spatestens in jenem Zeitpunkt gebildet werden, zu welchem dem Unternehmen bekannt
werde, dass ernsthafte Anspriiche gegen es geltend gemacht wirden. Auch bewertungsrechtlich sei es verfehlt, die
Ruckstellung nicht anzuerkennen, weil es sich dabei nicht um eine aufschiebend bedingte Schuld, sondern um eine
aufldésend bedingte Last gehandelt habe.

Das Finanzamt erliel Berufungsvorentscheidungen, mit denen den Berufungen der Beschwerdeflihrerin in
umsatzsteuerlicher Hinsicht und in den Fragen der ertragsteuerlichen und bewertungsrechtlichen Vernachlassigung
der gebildeten Ruckstellung fur die Konventionalstrafe ein Erfolg versagt blieb. Rickstellungen fiir ungewisse Schulden
konnten nur fur das Wirtschaftsjahr gebildet werden, in welches der Betriebsvorgang falle, der zur Entstehung der
Schuld gefuhrt habe. Zum Bilanzstichtag 30. September 1992 sei noch eine dreimonatige und nach Verlangerung
zehnmonatige Frist zur Vertragserfillung offen gestanden und es sei die Konventionalstrafe zum Bilanzstichtag
30. September 1992 auch noch nicht geltend gemacht gewesen. MalRgebend flr die Bildung von Ruckstellungen seien
die Verhaltnisse am Bilanzstichtag und nicht jene zum Bilanzerstellungszeitpunkt. Eine noch engere Grenze ziehe das
Bewertungsgesetz, nach welchem eine Ruckstellung fur die Inanspruchnahme auf Grund eines ungewissen kuinftigen
Ereignisses eine aufschiebend bedingte Last darstelle, welche nicht als Schuldpost angesetzt werden kénne. In
umsatzsteuerlicher Hinsicht verwies das Finanzamt auf das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin in ihrer
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Vorhaltsbeantwortung, nach welchem der Grof3teil der geltend gemachten Vorsteuern WerbemalRinahmen fir die
Genussrechtsemission und die Bewerbung von privaten Geldern in Fremdfirmen betreffe. Auf den steuerpflichtigen
Umsatz fur Konzeptionsleistungen konne damit allenfalls jener Teil an Vorsteuern fallen, welcher der
Beschwerdefiihrerin durch die M. GmbH genau fur diese Leistung in Rechnung gestellt worden sei. Solange eine
derartige Eingangsrechnung aber nicht vorgelegt werde, sei davon auszugehen, dass eine Aufteilung der Vorsteuern
nach dem Umsatzschlissel den tatsachlichen Verhaltnissen am nachsten komme. Die von der Beschwerdefihrerin
auch vertretene Rechtsauffassung, die Emission von Genussrechtskapital stelle keinen unecht befreiten Umsatz dar,
habe sich mittlerweile als unzutreffend erwiesen.

Die Beschwerdefuhrerin stellte den Antrag auf Entscheidung Uber ihre Berufungen durch die Abgabenbehdrde zweiter
Instanz und trat den Begriindungsausfiihrungen des Finanzamtes unter Hinweis auf ihrer Auffassung nach fiir ihren
Standpunkt sprechende Schrifttumsaussagen entgegen. Die vom Finanzamt angeflhrten Judikate seien nicht geeignet,
den behérdlichen Standpunkt zu stitzen. Die in Rechtsprechung und Lehre entwickelten Bedingungen fir die Bildung
einer Rickstellung seien im Hinblick auf die von der Beschwerdeflhrerin geschuldete Konventionalstrafe erfillt, weil
die kunftige Verpflichtung hinreichend konkretisiert sei, deren wirtschaftliche Verursachung zum 30. September 1992
bereits klar gegeben gewesen sei und die Inanspruchnahme der Beschwerdefiihrerin als wahrscheinlich habe beurteilt
werden miussen. Dass es der Beschwerdeflhrerin im Dezember 1992 gelungen sei, die Frist um einen Zeitraum von
sieben Monaten zu verlangern, sei am Bilanzstichtag 30. September 1992 weder absehbar noch zu erwarten gewesen.
Zum Bilanzstichtag 30. September 1992 sei fur die Erfullung der vertraglichen Verpflichtung nicht eine zehnmonatige,
sondern nur noch eine dreimonatige Frist offen gestanden, die nach den kaufmdannischen Kenntnissen der
Beschwerdefiihrerin mit Sicherheit nicht habe dazu auslangen konnen, die Plazierung noch fristgerecht zu
komplettieren. Die dem Unternehmer zum Bilanzerstellungszeitpunkt bekannten Informationen hinsichtlich der
Ereignisse zum Bilanzstichtag seien zu berucksichtigen. Eine Unterlassung der Bildung der Riickstellung hatte gegen
Grundsatze ordnungsmaRiger Buchfihrung und Bilanzierung verstoRen. Auch bewertungsrechtlich sei die Schuld nicht
als aufschiebend, sondern als aufldsend bedingte Last zu beurteilen. Hinsichtlich Umsatzsteuer werde auf die
bisherigen Ausfiihrungen verwiesen. Zur Frage, ob die Emission von Genussrechtskapital ein unecht befreiter oder
nicht steuerbarer Umsatz sei, werde auf eine anhangige Hochstgerichtsbeschwerde verwiesen.

Die belangte Behorde ersuchte die Beschwerdeflhrerin in einem Vorhalt vom 21. September 2001 um Vorlage naher
genannter schriftlicher Unterlagen und forderte sie auf, den Pauschalbetrag von S 51,600.000,-- in den Betrag fur die
Plazierung der Optionen sowie in den Betrag fur die Werbungskostenzuschisse aufzuschlisseln und diese
Aufschlisselung nachvollziehbar zu dokumentieren. Hinsichtlich des Betrages flir Werbekostenzuschisse sei
darzulegen, in welchem Verhaltnis er im Zusammenhang mit den Umsatzen fur die Plazierung der Optionen sowie den
Umsatzen aus Konzeptionsleistungen fir Beteiligungsmodelle im Zusammenhang stehe. Die vertragliche Grundlage
far die Vereinbarung hinsichtlich des Werbekostenzuschusses und hinsichtlich der Konventionalstrafe sei ebenso
vorzulegen wie jene Vereinbarung, mit welcher die Frist fir die Plazierung der Optionen verlangert worden sei. Zu der
von der Beschwerdefiihrerin auch geduRerten Rechtsauffassung, die Emission von Genussrechtskapital sei kein unecht
befreiter Umsatz, wies die belangte Behdrde auf das hg. Erkenntnis vom 18. Juli 2001, 95/13/0139, hin und stellte die
Frage, inwieweit das diesbezugliche Berufungsvorbringen aufrechterhalten werde.

In ihrer Vorhaltsbeantwortung vom 31. Janner 2002 legte die Beschwerdefihrerin zahlreiche Schriftsticke des im
Vorhalt angesprochenen Inhaltes vor und gliederte den Betrag von S 51,600.000,-- in die Positionen "Platzierung fir
Optionen" mit S 42 Mio., "Werbekostenzuschisse" mit S 9 Mio. und "sonstiges" mit S 600.000,-- auf. Rechnungen der
M. GmbH Uber S 9 Mio. legte sie vor und fUhrte aus, dass im urspringlichen Vertrag mit der B. GmbH ein
Gesamtbetrag von S 60 Mio. vereinbart gewesen sei, von welchem S 18 Mio. fir Werbekostenbelastungen vorgesehen
gewesen seien, woraus sich der Differenzbetrag von S 42 Mio. fur die Plazierung der Optionen ergebe. Die
Beschwerdefiihrerin sei von der Abziehbarkeit der von der M. GmbH in Rechnung gestellten Vorsteuern ausgegangen.
Die Rechnung Uber die von der BeschwerdefUhrerin erbrachten Konzeptionsleistungen in Hohe von S 502.500,-- werde
ebenfalls vorgelegt. Zur Anfrage hinsichtlich der Zusammensetzung der Umsatze sei auszufihren, dass die M. GmbH
nicht nur fur die Rechtsnachfolgerin der XY Immobilien AG, sondern auch fur andere Unternehmen der
Unternehmensgruppe XY allgemein Imagewerbung geleistet habe. Eine direkte Zuordnung dieser allgemeinen Werbe-
und Imagekampagne zu Optionsscheinen und deren Vermittlung habe nie bestanden und sei auch nach den
vorliegenden Eingangsrechnungen der M. GmbH nie im direkten Zusammenhang mit der Vermittlung oder dem
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Verkauf derselben durchgefihrt worden. Das "von der B. GmbH der Beschwerdefiihrerin in Rechnung gestellte"
Pauschalhonorar sei durch die Geltendmachung der Konventionalstrafe deutlich gekulrzt worden, sodass nicht Erldse
von S 42 Mio. von der Beschwerdefuhrerin fur die Plazierung der Optionen vereinnahmt worden seien, sondern der
tatsachliche Erlds um die anteilige Konventionalstrafe reduziert werden musse. Es sei "insbesondere der allgemeine
Werbeeffekt" durch die Werbekostenzuschusse fur die Unternehmensgruppe XY realisiert worden. Auch aus diesem
Grunde sei eine Aufteilung von 99:1 nicht dem tatsdchlichen wirtschaftlichen Ergebnis entsprechend. Die der
Beschwerdefihrerin von der M. GmbH in Rechnung gestellten Vorsteuern hatten im Endeffekt zu folgendem
tatsachlichem Ergebnis geflhrt:

.) Plazierung von atypisch stillen Beteiligungen S 33,5 Mio. .) Genussrechtsplazierung auf Grund von
Optionsrechtsaustbung S 6,0 Mio.

Es werde daher die Aufteilung der Vorsteuer im Verhaltnis von 33,5:6 beantragt, weil die Umsatze im Zusammenhang
mit der Vermittlung von atypisch stillem Beteiligungskapital mit 20 % steuerpflichtig gewesen seien. Diese Aufteilung
komme dem tatsachlichen wirtschaftlichen Ergebnis der von der Beschwerdeflhrerin beauftragten Werbeleistung am
nachsten und sei, abgesehen von sachlich nicht vermeidbaren Ungenauigkeiten "richtig". Die Konventionalstrafe sei zu
keiner Zeit aufgehoben worden und die schlechte Kapitalmarktsituation fir die Emission von Genussrechten und
Optionen sei im Jahr 1992 objektiv gegeben gewesen, zum Beweis hieflir wiirden Ablichtungen von Zeitschriften zu
diesem Thema beigelegt. Die im Vorhalt angeflhrte Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes werde zur Kenntnis
genommen und daher "vom Berufungsbegehren die Ansicht der nicht steuerbaren Emission von Genussrechtskapital
auBer Streit gestellt". Grundsatzlich sei der Vorsteuerabzug nach § 12 Abs. 4 UStG vorzunehmen, weil das im § 12
Abs. 5 UStG genannte Wahlrecht ein solches des Unternehmers und nicht der Behdrde sei. Nach § 12 Abs. 6 UStG sei
die Anwendung dieses Wahlrechtes nicht gestattet, wenn sich daraus eine Differenz von mehr (oder weniger) als 5 %
ergabe. Im Lichte dieser Bestimmungen sei die Aufteilung der Vorsteuer allein nach § 12 Abs. 4 UStG vorzunehmen,
wie dies mit den in dieser Vorhaltsbeantwortung getroffenen Darlegungen geschehen sei.

Mit einem weiteren Vorhalt vom 12. April 2002 duRerte die belangte Behdrde der Beschwerdeflhrerin gegentber die
Ansicht, dass die in der Vorhaltsbeantwortung vom 31. Janner 2002 offensichtlich nach § 12 Abs. 5 UStG 1972
vorgenommene Vorsteueraufteilung im Verhaltnis 33,5:6 nicht in Betracht kommen koénne. Eine
Berechnungsgrundlage in HOhe von S 33,5 Mio. fur die von der Beschwerdefiihrerin tatsachlich erzielten
steuerpflichtigen Umsatze in Hohe von S 502.500,-- als Basis der Vorsteueraufteilung sei rechtlich nicht mdglich, weil
far die Ermittlung des Aufteilungsschlissels nach &8 12 Abs. 5 UStG 1972 vielmehr das Verhaltnis der im Streitjahr
tatsachlich erzielten steuerpflichtigen zu unecht steuerbefreiten Umsatzen entscheidend sei. Es lasse sich ferner auch
die erst mit Schreiben vom 23. November 1993 fillig gestellte Konventionalstrafe bei der Ermittlung des
Aufteilungsschltssels fur die Vorsteuern zur Bemessung der Umsatzsteuer 1992 nicht berlicksichtigen. Mit den
Werbekostenzuschissen in Héhe von S 9 Mio. sei die Beschwerdefihrerin in Wahrheit belastet worden, weshalb diese
der Umsatzsteuer unterzogenen Betrage in den Erlésen der Beschwerdeflhrerin als unecht befreite Umsdatze
enthalten seien, bleibe unklar. Ein Grund fir die Eigenschaft als unecht befreiter Umsdtze sei fir die Position
"Sonstiges" mit dem Betrag von S 600.000,-- nicht erkennbar und auch nicht erldutert worden. Es ware die Aufteilung
der Vorsteuer nach § 12 Abs. 5 UStG 1972 damit in folgender Weise vorzunehmen (Betrage in S):

Umsatze steuerpflichtig
Umsatze steuerfrei
Gesamt
Pauschalbetrage
9,000.000,--

42,000.000,--

steuerpflichtiger Umsatz It. Erklarung
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520.500,--

Sonstiges

600.000,--

Summe
9,520.500,--
42,000.000,--
51,520.500,--

Prozentanteil am Gesamtumsatz

18,48

81,52

100,00

Die mit S 1,844.665,-- erklarten Vorsteuern seien demnach in einen Betrag von S 340.876,61 an abziehbaren
Vorsteuern und einen Betrag von S 1,503.788,39 an nicht abziehbaren Vorsteuern aufzugliedern. Die
Nachversteuerung des Werbekostenzuschusses und der sonstigen Umsdtze muisse zu einer Abanderung der
Bescheide zum Nachteil der Beschwerdefuhrerin fihren. Dem Ansinnen der Beschwerdeflhrerin, die Vorsteuern nach
§ 12 Abs. 4 UStG 1972 aufzuteilen, kdnne nicht entsprochen werden, zumal die Beschwerdeflhrerin selbst keine
direkte Zurechnung vorgenommen habe und eine solche auch nicht dargestellt worden sei. Das Begehren nach
Aufteilung der Vorsteuer im Verhaltnis 33,5:6 stehe zudem im Widerspruch zu dem Hinweis der Beschwerdefihrerin
auf § 12 Abs. 4 UStG 1972. Zur Rickstellung fur die Inanspruchnahme aus der Konventionalstrafe verwies die belangte
Behorde im Vorhalt auf verwaltungsgerichtliche Judikatur und Schrifttumsnachweise, woraus abzuleiten sei, dass die
bloBe Moglichkeit einer Inanspruchnahme nicht zur Bildung einer Rickstellung ausreiche, sondern dass am
Bilanzstichtag mehr Grinde fur die ernstliche Inanspruchnahme als gegen eine solche sprachen. Da die
Inanspruchnahme frihestens nach dem 31. Dezember 1992 hatte drohen kénnen, seien die Voraussetzungen fur die
Bildung einer Rickstellung zum Bilanzstichtag 30. September 1992 nicht vorgelegen. Die einvernehmliche
Verlangerung der Frist auf den 31. Juli 1993 zeige darUber hinaus, dass aus der Sicht der Vertragsparteien auch noch
im Dezember 1992 eine kunftig positive Entwicklung am Kapitalmarkt erwartet worden sein misse und deswegen
offensichtlich von einer vertragskonformen Falligstellung der vereinbarten Konventionalstrafe zum 1. Janner 1993

einvernehmlich Abstand genommen worden sei.

Diesen Ausfuihrungen trat die Beschwerdeflhrerin mit einer Vorhaltsbeantwortung vom 30. April 2002 entgegen. Einer
Aufteilung der Vorsteuern nach der Bestimmung des § 12 Abs. 5 UStG stehe sowohl der Umstand entgegen, dass die
Beschwerdefihrerin eine solche Aufteilung nicht vorgenommen habe, als auch die Gesetzesvorschrift des 8 12 Abs. 6
UStG 1972. Auf Grund der absoluten Héhe der erklarten Vorsteuern sei die Uberschreitung der im§ 12 Abs. 6
UStG 1972 genannten Grenzwerte durch eine nach§ 12 Abs. 5 UStG 1972 vorgenommene Vorsteueraufteilung
"Oberaus wahrscheinlich". Nur in Ausnahmefallen kénne die Behdrde von sich aus hilfsweise die Methode der
Aufteilung nach dem Umsatzverhaltnis anwenden, wenn keine ausreichenden Anhaltspunkte fur die Aufteilung der
Vorsteuern vorlagen (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 11. November 1987, 85/13/0197). Diesem Erkenntnis sei eine
Schatzung zu Grunde gelegen, bei welcher allerdings auch das Kriterium der grof3ten Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit

des Ergebnisses beachtet werden musse, wovon bei einem angestellten Aufteilungsverhaltnis von 99:1 nicht die Rede
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sein konne. Die Werbekostenzuschusse von S 9 Mio. zuziglich 20 % Umsatzsteuer seien der Beschwerdefuhrerin von
der M. GmbH angelastet worden, welcher daraus das Recht zur Geltendmachung der Vorsteuer im Betrag von
S 1,8 Mio. zustehe, der den weitaus Uberwiegenden Teil der gesamten Vorsteuern von insgesamt S 1,844.665,--
ausmache. Die B. GmbH habe an die Beschwerdefihrerin ein Gesamthonorar von S 51,6 Mio. geleistet. Dieser Betrag
betreffe eine einheitliche Zahlung aus einem Vertragsverhaltnis und sei in sich nicht aufteilbar und nur entweder zur
Ganze steuerbefreit oder zur Ganze steuerpflichtig, im konkreten Fall zur Ganze steuerbefreit. Unabhangig davon habe
die M. GmbH der Beschwerdefiihrerin Rechnungen Uber S 9 Mio. zuzlglich Umsatzsteuer gelegt. Dass die
Aufgliederung des Erléses der Beschwerdeflhrerin mit S 42 Mio. + S 0,6 Mio. + S 9 Mio. im Umfang dieses Teilbetrages
von S 9 Mio. mit dem Aufwand der Beschwerdefiihrerin aus der Rechnung der M. GmbH Uber S 9 Mio. betraglich
Ubereinstimme, sei "ein reiner zahlenmaRiger Zufall". Auch zeitlich habe zuerst die B. GmbH S 51,6 Mio. geleistet und
erst daran anschlieBend habe die M. GmbH einen Vertrag Uber Werbeleistungen mit der Beschwerdeflhrerin
abgeschlossen. Fir eine "einseitige Uminterpretation” in einen steuerpflichtigen Teilumsatz der Beschwerdeflhrerin
bleibe kein Raum. Unabhéangig davon habe die Beschwerdefiihrerin im Wirtschaftsjahr 1991/92 einen steuerpflichtigen
Umsatz in Hohe von S 502.500,-- getatigt. Die Aufteilung der Vorsteuern habe in jedem Fall nach § 12 Abs. 4 UStG zu
geschehen. Im vorliegenden Fall sei eine direkte Zuordnung der Vorsteuern nur schwer mdglich, weshalb eine
Zuordnung der Vorsteuern nach anderen Methoden notwendig sei, woflr die im Jahr 1992 tatsachlich erzielten
Umsatze geeignet seien. Auf Grund der Werbeleistung der M. GmbH habe die Beschwerdeflhrerin im Jahr 1992
Umsatze erzielt, welche mit S 33,5 Mio. steuerpflichtig und mit S 6 Mio. steuerbefreit gewesen seien. Ein vorlaufiges
Pauschalhonorar in Hohe von S 42 Mio. ("resp." S 51,6 Mio.), dem keine oder nur geringe tatsachlich unecht
steuerbefreite Umsatze flr Optionsscheinplazierungen zu Grunde lagen, sei inhaltlich kein Aufteilungsschltssel fur die
Vorsteuern, weil dieser hohe "Einmalumsatz" erst die Grundlage fur kinftige Umsatze der Beschwerdefihrerin
gebildet habe. Die Beschwerdeflihrerin habe das Pauschalhonorar von S 51,6 Mio. ohne Erfolgsgarantie erhalten; erst
spater seien Werbekostenzuschisse an die M. GmbH bezahlt worden, damit hiefur steuerpflichtige und steuerbefreite
Umsatze durch die Beschwerdeflhrerin getatigt werden kodnnten. Auf Grund der teilweise erfolgreichen
Werbeleistungen der M. GmbH habe die Beschwerdeflhrerin "tatsachliche Kapitalaufbringungen" durchgefuhrt,
welche sich wirtschaftlich niedergeschlagen hatten. Die von der Beschwerdeflhrerin beantragte Aufteilung der
Vorsteuern komme dem wirtschaftlichen Ergebnis damit am nachsten. Die Werbeleistungen der M. GmbH an die
Beschwerdefiihrerin stinden in keinerlei direktem Zusammenhang mit dem Pauschalhonorar von S 51,6 Mio. Die
Beauftragung und Bezahlung der M. GmbH durch die Beschwerdefihrerin sei erst nach Erhalt des Betrages von der
B. GmbH mdglich gewesen. Zur Ruckstellung fur die Konventionalstrafe wies die Beschwerdefiihrerin darauf hin, dass
sich diese auf eine gewisse und nicht auf eine ungewisse Verbindlichkeit beziehe. Der Aufwand fir das
Wirtschaftsjahr 1991/92 sei mit einer mehr als gewissen Wahrscheinlichkeit voraussehbar, dem Grunde nach sicher
und auch der Hohe nach relativ genau bestimmbar gewesen. Die ernstliche Drohung der Inanspruchnahme habe am
Bilanzstichtag bestanden. Zum Zeitpunkt der Erstellung der Bilanz sei die Konventionalstrafe bereits eingefordert
gewesen. Ob aus subjektiver Sicht die kunftige Entwicklung am Kapitalmarkt positiv eingeschatzt worden sei, sei
irrelevant. Eine Stundung der bereits falligen Konventionalstrafe habe keine inhaltliche Abstandnahme von deren
Einforderung bewirken kénnen.

In der mindlichen Berufungsverhandlung trug XY als Vertreter der Beschwerdeflhrerin vor, im Berufungszeitraum
lediglich Geschaftsfuhrer der Beschwerdefihrerin gewesen zu sein. Die Plazierung der Optionen fir die
Genussscheinanteile sei durch die an der Beschwerdefuhrerin beteiligten Vermoégensberater erfolgt. Zwischen der
geltend gemachten Vorsteuer und dem vorausbezahlten Pauschalhonorar von S 51,6 Mio. bestehe kein
Zusammenhang, insbesondere bestehe ein solcher auch nicht zu den von der M. GmbH erbrachten Leistungen. Eine
direkte Zuteilung der Vorsteuer sei nicht moglich gewesen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung der Beschwerdeflhrerin gegen den
Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr 1992 sowie gegen den Bescheid betreffend Einheitswert des Betriebsvermogens
zum 1. Janner 1993 als unbegrindet ab und sprach aus, dass diese Bescheide unverandert bleiben, wahrend sie der
Berufung gegen die Bescheide betreffend Korperschaft- und Gewerbesteuer 1992 wie in den diesbeziglichen
Berufungsvorentscheidungen durch periodengerechte ertragsteuerliche Passivierung der Vorsteuerklrzungen Folge
gab.

In der Begrindung des angefochtenen Bescheides flihrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des



Verwaltungsgeschehens in umsatzsteuerlicher Hinsicht aus, dass dem referierten Berufungsvorbringen der
Beschwerdefiihrerin nicht gefolgt werden kénne. Abgesehen davon, dass die von der Beschwerdefiihrerin gewunschte
Aufteilung der Vorsteuern mit einem "Hilfsschltssel" nicht einer direkten Zuordnung der Vorsteuern im Sinne des § 12
Abs. 4 UStG 1972, sondern einer verhdltnismaRigen Aufteilung nach UmsatzschlUsseln im Sinne des§8 12 Abs. 5
UStG 1972 entsprdache, finde die von der Beschwerdeflhrerin begehrte Aufteilung im Gesetz keine Deckung. Bei dem
von der Beschwerdefiihrerin genannten S 33,5 Mio. handle es sich nur um das Emissionsvolumen, welches als
Bemessungsgrundlage fur die Provision der Beschwerdefuhrerin gedient habe, durch welche diese steuerpflichtige
Erldse in Hohe von S 502.500,-- erzielt habe. Bei dem Betrag von S 33,5 Mio. handle es sich damit nicht um von der
BeschwerdefUhrerin selbst erzielte Umsatze; das Honorar von S 502.500,-- betreffe die Vermittlung von atypisch stillen
Beteiligungen, "welche steuerpflichtig" sei. Im Gegensatz dazu handle es sich bei dem von der Beschwerdeflhrerin fir
den Vertrieb der Optionen erzielten Gesamthonorar in Hohe von S 51,6 Mio. um unecht steuerbefreite Umséatze im
Sinne des § 6 Z. 8 lit. d UStG 1972. Mangels einer direkten Zurechenbarkeit der streitgegenstandlichen Vorsteuern zu
den von der BeschwerdefUhrerin selbst erzielten Erldsen - die Unmoglichkeit einer solchen direkten Zurechnung habe
die Beschwerdeflhrerin selbst eingerdumt - kdnne eine Aufteilung der Vorsteuern daher nur nach der Methode des
§ 12 Abs. 5 UStG 1972 erfolgen. Dies habe das Finanzamt im Umsatzsteuerbescheid 1992 zutreffend getan. Die von der
Beschwerdefiihrerin reklamierte Vergleichsrechnung im Sinne des § 12 Abs. 6 UStG 1972 sei nicht durchfihrbar, weil
eine direkte Zurechnung der Vorsteuern zu steuerpflichtigen und steuerbefreiten Umsatzen nach den eigenen
Angaben der Beschwerdeflhrerin nicht mdglich sei. Dass eine solche Vergleichsrechnung ergeben wirde, dass die im
§ 12 Abs. 6 UStG 1972 angefuihrten Grenzen aller Wahrscheinlichkeit nach tUberschritten wirden, sei eine unbewiesen
gebliebene Behauptung der Beschwerdefihrerin, die ihrer Berufung zu keinem Erfolg habe verhelfen kénnen. Das
Vorbringen der Beschwerdefiuihrerin aber, dass die von der M. GmbH an sie erbrachten Leistungen nicht in einem
direkten Zusammenhang mit der Vermittlung und dem Verkauf der Optionsscheine gestanden seien, sondern nur die
steuerpflichtigen Konzeptionsleistungen betroffen hatten, stehe im Widerspruch zu den von der Beschwerdefiihrerin
vorgelegten Vertragen. Enthalte doch der Vertrag der Beschwerdeflhrerin mit der M. GmbH die ausdrickliche
Bestimmung, dass mit dem darin genannten Werbekostenbeitrag alle Aufwendungen fur die Bewerbung von
Produkten der XY Immobilien AG abgegolten seien. Die von der Beschwerdeflihrerin vertriebenen Optionen hatten
zum Bezug von Inhabergenussrechten an der Rechtsnachfolgerin der XY Immobilien AG berechtigt, womit ein
Zusammenhang der Werbekostenzuschisse und der in Rechnung gestellten Vorsteuern mit den Umsdatzen aus dem
Vertrieb der Optionsscheine deutlich erkennbar sei. Die von der Beschwerdefuhrerin behauptete Zufallsgleichheit der
aktiv- und passivseitigen Werbekostenzuschusse in Hohe von S 9 Mio. Uberzeuge nicht.

Zu der fur die Inanspruchnahme aus der Konventionalstrafe gebildeten Ruckstellung fihrte die belangte Behdrde nach
Aussagen des Schrifttums und der Judikatur zu Ruckstellungen aus, dass der Aufwand aus der Konventionalstrafe
angesichts des ursprunglichen Leistungstermins 31. Dezember 1992 nicht das Wirtschaftsjahr 1991/92, sondern das
daran anschlieBende Wirtschaftsjahr 1992/93 habe betreffen konnen. Die Konventionalstrafe sei eine Nebenabrede,
aus der ein klagbarer Anspruch erst entstehen kdnne, wenn der Hauptgegenstand des Vertrages nicht
vertragskonform geleistet worden sei. Dieser aufschiebend bedingte Anspruch habe schon nach der urspriinglichen
vertraglichen Gestaltung mit dem Termin 31. Dezember 1992 das Wirtschaftsjahr 1991/92 nicht betreffen kénnen.
Zudem sei zum Zeitpunkt der Erstellung des Jahresabschlusses fur das Jahr 1992 im Februar 1993 schon bekannt
gewesen, dass die Frist fUr die Plazierung der Optionen bis 31. Juli 1993 verlangert worden sei, womit nicht eine
Stundung der Konventionalstrafe, sondern eine Anderung des Vertrages bewirkt worden sei. Ein klagbarer Anspruch
auf die Konventionalstrafe habe fir den Vertragspartner der BeschwerdefUhrerin erst mit Ablauf der Frist zum
31. Juli 1993 entstehen konnen. Der Umstand der einvernehmlichen Verldngerung der Frist fir die Plazierung der
Optionen spreche im Ubrigen dafiir, dass auch aus Sicht der Vertragspartner noch im Dezember 1992 eine kiinftig
positive Entwicklung am Kapitalmarkt erwartet worden sei. Erstmalig geltend gemacht worden sei die
Konventionalstrafe erst mit Schreiben vom 23. November 1993 und damit zu einem Zeitpunkt, welcher nach
Einreichen der Erklarungen liege. Die Konventionalstrafe habe wirtschaftlich damit nur das Wirtschaftsjahr 1992/93
betreffen konnen. Ebenso unberechtigt sei die Berufung der Beschwerdefihrerin in bewertungsrechtlicher Hinsicht,
weil bei der Feststellung des Einheitswertes des Betriebsvermégens zum 1. Janner 1993 die Verhaltnisse des dem
Feststellungszeitpunkt vorangehenden Schlusses des Wirtschaftsjahres und damit jene zum 30. September 1992 zu
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Grunde zu legen gewesen seien. Zu diesem Zeitpunkt sei der Anspruch auf Konventionalstrafe vom Ereignis des
Unterbleibens der Plazierung der Optionen bis 31. Dezember 1992 abhangig gewesen, was die angesetzte Last als eine
aufschiebend bedingte zeige, die zum Feststellungszeitpunkt 1. Janner 1993 nicht habe berticksichtigt werden durfen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Erstattung einer
Gegenschrift und Vorlage der Verwaltungsakten durch die belangte Behdrde erwogen:

Ruckstellung fur die Konventionalstrafe:

Der Verwaltungsgerichtshof ist, wie er dies in seinem ebenfalls zur Rechtslage vor der Schaffung der die Bildung von
Ruckstellungen beschrankenden Bestimmung des§8 9 Abs. 1 EStG 1988 durch das Steuerreformgesetz 1993,
BGBI. Nr. 818/1993, ergangenen Erkenntnis vom 26. Mai 2004,2000/14/0181, zum Ausdruck gebracht hat, stets von
einem eigenstandigen steuerlichen Ruckstellungsbegriff ausgegangen und hat als Voraussetzung einer steuerrechtlich
anzuerkennenden Ruckstellung in seiner Rechtsprechung regelmaRig verlangt, dass ein die Vergangenheit
betreffender Aufwand bestimmter Art, dessen wirtschaftliche Veranlassung im Abschlussjahr gelegen ist, ernsthaft
droht (siehe neben den im genannten Erkenntnis vom 26. Mai 2004, 2000/14/0181, angefihrten Nachweisen auch das
hg. Erkenntnis vom 13. April 2005, 2001/13/0122, mit den dort angeflhrten weiteren Nachweisen).

Vor dem Hintergrund des in diesen Judikaten zum Ausdruck gebrachten Verstandnisses des Verwaltungsgerichtshofes
vom Wesen einer Ruckstellung kann es nicht als rechtswidrig erkannt werden, dass die belangte Behdrde die im
Beschwerdefall gebildete Rickstellung fur die Inanspruchnahme der Beschwerdeflihrerin aus der Konventionalstrafe
rechtlich als nicht zuldssig angesehen hat. Weder lag die wirtschaftliche Veranlassung des der Beschwerdeflhrerin
drohenden Aufwandes im Abschlussjahr, wie dies die belangte Behérde rechtlich zutreffend erkannt hat, noch kann es
als eine vom Verwaltungsgerichtshof aufgreifbare Unschlissigkeit der Beweiswiirdigung angesehen werden (siehe
hiezu das hg. Erkenntnis vom 28. Marz 2000, 94/14/0165), dass die belangte Behérde zur Einsicht gekommen ist, zum
mafgeblichen Bilanzstichtag der Beschwerdefiihrerin (§ 7 Abs. 6 KStG 1988 in der im Beschwerdefall anzuwendenden
Stammfassung) am 30. September 1992 habe die betroffene Belastung noch nicht ernsthaft gedroht.

Dass die wirtschaftliche Veranlassung des der Beschwerdeflihrerin aus der Konventionalstrafe drohenden Aufwandes
nicht im Wirtschaftsjahr 1991/92 lag, hat seinen Grund darin, dass es sich bei der Konventionalstrafe um einen
pauschalierten Schadenersatz handelt, der an die Stelle des Schadenersatzes wegen Nichterfullung, Verzuges oder
Schlechterfillung tritt (siehe Koziol/Welser, Blrgerliches Recht12 Il 20). Der Schadenersatztatbestand, fir dessen
Verwirklichung die Beschwerdefiihrerin der B. GmbH die Konventionalstrafe versprochen hatte, bestand im Ausbleiben
der vollstandigen Erfullung der vertraglich iGbernommenen Verpflichtung zur Plazierung der 3,750.000 Optionsscheine
bis "Dezember 1992" laut dem diesbeziiglichen Vertrag vom 20. September 1991. Wie dem Schreiben der B. GmbH an
die Beschwerdefuhrerin vom 23. November 1993 zu entnehmen ist, wurde mit dem vertraglichen Ausdruck
"Dezember 1992" von der B. GmbH der 31. Dezember 1992 verstanden. Der solcherart festgelegte
Schadenersatztatbestand konnte damit vor Ablauf des Jahres 1992 nicht verwirklicht sein, sodass der auch nach der
urspringlichen Vertragsgestaltung rechtlich nicht vor Beginn des Jahres 1993 mogliche Schadensfall die wirtschaftliche
Veranlassung einer der Beschwerdeflhrerin durch diesen Schadensfall drohenden Ersatzverpflichtung aus der
Vereinbarung Uber die Leistung einer Konventionalstrafe nicht schon in dem mit dem 30. September 1992 endenden
Wirtschaftsjahr haben kann; erst nach dem Bilanzstichtag gesetzte Schadenersatztatbestande eignen sich nicht als
rechtliche Grundlage fur die Bildung einer Rickstellung schon fur diese Besteuerungsperiode (siehe Hofstatter/Reichel,
die Einkommensteuer - Kommentar, §8 9, Tz 180, Stichwort Schadenersatzverpflichtung).

Aber auch die BeweiswUrdigungsiiberlegungen der belangten Behdrde, dass am Bilanzstichtag 30. September 1992 die
Inanspruchnahme aus der versprochenen Konventionalstrafe noch nicht ernsthaft gedroht habe, sind nicht als
unschlussig zu erkennen. Dass die einvernehmliche Verlangerung der Frist fir die Plazierung der Optionsscheine noch
im Dezember 1992 gegen die Annahme sprach, dass zum 30. September 1992 der Eintritt einer Verpflichtung zur
Leistung der Konventionalstrafe ernsthaft gedroht haben kénnte, ist eine behérdliche Uberlegung, die weder mit der
allgemeinen Erfahrung noch mit den Denkgesetzen in Widerspruch steht. Zu der in der Sachverhaltsschilderung der
Beschwerdeschrift gegebenen Darstellung, dass es der Beschwerdefiihrerin "nach intensiven Verhandlungen
gelungen" sei, die Frist zur Plazierung der Optionsscheine zu verlangern, bleibt anzumerken, dass mit dieser
Schilderung wohl nur innerpsychische Vorgange in der Person des XY gemeint sein konnten.

Haftet der ertragsteuerlichen Beurteilung der von der Beschwerdefiihrerin fir die Konventionalstrafe gebildeten
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Ruckstellung die geltend gemachte Rechtswidrigkeit nicht an, dann muss dies erst recht fir die bewertungsrechtliche
Beurteilung durch die belangte Behdrde gelten. Da nach 8 6 Abs. 1 BewG 1955 Lasten nicht bertcksichtigt werden,
deren Entstehung vom Eintritt einer aufschiebenden Bedingung abhangt, und die belangte Behérde im angefochtenen
Bescheid unbedenklich und von der Beschwerdefihrerin insoweit auch unwidersprochen nach § 65 Abs. 3 BewG 1955
die Verhéltnisse zum Bilanzstichtag 30. September 1992 als relevant fur die Feststellung des Einheitswertes des
Betriebsvermégens zum 1. Janner 1993 beurteilt hat, konnte die am 30. September 1992 rechtlich noch nicht
entstandene Last bei der Feststellung des Einheitswertes des Betriebsvermdgens zum 1. Janner 1993 als Schuldpost
nicht berUcksichtigt werden. Da selbst solche Ruckstellungen, die in kaufmannischen Bilanzen mit Recht als
Passivposten angesetzt wurden, das Betriebsvermdgen bewertungsrechtlich nur dann mindern, wenn sie im
Feststellungszeitpunkt als Schulden anzuerkennen sind und es sich dabei um schon entstandene und bewertbare
Verpflichtungen handelt (siehe die hg. Erkenntnisse vom 25. Oktober 2000, 97/13/0203, und vom 14. Dezember 2000,
95/15/0199, jeweils mit weiteren Nachweisen), kommt der Ansatz einer Schuldpost flrr eine Belastung, die zum
relevanten Stichtag noch nicht einmal die Bildung einer ertragsteuerlich anzuerkennenden Ruckstellung rechtfertigt,
von vornherein nicht in Betracht.

Umsatzsteuer:

Da die belangte Behérde die in ihrem Vorhalt vom 12. April 2002 in Erwdgung gezogene Abanderung des
Umsatzsteuerbescheides fir das Jahr 1992 zum Nachteil der Beschwerdeflhrerin im angefochtenen Bescheid nicht
vorgenommen hat, bildet den diesbezlglichen Streitgegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens im Einklang
mit dem von der Beschwerdefiihrerin hiezu formulierten Beschwerdepunkt die Frage des Ausmales der
anzuerkennenden Vorsteuern, welche nach Lage des Beschwerdefalles ihre Antwort durch die sachlich und rechtlich
gebotene Aufteilung der in Rechnung gestellten Vorsteuern auf steuerpflichtige Umsatze einerseits und unecht
steuerbefreite Umsatze andererseits zu finden hat.

Nach der Bestimmung des § 6 Z. 8 lit. d des fUr das Streitjahr noch anzuwendenden Umsatzsteuergesetzes 1972 sind
die Umsatze von Wertpapieren und die Optionsgeschafte mit Wertpapieren, die Vermittlung dieser Umsatze, die
Verwahrung und Verwaltung von Wertpapieren (Depotgeschéaft) sowie die sonstigen Leistungen im Emissionsgeschaft
steuerfrei, was nach § 6 Z. 8 lit. e leg. cit. auch fir die Umsatze von Anteilen an Gesellschaften und anderen
Vereinigungen gilt.

Dass der von der Beschwerdeflhrerin als "Pauschalbetrag fiir Plazierung der Optionen und Werbekostenzuschisse"
bezeichnete Umsatzanteil des Streitjahres im AusmaR von S 51,600.000,-- den im § 6 Z. 8 lit. d UStG 1972 als (unecht)
steuerbefreit normierten Umsatzen zu subsumieren war, kann nicht zweifelhaft sein und wurde von der
Beschwerdefiihrerin, nachdem sie durch die belangte Behérde mit dem hg. Erkenntnis vom 18. Juli 2001, 95/13/0139,
konfrontiert worden war, auch eingerdaumt.

GemaR § 12 Abs. 3 Z. 2 UStG 1972 ist vom Vorsteuerabzug die Steuer fiir sonstige Leistungen ausgeschlossen, soweit
der Unternehmer diese sonstigen Leistungen zur Ausfliihrung steuerfreier Umsatze in Anspruch nimmt.

Bewirkt der Unternehmer neben Umsdatzen, die zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fihren, auch Umsatze, bei
denen ein solcher Ausschluss nicht eintritt, so hat der Unternehmer nach § 12 Abs. 4 UStG 1972 die Vorsteuerbetrage
nach MaRgabe der Abs. 1 und 3 in abziehbare und nicht abziehbare Vorsteuerbetrage aufzuteilen.

An Stelle einer Aufteilung nach Abs. 4 kann der Unternehmer nach§ 12 Abs. 5 UStG 1972

1. die Vorsteuerbetrage nach dem Verhaltnis der zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fihrenden Umsatze zu den
Ubrigen Umsatzen in nicht abziehbare und abziehbare Vorsteuerbetrage aufteilen, oder

2. nur jene Vorsteuerbetrage nach dem Verhaltnis der Umsatze aufteilen, die den zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug
nach Abs. 3 fihrenden Umsatzen oder den Ubrigen Umsatzen nicht ausschlielich zuzurechnen sind.

Einfuhren sind nicht Umsatze im Sinne dieser Vorschrift.

§ 12 Abs. 6 UStG 1972 bestimmt, dass die Aufteilung der Vorsteuerbetrage nach Abs. 5 ausgeschlossen ist, wenn in
einem Veranlagungszeitraum die auf Grund der Aufteilung der Vorsteuern nach den Umsatzen sich ergebende
abziehbare Vorsteuer um mehr als 5 von Hundert, mindestens aber um S 1.000,-- oder um mehr als S 10.000,-- héher
ist als die Vorsteuer, welche sich auf Grund der Aufteilung nach Abs. 4 ergibt.
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Aus diesen gesetzlichen Bestimmungen ergibt sich, dass fur die "Zurechenbarkeit" der Vorsteuer darauf abzustellen
ist, ob und inwieweit der Unternehmer, dem eine sonstige Leistung mit Umsatzsteuerausweis in Rechnung gestellt
wird, diese sonstige Leistung des Rechnung ausstellenden Unternehmers zur Ausfiihrung steuerfreier oder unecht
steuerbefreiter Umsatze in Anspruch nimmt (siehe das hg. Erkenntnis vom 3. Juli 1996, 96/13/0057). Die Vorsteuern
sind so aufzuteilen, wie sie den zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug fihrenden Umsatzen und den tbrigen Umsatzen
bei wirtschaftlicher Betrachtung zuzurechnen sind. Wenngleich dem Steuerpflichtigen die Wahl der ihm fir sein
Unternehmen am zweckmaRigsten erscheinenden Aufteilungsmethode freigestellt ist, ist doch mangels ausreichender
Anhaltspunkte zur Aufteilung der Vorsteuerbetrage nach MalRgabe ihrer Zurechenbarkeit diese Aufteilung nach dem
Umsatzverhaltnis im Sinne des8 12 Abs. 5 Z. 1 UStG 1972 vorzunehmen (siehe das hg. Erkenntnis vom
16. Dezember 1999, 96/15/0116, mit weiterem Nachweis).

Die Beschwerdeflhrerin hat im Verwaltungsverfahren den wirtschaftlichen Zusammenhang der ihr von der M. GmbH
mit Umsatzsteuerausweis verrechneten Leistungen mit den nach § 6 Z. 8 lit. d UStG 1972 unecht steuerbefreiten
Leistungen in Abrede gestellt. Zutreffend ist ihr die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid mit dem Hinweis auf
den Widerspruch dieses Standpunktes zum Regelungsinhalt der Vertragswerke entgegengetreten, denen sich die
wirtschaftliche Funktion der verausgabten Werbeaufwendungen im Sinne der Férderung des Absatzes der Produkte
der XY Unternehmensgruppe zweifelsfrei entnehmen lasst. Dass die Méglichkeit einer plausiblen Zuordnung der
bezahlten Vorsteuern im Sinne des § 12 Abs. 4 UStG 1972 nach Lage des Falles nicht bestanden hatte, musste XY als
Vertreter der Beschwerdefuhrerin in der mundlichen Berufungsverhandlung ohnehin einrdumen. Die nach der
Regelung des § 12 Abs. 5 UStG 1972 vom Finanzamt im Umsatzsteuerbescheid 1992 vorgenommene Aufteilung der
Vorsteuern im Verhaltnis der steuerpflichtigen Umsatze von S 502.500,-- zu den unecht steuerbefreiten Umsatzen von
S 51,600.000,--, wie die BeschwerdefUhrerin diese Umsatzanteile in ihrer Vorhaltsbeantwortung vom
24. November 1993 urspringlich ohnehin selbst aufgeschlisselt hatte, wurde von der Beschwerdefihrerin im
Verwaltungsverfahren als unrichtig bestritten und wird von ihr auch vor dem Verwaltungsgerichtshof bekampft. Einen
rechtlich tragenden Grund fur die behauptete Rechtswidrigkeit der behoérdlich vorgenommenen Vorsteueraufteilung
vermag die Beschwerdefiihrerin aber nicht aufzuzeigen. Ihr Hinweis, die Vorschrift des § 12 Abs. 5 UStG 1972 eroffne
nur dem Steuerpflichtigen, nicht aber der Abgabenbehoérde ein Wahlrecht, verhilft ihrem Standpunkt deswegen zu
keinem Erfolg, weil die Beschwerdeflhrerin die Unmoglichkeit einer Zuordnung der Vorsteuern nach MaRRgabe der
Vorschrift des § 12 Abs. 4 UStG 1972 selbst eingerdumt hat. Die Behauptung der Beschwerdeflihrerin wiederum, eine
Aufteilung der Vorsteuern nach MaRgabe der Bestimmung des § 12 Abs. 5 UStG 1972 sei nach § 12 Abs. 6 leg. cit.
ebenso unzulassig, blieb von der Beschwerdeflhrerin schon im Verwaltungsverfahren unerldutert und unbelegt und
wird von ihr vor dem Verwaltungsgerichtshof offensichtlich nicht mehr aufrechterhalten. Die von der
Beschwerdefiihrerin auch vor dem Verwaltungsgerichtshof wieder aufgegriffene Aufteilung der Vorsteuern nach
Maligabe eines Verhéltnisses 33,5:6 ist aus jenen Grinden rechtlich verfehlt, welche die belangte Behdrde der
Beschwerdefiihrerin in der Begrindung des angefochtenen Bescheides zutreffend vorgehalten hat.

Es vermochte die Beschwerdefiihrerin somit auch in umsatzsteuerlicher Hinsicht keine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides aufzuzeigen.

Die Beschwerde erwies sich demnach in jeder Hinsicht als unbegriindet und war deshalb gemaR § 42 Abs. 1 VWGG
abzuweisen.

Von der von der Beschwerdefiihrerin begehrten Durchfihrung der muindlichen Verhandlung vor dem
Verwaltungsgerichtshof hat dieser aus dem im § 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG genannten Grund Abstand genommen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 29. November 2006
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