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GZ. RV/3945-W/02

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch den Senat XYZ am 10. Dezember 2003 lber die Beru-
fung der Bw. gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide vom 8. Juli 2002 des Finanzamtes
far den 23. Bezirk, vertreten durch Oberratin Mag. Anneliese Kolienz, betreffend Kapitalertrag-
steuer November 1998, Janner 1999, Marz 1999, Juli 1999, August 1999, September 1999,
Oktober 1999, November 1999, Dezember 1999, Janner 2000, Februar 2000, Marz 2000, April
2000, Mai 2000, Juni 2000, Juli 2000, September 2000 und Dezember 2000 nach in Wien

durchgefihrter mindlicher Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird hinsichtlich der Monate Janner 1999, Marz 1999, Juli 1999, August
1999, September 1999, Oktober 1999, November 1999, Februar 2000, Marz 2000, April
2000, Juli 2000, als unbegrindet abgewiesen. Die Hohe der Kapitalertragsteuer, die der
Bw gutgeschrieben bzw. fur die die Bw. zu Haftung herangezogen wird, bleibt

unverandert und betragt:

Janner 1999 € 11.970,09| das entspricht S 164.712,-
Marz1999 € 14.192,57| das entspricht S 195.294
Juli 1999 € 28.471,98| das entspricht S 391.783,-
August 1999 € 142.128,30| das entspricht S 1.955.728,-
September 1999 | € 304.176,80| das entspricht S 4.185.564,-
Oktober 1999 €| 1.012.891,22| das entspricht S 13.937.687,-
November 1999 | € 385.470,45| das entspricht S 5.304.189,-
Februar 2000 €| -357.269,10| das entspricht S -4.916.130,-
Méarz 2000 € 139.749,13| das entspricht S 1.922.990,-
April 2000 € 50.561,62| das entspricht S 695.743,-
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Juli 2000 € 336.589,83| das entspricht S 4.631.577,-

Hinsichtlich der Monate Dezember 1999 und Janner 2000 wird der Berufung teilweise
stattgegeben bzw. die Bescheide im Sinne des Begehrens laut Punkt C der Berufung
abgeandert und die Kapitalertragsteuer, fir die die Bw. zu Haftung herangezogen wird,

wird wie folgt festgesetzt:

Dezember 1999 | € | 5.395.124,02| das entspricht S 74.238.525,-

bisher war € | 5.391.564,21| das entspricht S 74.189.541,-
vorgeschrieben

Janner 2000 € 173.955,29| das entspricht S 2.393.677,-

bisher war € 195.338,84 | das entspricht S 2.687.921,-
vorgeschrieben

Hinsichtlich der Monate November 1998, Mai 2000, Juni 2000, September 2000 und
Dezember 2000 wird die Berufung aufgrund der Zurticknahme im Schreiben vom

12. November 2002 gemal § 256 Abs. 3 BAO als gegenstandslos erklart.

Die Falligkeit des fur Dezember 1999 festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist aus

der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuléssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
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.
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Entscheidungsgriinde

Ab dem Jahr 2000 wurden vom Finanzamt fir den 23. Bezirk im Hinblick auf ungewdhnlich
hohe Kapitalertragsteuergutschriften in den Kapitalertragsteueranmeldungen mehrerer
Banken Prifungen gemald § 151 BAO veranlasst. Dabei stellte sich heraus, dass diese hohen
Gutschriften im Zusammenhang mit dem Verkauf von bestimmten Nullkuponanleihen (Zero-

Bonds) standen.

Ein Zero Bond stellt eine Anleiheform dar, die eine Nominalverzinsung von null aufweist.
Anstatt der jahrlichen Zinszahlungen féllt der gesamte Zahlungsstrom, bestehend aus Kapital-
tilgung und Zinsertragen, am Ende der Laufzeit an. Die gesamte Verzinsung kommt in der
begebenen Anleihe in einem hohen Disagio zum Ausdruck, wobei das Nominale mit einem
laufzeitadaquaten Kapitalmarktzins abgezinst wird (Schiestl, Nullkuponanleihen in Osterreich,
OBA 1991, 114).

Der Unterschiedsbetrag zwischen dem Ausgabewert und dem im Wertpapier festgelegten
Einldsungswert am Ende der Laufzeit der Nullkuponanleihe gehért gemaR § 27 Abs 2 Z 2 EStG
1988 zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen. Bei einem kapitalertragsteuerpflichtigen
Eigentiimer der Anleihe ist von diesem Unterschiedsbetrag gemafll den 88 95 f EStG 1988 von
der als kuponauszahlender Stelle agierenden Bank Kapitalertragsteuer einzubehalten und

abzufihren.

Wird eine Nullkuponanleihe vor dem Ende der Laufzeit verauRert, so werden im Kaufpreis
auch anteilige Kapitalertrage abgegolten. Von diesen Kapitalertragen wird im Hinblick auf § 95
Abs. 4 Z 3 EStG 1988 ein Kapitalertragsteuerabzug beim VeraufRerer vorgenommen, sofern die

Voraussetzungen fiir eine Besteuerung in Osterreich vorliegen.

Fur den Erwerber der Nullkuponanleihe stellen die vom VerdufRerer verrechneten anteiligen
Kapitalertrage einen vorweggenommenen Kapitalertrag dar. Dies ergibt sich daraus, dass der
zur Kuponfalligkeit erhaltene volle Kapitalertrag durch die Bezahlung der bisher angefallenen
Zinsen vorbelastet ist. Der Erwerber erhalt daher eine Kapitalertragsteuergutschrift. Da am
Ende der Laufzeit der Nullkuponanleihe Kapitalertragsteuer flir den gesamten Unterschieds-
betrag zwischen Ausgabepreis und Einlésungswert anfallt, soll durch diese Gutschrift erreicht
werden, dass die Steuerbelastung nur den Kapitalertrdgen jenes Zeitraumes entspricht, in
dem ein Steuerpflichtiger die Nullkuponanleihe auch tatséchlich gehalten hat. Der Erwerber
erhélt die Kapitalertragsteuergutschrift allerdings nach der Verwaltungspraxis auch dann,
wenn der VerauBerer in Osterreich nicht kapitalertragsteuerpflichtig ist und daher bei ihm kein

Kapitalertragsteuerabzug erfolgt ist.
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Im Zusammenhang mit der Erhdhung der Kapitalertragsteuer auf 22% bei Einlagen bei
Banken und Forderungswertpapieren ab 1.1.1993 gestattete das Bundesministerium fur
Finanzen im Hinblick auf die Abgrenzung der Zinsen fur Zeitraume vor und nach dem 1.1.1993
mit Erlass vom 12. Februar 1993, GZ. 14 0602/1-1V/14/93, Pkt. 5. (1) bzw. Pkt. 4. 5 (2), fur
die Ermittlung des Kapitalertragsteuerabzuges einfachheitshalber die Berechnung des
monatlichen Kapitalertrages in Form einer linearen Verteilung des Unterschiedsbetrages
zwischen dem Ausgabewert und dem Einlésungswert auf die gesamte Laufzeit. Bei kurzen
Laufzeiten der Anleihen und kleinen Zinsséatzen sind dabei die Unterschiede zu einer exakteren

kalkulatorischen Berechnung nur gering.

Bei diesen hochverzinsten und langfristigen Nullkuponanleihen fuhrt die lineare Verteilung der
Zinsen auf die gesamte Laufzeit zu hohen Abweichungen zu einer kalkulatorischen

Berechnung der einzubehaltenen oder zu erstattenden Kapitalertragsteuer.

Dadurch hatten die Erwerber der Papiere nur mehr die (meist geringe) Differenz auf den
Kaufpreis aufzuzahlen, bei einer der Wertpapiere, einer langfristigen Zlotyanleihe fihrt dies
sogar dazu, dass der Erwerber des Papiers eine Gutschrift erhalt, die hoher ist als der
Kaufpreis. Da die Papiere von den Banken im Ausland besorgt wurden, kam es aber

andererseits in diesen Fallen zu keinem korrespondierenden Kapitalertragsteuerabzug.

In weiterer Folge wurden in vielen Féllen die erworbenen Wertpapiere aus den Depots der
Bank entnommen, wobei bei der Entnahme von der Bank den Kunden keine

Kapitalertragsteuer angelastet wurde.

Einige Banken durften bei Verkdufen von Nullkuponanleihen, gestlitzt auf eine seitens des
Bundesministeriums fur Finanzen erteilte Anfragebeantwortung, dass auch eine exakte
Berechnung der zeitanteiligen Kapitalertrage mdaglich ist und die im Erlass dargestellte
vereinfachende Abgrenzung hinter eine angestrebte genaue Berechnung zuriickzutreten hat
(vgl. BMF vom 23.7.1996 zitiert in Schonstein, KESt und Zero-Bonds, SWK 14/2001, 404), die
Stuckzinsen finanzmathematisch berechnet haben. Dies wurde offenbar von einigen Kunden
dazu genutzt, den sich aus den beiden unterschiedlichen Berechnungsweisen ergebenden
Differenzbetrag zu lukrieren, indem sie Wertpapiere bei einer linear abrechnenden Bank
kauften, die Papiere aus dem Depot entnahmen und bei einer finanzmathematisch
abrechnenden Bank wieder verkauften. Weiters wurden wahrscheinlich Wertpapiere nach der
Depotentnahme ins Ausland verbracht und dort steuerfrei verkauft und verblieb dadurch die

beim Kauf erhaltene Kapitalertragsteuergutschrift dem Kunden als endgultiger Vorteil.
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Im Zuge der Prifung bei der Bw. Uber die Voranmeldungszeitraume April, Juli und August
1998 wurde von der Betriebsprufung bei folgenden hochverzinsten und langfristigen
Nullkuponanleihen die Ermittlung der Kapitalertragsteuer abweichend von der linearen

Ermittlung durch die Bw. aufgrund einer kalkulatorischen Berechnungsmethode ermittelt.

Als Begrundung wurde angefihrt, dass die vereinfachende Ermittlung gemaf Punkt 5.1. des
Erlasses des BMF vom 12. Februar 1993, Z 14 0602/1/1-1V/14/93 nicht anwendbar sei, weil
die so ermittelten rechnerischen Zinsen im Ergebnis unverhaltnismafig hoch von den
tatsachlichen wirtschaftlichen Zinsen abweichen (zwischen 35% und 94% gegeniber der

finanzmathematischen Ermittlung).

Wertpapier- | Wertpapierbezeichnung Laufzeit Kirzung
kennnummer in Jahren in % rund
175060 AB Svensk Exportkredit Zero Coupon Notes 30 93
193960 Electricity Supply Comm 30 89
19448 Electricity Supply Comm 35 90
230525 Intl Bk Recon & Develop 30 94
405371 British Gas Intl Finance 30 63
407285 LKB Baden-Wurttenberg Finance Zero Cpn. 20 35

Weiters wurde festgestellt, dass in einigen Féallen die oben angefiihrten, von den Kunden

erworbenen Wertpapiere aus den Depots entnommen wurden.

Nach Ansicht der Betriebsprifung seien in Hinblick auf 8 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 auch bei
korperlicher Entnahme eines Wertpapiers die im Zeitpunkt der Entnahme im Wert des Papiers

enthaltenen Stlckzinsen der Kapitalertragsteuer zu unterziehen.

Mit Bescheiden vom 8. Juli 2002 setzte das Finanzamt fur den 23. Bezirk die sich aufgrund der
von den Erklarungen der Bw. abweichenden finanzmathematischen Berechnung der Erwerbe
und Verkaufe und der aufgrund der steuerpflichtig angesehenen Ausfolgungen von
Wertpapieren resultierende Kapitalertragsteuer fr

November 1998 mit S 267.724,-
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Janner 1999 mit S 164.712,-
Mé&rz1999 mit S 195.294,-
Juli 1999 mit S 391.783,-

August 1999

mit S 1.955.728,-

September 1999

mit S 4.185.564,-

Oktober 1999

mit S 13.937.687,-

November 1999

mit S 5.304.189,-

Dezember 1999

mit S 74.189.541,-

Janner 2000

mit S 2.687.921,-

Februar 2000

mit S —4.916.130,-

Méarz 2000 mit S 1.922.990,-
April 2000 mit S 695.743,-
Mai 2000 mit S 1.779.971,-
Juni 2000 mit S 2.221.691,-
Juli 2000 mit S 4.631.577,-
September 2000 mit S —871.046,-
Dezember 2000 mit S —647.769,-

fest und zog die Bw. dafir zur Haftung heran. Hinsichtlich der genauen Zusammensetzung
der Betrage und ihre Verteilung auf Kaufe, Verkdufe und Ausfolgungen(Entnahmen) wird auf
die Darstellung in der Niederschrift der Betriebsprufung vom 6. Juni 2002 verwiesen.
Hinsichtlich des Monates Dezember 1999 ist anzumerken, dass die in der Kapitalertrag-
steueranmeldung vom 14. Februar 2000 beantragte Gutschrift in H6he von S 124.608.851,10
nicht gebucht wurde und erst aufgrund des Bescheides vom 8. Juli 2002 Kapitalertagsteuer
fir den Monat Dezember 1999 auf dem Abgabenkonto verbucht wurde.

Die Bw. erhob Berufung und beantragte die Aufhebung der Haftungs- und Abgabenbescheide

und die erklarungsgemafe Festsetzung der Kapitalertragsteuer.

Mit Schreiben vom 12.November 2002 wurde die Berufung hinsichtlich der Monate November
1998, Mai 2000, Juni 2000, September 2000 und Dezember 2000 zuriickgenommen, sowie
bezuglich der Monate August 1999, September 1999, Oktober 1999, November 1999,
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Dezember 1999, Janner 2000, Februar 2000, Marz 2000, April 2000, und Juli 2000 auf den
sich aus den dem Schreiben vom 12. November 2000 angeschlossenen Aufstellungen
ergebenden Umfang eingeschrankt. Dazu wurde erlauternd ausgefiuihrt, dass einige Kunden
mittlerweile im Vertrauen auf die in den angefochtenen Bescheiden zum Ausdruck kommende
nunmehrige Rechtsauffassung der Finanzverwaltung disponiert hatten und mit den auf sie

entfallenden Betragen aus der Berufung herausgenommen werden wollten.

In weiterer Folge trat Thomas V mit Schreiben vom 19. November 2003 hinsichtlich der
Monate Juli bis Oktober 1999 gemaR § 257 Abs. 1 BAO der Berufung bei:

Zur Begrundung ihres eingeschrankten Berufungsbegehrens fihrte die Bw. zusammengefasst

folgendes aus:

A. Zeitliche Abgrenzung von Kapitalertragen

I. Die Abgrenzung habe linear zu erfolgen

Die maligebende gesetzliche Vorschrift, anhand der zu beurteilen sei , nach welcher Methode
die Kapitalertrage bei Null-Kuponanleihen fiir Zwecke der Kapitalertragsteuer abzugrenzen
sind, sei die Vorschrift des § 93 Abs. 4 Z 2 EStG 1988, die wiederum an 8§ 27 Abs. 2 Z 2 EStG
1988 ankntipfe. Nach § 27 Abs 2 Z 2 EStG 1988 gehdrten zu den Einkinften aus Kapital-
vermogen auch “Unterschiedsbetrage zwischen dem Ausgabewert eines Wertpapiers und dem
im Wertpapier festgelegten Einlésungswert, wenn diese 2% des Wertpapiernominales tber-
stiegen. Im Falle des vorzeitigen Rickkaufes trete an die Stelle des Einlosungswertes der
Ruckkaufpreis.” Nach 8§ 93 Abs. 4 EStG 1988 seien “Unterschiedsbetrdge gemald § 27 Abs, 2 Z
2" auch kapitalertragsteuerpflichtig.

Der Wortlaut der erwahnten Vorschriften bringe nicht gerade deutlich zum Ausdruck, nach
welcher Formel der Kapitalertrag zu ermitteln sei. Der Umstand, dass der Wortlaut alleine
noch nicht zu einem zwingenden Interpretationsergebnis fuhre, kénne aber nicht dazu fuhren,
den Interpretationsvorgang bereits abzubrechen. Vielmehr sei nach systematischen, teleo-
logischen und historischen Argumenten zu fragen, die geeignet sein kénnten, den Wortlaut zu
erhellen. Aus systematischer Sicht sei es naheliegend, andere ertragsteuerliche Vorschriften
zu betrachten. Im Steuerrecht stelle sich namlich haufig die Frage, ob eine Abgrenzung linear
vorgenommen werden solle oder vielmehr den konkreten wirtschaftlichen Gegebenheiten

entsprechend erfolgen solle. Eine Analyse zahlreicher steuerrechtlicher Vorschriften zeige,
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dass das Ertragsteuerrecht eine Praferenz fir die lineare Abgrenzung habe und dabei in Kauf
nehme, dass diese Abgrenzungsmethode nicht immer mit den konkreten wirtschaftlichen
Gegebenheiten im Einklang stehe. Dies zeige sich beispielsweise in den Regelungen uber die
Absetzung fur Abnutzung nach den 88 7 f EStG 1988. Nach § 7 Abs 1 EStG 1988 seien die
Anschaffungs- oder Herstellungskosten “gleichmaRig verteilt auf die betriebsgewoéhnliche
Nutzungsdauer abzusetzen". Die gleichméaRige Verteilung sei unabhangig davon vorzunehmen,
ob eine héhere Abschreibung am Anfang oder in spateren Perioden die wirtschaftlich
zutreffendere Vorgangsweise wéare. Ebenso normiere § 7 Abs 2 EStG 1988, dass dann, wenn
das Wirtschaftsgut im Wirtschaftsjahr mehr als 6 Monate genutzt werde, der gesamte auf ein
Jahr entfallende Betrag abzusetzen sei, sonst die Halfte dieses Betrages. Der Gesetzgeber
nehme daher beispielsweise in Kauf, dass bei einer Nutzung eines Wirtschaftsgutes, die in den
letzten Wochen eines Wirtschaftsjahres beginne, noch die Hélfte des auf das Wirtschaftsjahr

entfallenden Betrages abzusetzen sei.

Die lineare Verteilung ziehe sich als Prinzip auch durch § 8 EStG 1988. So seien in § 8 Abs 1
EStG 1988 Verteilungsregeln vorgesehen, die eine Absetzung fiir Abnutzung in der Hohe von
2%, 2,5% und 3% - je nach dem um welche Arten von Gebauden es sich handle - vorsehen.
8 8 Abs 2 EStG 1988 sehe dann eine Verteilung “gleichmagig auf 10 Jahre™ vor. Der Firmen-
wert sei bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben und bei Gewerbebetrieben ebenfalls

gleichmaRig verteilt auf 15 Jahre abzusetzen.

Ahnliche Regelungen, die zu einer linearen Verteilung fuihrten, gebe es beispielsweise in § 14
EStG 1988 der die Vorsorge flr Abfertigungen, Pensionen und Jubilaumsgelder regle. Nach

8 14 Abs 3 EStG 1988 sei bei erstmaliger Bildung der Rickstellung das prozentuelle Ausmal
der Ruckstellung festzulegen. Dieses Ausmal sei gleichmaRig auf funf aufeinanderfolgende
Wirtschaftsjahre verteilt zu erreichen. 8§ 14 Abs 3 letzter Satz EStG 1988 normiere ausdriick-

lich, dass eine Anderung dieses Ausmafes unzuléssig sei.

Dariiber hinaus existierten noch zahlreiche andere Regelungen, die ebenfalls eine lineare
Verteilung vorsehen wiirden. Beispielhaft erwahnt werde nur § 29 Abs 1 Umgriindungssteuer-
gesetz, der vorsehe, dass die dort geregelten Ausgleichsposten gleichmafiig verteilt auf 15
Wirtschaftsjahre abzusetzen oder aufzulésen seien. Nach § 19 Abs 3 EStG 1988 seien die dort
erwahnten Vorauszahlungen “gleichmaliig auf den Zeitraum der Vorauszahlung™ zu verteilen.
Eine lineare Verteilung sehe auch 8§ 26 Hypothekenbankgesetz vor. All diese Regelungen
zeigten deutlich auf, dass der Gesetzgeber eine Praferenz daflir habe Abgrenzungen nicht
nach den konkreten wirtschaftlichen Gegebenheiten vorzunehmen, sondern pauschal in

linearer Form. Daflir seien offenbar Griinde der Praktikabilitat mafgebend. Im Rahmen einer
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systematischen Interpretation strahle dieses Ergebnis auch auf die kapital-
ertragsteuerrechtlichen Vorschriften aus. Aufgrund der sonst einwandfrei nachweisbaren
Gesetzessystematik sei daher auch fiir kapitalertragsteuerliche Zwecke davon auszugehen,

dass - mangels gegenteiliger Regelung - die lineare Abgrenzungsmethode zu wéhlen sei.

Neben systematischen Argumenten wirden auch teleologische Argumente dafir sprechen,
dass die lineare Abgrenzung bei der Kapitalertragsteuer die einzig richtige Methode sei: Die
kapitalertragsteuerlichen Vorschriften seien im wesentlichen nicht vom Fiskus, sondern von
Dritten zu administrieren. Die Einhaltung der kapitalertragsteuerlichen Vorschriften werde
durch die Haftungsbestimmungen sichergestellt. Da der Fiskus auf diese Weise die Erhebung
der Steuern weitgehend auf Dritte verlagere, musse sichergestellt sein, dass die Steuer-
erhebung auch einfach administriert werden kdnne. Wenn daher selbst bei steuerlichen
Vorschriften, die von den Finanzamtern zu vollziehen seien, lineare Verteilungsmaoglichkeiten
zum Zwecke der Vereinfachung vorgesehen seien, sei erst recht davon auszugehen, dass
diese vereinfachenden Regelungen auch und gerade dann zum Tragen kommen, wenn die
Steuervorschriften nicht in erster Linie von der Finanzverwaltung selbst, sondern eben von
Dritten zu vollziehen seien. Daher sei dem Gesetz zu unterstellen, eine mdglichst einfache
Form der Berechnung der zu erhebenden Steuer gewahlt zu haben. Dies spreche ganz
eindeutig dafir, den gesetzlichen Vorschriften, die fur die Kapitalertragsteuer gelten, die

lineare Verteilungsmethode als zwingend zu unterstellen.

Aus teleologischer Sicht spreche nicht nur die einfache Administrierbarkeit, sondern auch die
Notwendigkeit einer klaren und eindeutigen Regelung dafir, die lineare Abgrenzungsmethode
als dem Gesetz entsprechend anzusehen: Schlielllich kénne dem Haftungsverpflichteten nicht
zugemutet werden, eine aullerst unbestimmte Regelung zunéachst anzuwenden, deren
Anwendung dann aber von der Verwaltung nachgepruft werde, sodass der Haftungspflichtige
letztlich dann das Risiko tragen musste, dass die Finanzverwaltung den unbestimmten
Gesetzesbegriff eben anders verstehe. Dieses teleologische Argument spreche daflr, der
Regelung jedenfalls ein eindeutiges Verstandnis beizumessen. Aus diesem Blickwinkel sei es
undenkbar, der Regelung zu unterstellen, ein Auswahlermessen einzuraumen, da dieses
Ermessen zwar zunachst vom Haftungspflichtigen ausgetibt, aber dann letztlich von der
Finanzverwaltung im Rahmen der Geltendmachung einer Haftung zu beurteilen sei. Aufgrund
des Umstands, dass es nicht eine richtige finanzmathematische Methode géabe, sondern die
Finanzmathematik unterschiedliche Méglichkeiten der Berechnung offen lasse, kbnne daher

dem Gesetzgeber auch nicht unterstellt werden, sich ohne jede Prazisierung fur die
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Anwendung finanzmathematischer Methoden ausgesprochen zu haben. Die einzige

Auslegungsmaoglichkeit, die vor diesem Hintergrund bleibe, sei die lineare Abgrenzung.

Die Notwendigkeit einer Regelung, die vollig klar und eindeutig sei, werde auch deutlich,
wenn man sich vor Augen halte, welche Auffassungen offenbar die Finanzverwaltung aus dem
Gesetz ableite: Die in der Niederschrift enthaltene Begriindung sehe offenbar die “Unver-
haltnismaRigkeit" als entscheidungserhebliches Abgrenzungskriterium: Wenn das Ergebnis
“verhaltnismalig" sei , ware demnach die lineare Methode anwendbar, sonst die finanz-
mathematische Ermittlung. Irgend ein Anhaltspunkt dahingehend, was als verhéaltnismagig
anzusehen sei, lasse sich jedoch nicht finden. In eine &hnliche, aber im Detail etwas andere
Richtung gehe Niescher (Kapitalertragsteuer beim Erwerb von Nullkuponanleihen (Zero-
Bonds) wahrend der Laufzeit, OStZ 2001, 102, 103), der offenbar dem Gesetz entnehme, dass
die lineare Methode “bei eher kurzen Laufzeiten und kleinem Zinsfuss™" anzuwenden sei, sonst
aber die finanzmathematische Methode. Er gabe aber keinen Anhaltspunkt, was er unter einer
“eher kurzen Laufzeit" und einem “kleinen Zinsfuss" verstehe. Dem Gesetz kdnnten diese
Unbestimmtheiten, die dann letztlich auf dem Riicken des Haftungspflichtigen auszutragen
waren, wohl nicht unterstellt werden. Eine derart unbestimmte Rechtslage, die der Haftungs-
pflichtige auszubaden hatte, wirde das Gesetz wohl verfassungswidrig erscheinen lassen.
Auch dies spreche somit ganz klar daftir, dem Gesetz zu entnehmen, dass die lineare Methode

bei Nullkuponanleihen generell - und zwar ohne Ausnahme — anzuwenden sei.

SchliefRlich wiirden auch noch die historischen Argumente ganz eindeutig dafiir sprechen von
der linearen Abgrenzungsmethode auszugehen: Die Gesetzesmaterialien zum EStG 1988
brachten namlich an verschiedenen Stellen klar und zweifelsfrei zum Ausdruck, dass die
Regelungen Uber die Kapitalertragsteuer vom seinerzeitigen Zinsertragsteuergesetz und vor
allem den dazu ergangenen Zinsertragsteuerrichtlinien (AOFV 30/1984) gepragt seien (vgl zB
621 BIgNR, XVII. G P, 92, 93). Daher sei auch fir Fragen der zeitlichen Abgrenzung auf die
Zinsertragsteuerrichtlinien zuriickzugreifen. Dies brachten die Erlauterungen zum Ministerial-
entwurf unzweifelhaft zum Ausdruck: “Den Beginn der Kapitalertragsteuerpflicht regle § 128.
Abgrenzungsfragen seien nach den Grundsatzen der Zinsertragsteuerrichtlinien zu l6sen™
(Ostz 1988, 132). Diese Richtlinien wiirden wiederum in ihrem Punkt 15 vorsehen, dass sich
der zu aliquotierende Zinsertrag nach derselben Formel berechne, die sich auch in den
Kapitalertragsteuerrichtlinien finde, also linear. Eine finanzmathematische Abgrenzung sei
nach den Zinsertragsteuer-Richtlinien nicht vorgesehen (Schénstein, SWK 2001 S 404). Die
Abgrenzungsregeln der Zinsertragsteuer-Richtlinien dienten im damaligen Kontext der

zeitlichen Abgrenzung von Einlagenzinsen, die in den Anwendungsbereich der eingefiihrten
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Zinsertragsteuer fallen sollten. Die Bezugnahme auf § 128 EStG in der damaligen Entwurfs-
fassung mache deutlich, dass diese Regelung im Anwendungsbereich des Einkommen-
steuergesetzes auch fur die Abgrenzung der Kapitalertragsteuer auf Wertpapierzinsen gelte.
Es sei nicht anzunehmen, dass fur die zeitliche Zurechnung von Zinsen fur individuelle
Besitzzeiten andere Regelungen anzuwenden seien als jene, die fir die Ermittlung von
Zinsenanteilen gelten, die in den Anwendungsbereich der Kapitalertragsteuer oder in einen
bestimmten Steuersatz fielen. Dies zeige, dass nicht nur systematische und teleologische
Argumente, sondern auch die historische Interpretation dafiir spreche, dass dem Gesetz

letztlich ausschlieRlich die lineare Abgrenzung entnommen werden kdnne.

Hier sei auch zu beachten, dass in der Zeit der Geltung des ZEStG und auch noch bei
Einfihrung der KESt in vielen Féllen eine nicht automationsunterstiitzte KESt-Abgrenzung
“handisch" durchgefiihrt werden musste, in der eine finanzmathematische Abgrenzung grof3te
Hemmnisse bedeutet hatte. In den Erlassen zur KESt sei aus diesen Griinden daher auch
zugestanden worden, dass die KESt-Abgrenzung nicht auf Tagesbasis erfolgen miusse,

sondern dass auch eine Abgrenzung pro Monat ausreiche.

Im jlngsten Schrifttum sei von Moritz (SWK 2001 S 361, 364 f) die These aufgestellt worden,
dass die entscheidende gesetzliche Vorschrift 8 95 Abs 6 EStG 1988 ware. Gemal dieser
Bestimmung durften im Fall von riickgangig gemachten Kapitalertrdgen die gutgeschriebenen
Betrage an Kapitalertragsteuer die von diesen Betrdgen erhobene oder zu erhebende
Kapitalertragsteuer nicht tbersteigen. Aus dieser Regelung schliele Moritz, dass die
Anwendung der linearen Methode nicht dem Gesetz entsprechen wirde (SWK 2001 S 365).
Eine Begrundung dafiir gebe er aber nicht an. Schénstein (SWK 2001 S 406) habe dem-
gegenuber daher auch zutreffend eingewendet, dass § 95 Abs 6 EStG Uberhaupt keinen
Hinweis dahingehend enthalten wirde, dass die lineare Methode nicht dem Gesetz ent-
sprechen wirde. Sinn des Gesetzes sei es namlich, eine Ubereinstimmende Vorgangsweise bei
allen Beteiligten sicherzustellen. 8 95 Abs 6 EStG setze diese einheitliche Vorgangsweise eben
voraus (Schonstein, SWK 2001 S 406; vgl auch Moritz, SWK 2001 S 364 f). Wenn alle
Beteiligten einheitlich vorgehen und daher dieselbe Methode anwenden wiirden, sei der
Voraussetzung des 8§ 95 Abs 6 EStG 1988 jedenfalls entsprochen. Daher stehe § 95 Abs 6
EStG dem bisher gewonnenen Interpretationsergebnis tiberhaupt nicht entgegen, sondern
unterstreiche es noch dadurch, indem diese Vorschrift vorauszusetzen scheine, dass eine
einheitliche Methode zu wahlen sei. Diese einheitliche Methode kénne - nach allen ange-
fuhrten systematischen, teleologischen und historischen Argumenten - nur die lineare

Methode sein. Dazu komme noch, dass man nicht von einer finanzmathematischen Methode,
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die als Alternative zur linearen Abgrenzung in Betracht kdme, sprechen kdnne. Vielmehr géabe
es eine Reihe von verschiedenen finanzmathematischen Abgrenzungsformen (vgl. die
Beispiele bei Schonstein, SWK 2001 S 404). Abgesehen von der erlaubten Berechnungs-
bandbreite in der neu gefassten Rz 6186 der EStR 2000 sei vor allem der einjahrige
Kapitalisierungszeitraum fraglich, da verschiedene laufend verzinste Emissionen in
verschiedenen Wahrungen haufig oder Ublicherweise kirzere als einjahrige Zinszahlungs-
zeitraume vorsehen wirden. Denkbar seien weiters zB Laufzeitstreckungen (Ruckbeziehungen
der Laufzeit auf den Beginn von Rechnungsperioden) oder Verfahren mit kundgemachten
Emissionsrenditen. Hatte der Gesetzgeber daher eine bestimmte finanzmathematische
Abgrenzung vor Augen gehabt, wéare es ihm wohl auch zuzusinnen gewesen, Anhaltspunkte
dafiir anzugeben, welche Form der finanzmathematischen Abgrenzung heranzuziehen sei
(Schonstein, SWK 2001 S 404).

Aus all diesen Grunden verwundere es daher nicht, dass auch die Finanzverwaltung immer die
lineare Form der Abgrenzung als die sich aus dem Gesetz ergebende Interpretation betrachtet
habe. Dies zeige sich beispielsweise bei Quantschnigg/Schuch (Einkommensteuer-Handbuch,
1993, § 95 Tz 9.4). Quantschnigg/Schuch gingen ganz klar davon aus, dass die lineare
Abgrenzungsmethode die Methode sei, die dem Gesetz zu entnehmen sei. Eine alternative
Abgrenzungsmaoglichkeit wirden die beiden Autoren nicht einmal andiskutieren. Auch die
Kapitalertragsteuer-Richtlinien seien dann selbstverstandlich davon ausgegangen, dass der
Kapitalertrag bei Nullkuponanleihen nach der in Punkt 5.1. Abs 1 dargestellten Formel, die
eine lineare Methode vorsehe, abgegrenzt werden kénne. Die lineare Abgrenzung sei als véllig
unbestrittener Gesetzesinhalt angesehen worden, bis die Finanzbehdrde begonnen habe, in
Erlassen und Richtlinien eine neue Auffassung zu vertreten. Diese neue Auffassung sei aber
Uberhaupt nicht begriindet, sondern sei vielmehr lediglich als taktische MalRnahme -abseits
und jenseits des Gesetzes - zu verstehen, um die derzeit anhangigen Betriebsprifungen und

Rechtsmittelverfahren “vorzubereiten".

Der hier bekampfte Bescheid gehe im Ubrigen sogar selbst davon aus, dass die lineare
Methode jene Methode sei, die sich aus dem Gesetz ergeben wirde. Die Behorde erachte
diese Methode im konkreten Fall nur deshalb nicht “anwendbar, da das Ergebnis unverhéltnis-
mafig von der finanzmathematischen Ermittlung abweiche™. Somit gehe die Behdrde offenbar
davon aus, dass im Regelfall die lineare Methode und im Ausnahmefall die finanz-
mathematische Methode zur Anwendung kame. Ein derartiges Regel-Ausnahmeverhaltnis sei
aber dem Gesetz keinesfalls entnehmbar. Wenn es - wie die Behorde offenbar annehme —

zutreffend sei, dass aus dem Gesetz zumindest im Regelfall die lineare Abgrenzung abgeleitet
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werden kénne, misse dies generell gelten, da eben kein Anhaltspunkt dafir bestehe, unter
welchen Voraussetzungen eine andere Methode zum Tragen kommen solle. Selbstverstandlich
bringe es die lineare Methode als ein pauschales und einfaches Verfahren der Abgrenzung mit
sich, dass das Ergebnis der Abgrenzung nicht in allen Fallen den wirtschaftlichen
Gegebenheiten zu 100% entspreche. Es liege eben im Wesen einer linearen Abgrenzung der
zeitanteiligen Kapitalertrdge, die ein pauschales, den wirtschaftlichen Gegebenheiten nicht
immer vollig entsprechendes Verfahren darstelle, dass es im Einzelfall zu Vorteilen fiir den
Abgabepflichtigen, im Einzelfall aber auch zu Vorteilen fur den Fiskus kommen kénne. So sei
beispielsweise die Kapitalertragsteuerbelastung bei Besitzzeiten, die in die erste Laufzeithalfte
einer Uber mehrere Jahre laufenden Nullkuponanleihe fielen, bei linearer Abgrenzung in der
Regel hoher als bei einer finanzmathematischen Abgrenzung. Der Gesetzgeber nehme dieses
Ergebnis in Kauf, in dem er eben keine - wie auch immer geartete -finanzmathematische
Methode vorgeschrieben habe, sondern von der MalRgeblichkeit der linearen Abgrenzung
ausgehe. Genauso, wie es der Fiskus akzeptiere, wenn die lineare Methode fir ihn zu
Vorteilen fuhre, habe er es daher im Einzelfall auch hinzunehmen, wenn sich die lineare

Methode als nachteilig erweise.

Angesichts der hier vorgebrachten Argumente und des bis zum Jahr 2000 einheitlichen
Meinungsstandes innerhalb der Finanzverwaltung, der sich mit dieser Auffassung gedeckt
habe, erweise sich der bekdmpfte Bescheid jedenfalls als rechtswidrig: Dem Gesetz -
verstanden in seinem historischen, systematischen und teleologischen Kontext - kénne eben
nur die lineare Methode entnommen werden. Den Kapitalertragsteuervorschriften sei weder
entnehmbar, dass eine der verschiedenen finanzmathematischen Methoden zum Tragen
kame, noch eine Einschrankung dahingehend, dass die lineare Methode nur dann zum Tragen
kommen sollte, wenn das Ergebnis nicht “unverhaltnismagig" - was immer das bedeuten
maoge- von der finanzmathematischen Methode abweichen wirde. Die Rechtswidrigkeit des

hier angefochtenen Bescheides liege daher auf der Hand.

I1. In eventu: Verstol3 gegen Treu und Glauben

Der Umstand, dass im Schrifttum dartber diskutiert werde, worin die eigentliche Rechts-
grundlage des Grundsatzes von Treu und Glauben zu sehen sei, fihre zu keinem anderen
Ergebnis: Eine Auffassung gehe namlich dahin, den Grundsatz von Treu und Glauben
unmittelbar aus der Verfassung abzuleiten (vgl Sameli, ZSR 1977/11, 288 ff, 294). Dieser
Auffassung zufolge stehe das Prinzip von Treu und Glauben tber dem einfachen Gesetz und

sei daher bei der Rechtsanwendung jedenfalls zu beachten. Folglich durfe die Verwaltung von
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Verfassungs wegen nicht eine bestimmte Auslegung fur zuléssig erklaren, um - nachdem sich
der Steuerpflichtige an dieser Auffassung orientiert habe - diese Auffassung im Nachhinein flr
rechtswidrig zu erklaren. Aber auch dann, wenn man den Grundsatz von Treu und Glauben
auf derselben Stufe wie das einfachgesetzliche Recht ansehe (Stoll, Steuerschuldverhéltnis
80), fuhre dies zum selben Ergebnis, da in diesem Fall eben aus einfachgesetzlichen Grinden
die Verwaltung zu ihrem Wort stehen muisse. Gleiches gelte, wenn man davon ausgehe, dass
der Grundsatz von Treu und Glauben jeder Rechtsnorm innewohne (Mattern, DStZ A 1959,
43, 44).

Die juingere - von Werndl (in: W. Doralt ua, Hrsg, Steuern im Rechtsstaat, FS Stoll, 1990, 375,
380 ff) begrindete - Auffassung sehe die Frage von Treu und Glauben als Interpretations-
problem. Demnach decke sich der Anwendungsbereich von Treu und Glauben mit dem
Bereich der interpretationsféahigen Vorschriften. Treu und Glauben habe daher immer dann
Bedeutung, wenn ein Auslegungsspielraum verbleibe. Dieser Auslegungsspielraum sei durch
die Grundsatze von Treu und Glauben zu fiillen. Angewendet auf den konkreten Fall bedeute
dies, dass dann, wenn man - gestiutzt auf den bloRen Wortlaut des Gesetzes - einen
Auslegungsspielraum sehe, ob die lineare Methode oder eine der finanzmathematischen
Methoden zur Abgrenzung heranzuziehen sei, jene Auslegung als dem Gesetz entsprechend
anzusehen sei, die von der Verwaltung nahegelegt wurde und an der sich der Steuerpflichtige
orientiert habe. Wenn daher sowohl die Einkommensteuer-Richtlinien 1984 als auch die
Kapitalertragsteuerrichtlinien ausdrtcklich die lineare Methode als dem Gesetz entsprechend
ansehen wurden, kénne dem Steuerpflichtigen nicht entgegengetreten werden, wenn er sich

an diesem Verstandnis orientiert habe.

Wenn man die Rechtsprechung der Hochstgerichte auf den vorliegenden Fall anwende,
bestatige sich das Ergebnis, dass der Bescheid des Finanzamts wegen Versto3es gegen Treu
und Glauben rechtswidrig sei. Nach der Rechtsprechung liege unter bestimmten
Voraussetzungen sogar dann ein Verstol3 gegen den Grundsatz von Treu und Glauben vor,
wenn die Behorde von einer zuvor vertretenen rechtswidrigen Auffassung abgehe (vgl zB
VWGH 27.6.1991, 90/13/0156). Wenn aber die von der Verwaltung friiher vertretene
Auffassung nicht rechtswidrig sei, sondern sich eindeutig im Rahmen des Auslegungs-
spielraumes bewege, dann liege noch umso mehr eine Verletzung des Prinzips von Treu und
Glauben vor, wenn die Behdrde von einer einmal bezogenen Auffassung wiederum abgehe.
Doralt/Ruppe (Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts, Bd |1, 3. Aufl, 1996, 174) wiirden
die Rechtsprechung wie folgt zusammen fassen: “Stand die bisherige Vorgangsweise der

Behdrde mit dem Gesetz nicht im Widerspruch, weil ein Ermessenspielraum gegeben war oder
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weil - wie dies zB bei den Grundsatzen ordnungsmaRiger Buchfihrung der Fall ist -
unterschiedliche Auslegungen maoglich waren, so kann ein unbegrindetes Abweichen von
einer einmal eingenommenen (vertretbaren) Auffassung einen VerstoR gegen Treu und

Glauben, damit einen Willkiirakt und eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes darstellen™.

Der Umstand, dass es das Bundesministerium fir Finanzen in den Einkommensteuer-
Richtlinien und den Kapitalertragsteuer-Richtlinien gewesen sei, das die lineare Abgrenzung
ausdrticklich fur zulassig erklart habe, und eine andere Methode Uberhaupt nicht erwéahnte,
konne den Schutz von Treu und Glauben im vorliegenden Fall nicht beeintrachtigen: Zwar
werde gelegentlich die Auffassung vertreten, dass eine aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben folgende Bindung an eine erteilte Auskunft nur jene Behdrde treffen kénne, die die
entsprechende Auskunft gegeben hat (eindeutig ablehnend W. Doralt/Ruppe, Grundriss 11
173), doch habe der VWGH in einem vdllig vergleichbaren Fall die Bindungswirkung des
Grundsatzes von Treu und Glauben auch im Falle eines Erlasses bejaht: Im Erkenntnis vom
31.5.1963, 1796 /61, sei es um einen Erlass gegangen, in dem festgehalten worden sei ,
dass von Vergiutungen bestimmter Mitglieder eines Kuratoriums keine Aufsichtsratsabgabe
einzubehalten sei. Der VWGH sei davon ausgegangen, dass es gegen Treu und Glauben
verstolle, wenn einem Kuratoriumsmitglied nachtréaglich - nach Aufhebung des gesetzwidrigen
Erlasses - die Aufsichtsratsabgabe vorgeschrieben werde. Dieses Erkenntnis des VWGH zeige,
dass auch Erlasse eine Bindungswirkung auslésen kénnten. Im Fall, der dem Erkenntnis vom
31.5.1963, 1796 f/61 zugrunde gelegen sei, sei es um einen im Amtsblatt verdffentlichten
Erlass gegangen, der eine gesetzwidrige Auffassung vertreten habe. Noch viel mehr musse
daher die Bindungswirkung zum Tragen kommen, wenn es um eine in Erlassen vertretene
Auffassung gehe, die nicht gesetzwidrig gewesen sei, sondern sich im mdglichen Auslegungs-

spielraum bewegt habe.

Die Bindungswirkung von Auffassungen, die in den Einkommensteuer-Richtlinien und in den
Kapitalertragsteuer-Richtlinien festgeschrieben war, misse auch deshalb gegeben sein, da
nach allen praktischen Erfahrungen zu erwarten sei, dass die dem BMF nachgeordneten
Dienststellen die in den Richtlinien vertretene Auffassung des BMF entweder als Weisung
betrachten oder aber dieser Auffassung jedenfalls faktisch folgen wirden. Es wére in der
Praxis absurd, wenn eine Bindungswirkung nur dann erreicht werden kénnte, wenn man auch
das sachlich und ortlich zustandige Finanzamt jedes Mal fragen musste, ob es auch tatsachlich
der kundgemachten Auffassung der Ubergeordneten Behérde folgen werde. Die Antwort
wurde selbstverstandlich so lauten, dass jedes Finanzamt der Auffassung des

Finanzministeriums, wie es in den Einkommensteuer-Richtlinien oder in den Kapital-
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ertragsteuer-Richtlinien festgeschrieben ist, folgt. Die Richtlinien dienten ja gerade der
Durchsetzung “einer einheitlichen Vorgangsweise" (vgl zB Einleitung zu den Einkommen-
steuer-Richtlinien 1984). Es wiirde nicht nur eine fiir den Steuerpflichtigen und die Verwaltung
besondere Belastung bedeuten, sondern von der Behdrde geradezu als mutwillige Verhaltens-
weise gewertet werden, wenn man in jedem Fall bei jeder einzelnen in Einkommensteuer-
oder Kapitalertragsteuer-Richtlinien festgehaltenen Auffassung beim jeweiligen Finanzamt
nachfragen wirde, ob das Finanzamt der im Weisungs-Zusammenhang tbergeordneten
Behorde folge. Noch dazu hatte Gberhaupt kein Zweifel bestanden, dass das Finanzamt auch
in diesem Fall der Auffassung des Ministeriums folgen werde, da die jahrelang verfolgte Praxis
der linearen Abgrenzung in Betriebsprifungen niemals beanstandet worden sei. Aus all diesen
Grinden erweise sich der Bescheid als - gegen den Grundsatz von Treu und Glauben

verstoRend und daher - rechtswidrig.

Eine Auskunft der Finanzdienststellen Uber die gebotene Vorgangsweise bei Zero Bonds sei

Uberdies nicht erhaltlich gewesen.

Die einschlagige Problematik sei beispielsweise der de facto fur KESt-Fragen ausschlieflich
kompetenten Abteilung 1V/14 im BMF bereits Mitte 99 und sodann im Dezember 99,

schlie3lich noch haufig im Jahr 2000 vorgetragen worden aber ohne Antwort geblieben.

Dem zustandigen FA 23 habe die Bw. den Sachverhalt bereits mit Schreiben vom 14. Februar
2000 (anlasslich der Abfuhr der KESt fur Dezember 1999, bei der auch die involvierten
Betrége zu erkennen waren) prazise, auch mit Beschreibung des Effekts der linearen
Abgrenzung geschildert. Eine Antwort oder Reaktion sei jedoch ausgeblieben da eine Lésung
nicht gefunden worden sei. Erst im Dezember 2000 sei es zu einer einheitlichen Meinung der
Finanzdienststellen gekommen, welche ruckwirkend die finanzmathematische Methode als

maoglich und sogar als verpflichtend angesehen habe.

Im vorliegenden Fall biirde somit die Finanzverwaltung ihre eigene, Uber einen langen
Zeitraum wahrende Unschliussigkeit hinsichtlich eines geeigneten Lésungsansatzes einem
Haftungspflichtigen mit Rickwirkungsfolgen auf, dem die gesetzlichen Mittel fiir solche
Problemlésungen (z.B. Instanzenzug, Hoheitsgewalt usw.) nicht zur Verfigung stehen

wurden.

Letztlich wirden die angefochtenen Bescheide auch gegen den besonderen Vertrauensschutz
des § 117 BAO verstolRen ,zumal sich die lineare Abgrenzung auch auf als “Richtlinie"

bezeichnete Erlasse des BMF stlitze, im besonderen auf die Richtlinien zur Erhebung der
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Kapitalertragsteuer von Kapitalertragen aus Einlagen und Forderungswertpapieren, AOF
1993/158.

I11. In eventu: Verstol3 gegen § 307 Abs 2 BAO

Selbst wenn man die Grundsétze von Treu und Glauben nicht anwenden wirde, erweise sich
der Bescheid deshalb als rechtswidrig, da ein VerstoRR gegen die Vorschrift des § 307 Abs 2
BAO vorliege, die aus teleologisch-systematischen und verfassungsrechtlichen Griinden hier
sinngemaf heranzuziehen sei. § 307 Abs 2 BAO habe folgenden Wortlaut: “In der Sach-
entscheidung darf eine seit Erlassung des frilheren Bescheides eingetretene Anderung der
Rechtsauslegung, die sich auf ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs oder des
Verwaltungsgerichtshofs oder auf eine allgemeine Weisung des Bundesministeriums fiir

Finanzen stltzt, nicht zum Nachteil der Partei bertcksichtigt werden."

Klar sei, dass formal keine Wiederaufnahme des Verfahrens vorliege, da eben seinerzeit kein
Bescheid ergangen sei, der nunmehr nach der erfolgten Prifung durch die Abgabenbehérde
wiederaufgenommen werden kdnnte. Dies liege aber einzig und allein daran, dass es sich bei
der Kapitalertragsteuer um eine Selbstbemessungsabgabe handle. Wirde es sich um keine
Selbstbemessungsabgabe handeln, sondern héatte die Behdrde die Kapitalertragsteuer von
vornherein mit Bescheid vorzuschreiben, ware klar, dass sich die Abgabenbehdrde an der
friheren Rechtsauffassung des Ministeriums orientiert hatte und daher - entsprechend dem
Antrag des Steuerpflichtigen - bescheidmaRig die lineare Abgrenzung angewendet hatte.
Wenn es nunmehr zu einer Wiederaufnahme gekommen ware, ware vollig klar, dass der
Schutz des § 307 Abs 2 BAO zum Tragen kommt: SchlieRlich sei eine “Anderung der
Rechtsauslegung" eingetreten, die sich auf “eine allgemeine Weisung des Bundesministeriums
fur Finanzen" stutze. Das BMF habe schlief3lich in den Einkommensteuer-Richtlinien 2000 die -
gegentber den Einkommensteuer-Richtlinien 1984 und den Kapitalertragsteuer-Richtlinien
vollig geanderte -Rechtsauffassung vertreten, wonach primar die finanzmathematische
Methode anzuwenden ware und nur im Ausnahmefall die lineare Methode zum Tragen

kommen konne.

Der Umstand, dass die Kapitalertragsteuer seinerzeit nicht durch Bescheid vorgeschrieben
werden konnte, durfe dem Steuerpflichtigen keineswegs zum Nachteil gereichen. Daher
musse auch in diesen Fallen § 307 Abs 2 BAO sinngemaRl angewendet werden. Es wiirde
sonst einen unertraglichen Wertungswiderspruch bedeuten, wenn der durch § 307 Abs 2 BAO

gegebene Schutz nur dann greifen wirde, wenn es sich um eine Steuererhebung handle, die
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zuvor durch Bescheid erfolgt wére. Gerade im Fall einer Selbstbemessungsabgabe sei ein
Steuerpflichtiger, der sich an der Rechtsauffassung der Behdrde orientiere, noch schutz-
waurdiger als in einem Veranlagungsverfahren, in dem es von vornherein an der Behorde liege,
eine bestimmte Rechtsauffassung zu vertreten und durchzusetzen. Die sinngemalie
Anwendung des 8§ 307 Abs 2 BAO sei daher aus verfassungsrechtlichen Grinden geboten, da
die sonst bestehende Rechtsschutzliicke zu einer Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes

fuhren wirde.

1V. In eventu: Ermessensmissbrauch

Selbst wenn man aber ausblenden wirde, dass die Abgabenbehdrden die vom Steuer-
pflichtigen gewahlte Vorgangsweise ausdricklich fir zulassig erklart hatten und die Steuer-
pflichtigen damit geradezu angeleitet hatten, die lineare Abgrenzung zu wéahlen oder wenn die
Abgabenbehdrden niemals eine diesbeziigliche Auffassung vertreten hatten, sei der Bescheid
dennoch als rechtswidrig zu betrachten, da es sich um einen eklatanten Ermessensmissbrauch
handle: Ob die Abgabenbehérde namlich jemanden zur Haftung heranzieht oder nicht, sei
eine Frage des Ermessens (vgl VWGH 23.1.1997, 95/15/0173; 24.2.1997, 96/17/0066). Im
Falle des Ermessens dirfe die Behdrde nicht beliebig vorgehen, sondern misse die im Gesetz
zum Ausdruck kommenden Wertungen beachten. Wenn sich die Behérde nicht von den
Intentionen des Gesetzes leiten lasse, liege Ermessensmissbrauch vor (Ritz, BAO-Kommentar,
2. Aufl, 1999, §20 Rz 10).

Zu beachten sei namlich, dass bei der Erhebung der Kapitalertragsteuer Aufgaben auf Private
-namlich die Banken - Uberwalzt wirden, die sonst von der Abgabenbehdrde erledigt werden
mussten. Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs habe klargelegt, dass eine
derartige Ubertragung von sonst hoheitlich ausgeiibten Aufgaben auf Dritte zulassig sei,
jedoch nicht ohne Grenzen. Der Gesetzgeber kdnne derartige Aufgaben nur dann auf Dritte
Ubertragen, denen dann auch die Haftung zukomme, wenn dafiir eine sachliche Recht-
fertigung bestehe. Aus diesem Grund sei beispielsweise die Haftung des Verpachters fur
Getranke- oder Vergniigungssteuerschulden des friheren Péchters sachlich gerechtfertigt
(VfSIg 2.896/1 955, 11.921/1988, 12.572/1990), nicht aber die Haftung des Pachters fir
Getrankesteuerschulden des friheren Pachters (VfSlg 11.771/1988). Gerechtfertigt werden
koénne auch die Haftung des Grundeigentiimers fur Abwassergebiihren von Personen, die auf
seinem Grundstiick Wasser nehmen und in einen offentlichen Kanal einleiten (VfSig
6.903/1972) oder die Haftung des Erwerbers eines Unternehmens fir die bestehenden
Abgabenschulden (VfSlg 12.764/1991, 12.844/1991). Keine sachliche Rechtfertigung bestehe
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hingegen fur die Haftung des Herausgebers eines Druckwerkes fir die Anzeigenabgabe, da
der Herausgeber an der Unternehmensgestion im Anzeigenbereich nicht mitwirke (VfSlg
13.583/1993). Weiters sei zu beachten, dass die konkreten Folgen einer bestimmten
Haftungsbestimmung nicht unverhaltnismagig sein durften (VfSlg 14.380/1995; VfGH
15.3.2000, G 141-150/99). Selbst dann, wenn eine Haftung dem Grund nach sachlich
gerechtfertigt sei, musse daher eine adéaquate Begrenzung des Haftungsumfanges bestehen.
Korinek/Holoubek (in: Gassner/Lechner, Hrsg, Steuerbilanzreform und Verfassungsrecht,
1991, 73, 89f) halten dazu fest: “Selbst wenn fir die Haftung an sich ein sachlich-objektiver
Grund, das heif3e im konkreten Fall eine sachlich begrindbare Nahebeziehung zwischen dem
Primarschuldner und dem in Haftung Genommenen vorliege, dirfe die konkrete Ausgestaltung

der Haftungsregelung dennoch nicht tbermaRig erfolgen."

Vor diesem Hintergrund sei es nicht als verhéaltnismagig - und daher mit dem Gleichheits-
grundsatz als unvereinbar - anzusehen, wenn eine Bank dann zur Haftung herangezogen
werde, wenn sie eine Rechtsauffassung vertrete, die sich im Rahmen des Auslegungs-
spielraumes bewege. Die Abgabenbehdrde habe eben im Rahmen ihrer Ermessenstibung zur
Kenntnis zu nehmen, dass jede im Rahmen des Interpretationsspielraumes befindliche
Auslegung hinzunehmen sei. Es durfe nicht zur Inanspruchnahme zur Haftung nur deshalb
kommen, weil der zur Einhebung und Abfuhr der Kapitalertrag steuerverpflichtete Steuer-
pflichtige eine Rechtsauffassung vertrete, die sich - wie sich nachtraglich herausstellt - von
der Rechtsauffassung der Abgabenbehdrde unterscheide. Eine Unbestimmtheit des Gesetzes
durfe keineswegs zulasten des Haftungspflichtigen gehen. Es ware unverhaltnismafig und
daher eindeutig gleichheitswidrig, wenn das Haftungsrisiko eines Haftungsverpflichteten sich
dadurch erhdhe, weil die gesetzlichen Grundlagen, die die Vorschreibung der Steuer regeln,
zu deren Haftung der Haftungspflichtige herangezogen werde, verschiedene Auslegungs-
maoglichkeiten zulassen wirden. Wenn der Gesetzgeber Normen schaffe, die nicht nur ein
richtiges Auslegungsergebnis, sondern mehrere vertretbare Auslegungsergebnisse neben-
einander zulassen, misse eben auch hingenommen werden, dass dem zur Abfuhr der Steuer
Verpflichteten die Entscheidung Uberlassen bleibe, welcher der vertretbaren Rechtsauf-
fassungen er sich anschliele. Jedes andere Ergebnis wirde zu einem unverhaltnismagigen
Umfang der Haftung fuhren. Da das Finanzamt, das den Haftungsbescheid erlassen hat, dies
nicht bericksichtigt habe, liege ein Ermessenmissbrauch vor, der den Bescheid rechtswidrig

mache.

Noch verscharft werde die Rechtswidrigkeit des Haftungsbescheides dadurch, dass der zur

Haftung herangezogene Steuerpflichtige nicht ausschlieRlich aus eigener Beurteilung zu der
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von ihm verfolgten Rechtsauffassung gekommen sei, sondern deshalb, weil diese Rechts-
auffassung von der Abgabenbehérde in den Einkommensteuer-Richtlinien und den Kapital-
ertragsteuer-Richtlinien sowie in Einzelerledigungen ausdrticklich als zutreffend erachtet
worden sei. Aus diesem Grund sei es vollig willkiirlich und grob unsachlich, jemanden zur
Haftung heranzuziehen, der sich auf den Boden einer Rechtsauffassung gestellt habe, die von

der Abgabenbehtrde geradezu nahegelegt worden sei.

Im vorliegenden Fall sei auch zusatzlich noch zu bericksichtigen, dass es sich nicht nur um
ein zweiseitiges Abgabenrechtsverhaltnis zwischen der die Kapitalertragsteuer einhebenden
Bank und dem Fiskus handle, sondern dass eine Dreiecksbeziehung zwischen dem Fiskus, der
Bank und dem eigentlichen Steuerpflichtigen vorliege. Die Bank habe im Wege der Kapital-
ertragsteuer die Steuer des eigentlichen Steuerpflichtigen zu erheben. Sie sei daher auch
bestimmten Erwartungen des Steuerpflichtigen ausgesetzt. Diese Erwartungen griindeten sich
verstandlicherweise ebenfalls auf die - nicht nur den Banken, sondern auch allen Steuer-
pflichtigen bekannten - Einkommensteuer- und Kapitalertragsteuer-Richtlinien. Von der Bank,
die fur den Fiskus die Steuer einhebt, kdnne nicht erwartet werden, dass sie eine Rechts-
auffassung ablehne und ihre Handhabung verweigere, wenn diese Rechtsauffassung
ausdrucklich in den Einkommensteuer-Richtlinien und den Kapitalertragsteuer-Richtlinien als
gesetzeskonform angesehen werde. Dies wirde die ohnehin weitgehenden Verpflichtungen,

die der Bank auferlegt seien, bei weitem Uberspannen.

Zu beachten sei auch, dass jede Bank, die von sich aus die finanzmathematische
Abgrenzungsmethode gewahlt habe, sich einem &ullerst grolien Risiko ausgesetzt hatte: Nach
allen bis zum vergangenen Jahr bekannten Verwaltungsauffassungen und Interpretationen sei
davon auszugehen gewesen, dass auch die Finanzverwaltung die Auffassung vertreten werde,
dass dem Gesetz einzig und allein die lineare Methode zu entnehmen sei. Eine Bank, die von
sich aus die finanzmathematische Methode angewendet héatte, wéare daher das Risiko
eingegangen, dass die Abgabenbehdrde im Haftungsweg die lineare Methode durchgesetzt
hatte, zumal die lineare Methode ja in vielen Féllen fur den Fiskus ein deutlich besseres
Ergebnis bringe als die finanzmathematische Abgrenzungsmethode. Es wére nicht nur
weltfremd gewesen, sondern dem Haftungspflichtigen auch gar nicht zumutbar gewesen, sich
einer Methode zu bedienen, die nach der damaligen vollig einheitlichen Verwaltungspraxis und
der herrschenden Auffassung gesetzwidrig war. Daher misse die Behdrde im Rahmen der
Ermessensiuibung jedenfalls berilicksichtigen, dass dem Steuerpflichtigen nicht zugemutet

werden konnte, sich gegen die vollig herrschende Lehre und Verwaltungspraxis zu stellen.
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Dazu komme noch, dass die Banken nicht nur Aufgaben des Fiskus bei der Steuererhebung
wahrzunehmen haben, sondern sich auch am Markt bewegten. Wenn eine Bank daher bei der
Erhebung der Kapitalertragsteuer eine Rechtsauffassung vertrete, die noch viel strenger sei
als jene Rechtsauffassung, die das Finanzministerium selbst in den diversen Richtlinien
vertrete, sei anzunehmen, dass die Kunden dann eben mit einer anderen Bank kontrahieren
werden. Da die Banken eben auch dem Markt ausgesetzt seien, ware es vollig unverhaltnis-
maRig, von ihnen zu erwarten, “papstlicher als der Papst" zu agieren und gegentiber dem
Kunden die Anwendung einer Rechtsauffassung zu verweigern, die vom Ministerium

ausdricklich als zuléssig angesehen wurde.

Im Rahmen der Ermessensiibung héatte die Behérde all diese Umstande berlcksichtigen
mussen. Dies hatte eindeutig dazu gefiihrt, dass kein Haftungsbescheid erlassen hatte werden
durfen. Die Behtrde habe daher das ihr eingerdumte Ermessen grob missbraucht. Auch aus

diesem Grund erweise sich der Bescheid ganz eindeutig als rechtswidrig.

Es sei in diesem Zusammenhang noch hinzuzufiigen, dass nur bei bestimmten Banken eine
KESt-Prifung (“Umsatzsteuer-Nachschau™) durchgefiihrt worden sei. Abgesehen von dieser
problematischen Differenzierung kénne es dadurch bei Anlegern, insbesondere wenn Depot-

Ubertrage durchgefuhrt wurden, zu sehr marktfremden Auswirkungen kommen.

B. Zur Frage des Entstehens der KESt-Schuld bei Depotentnahmen:

Das Finanzamt habe in Féllen, in denen Forderungswertpapiere dem Depot entnommen
wurden, solchen Entnahmen den Tatbestand der Verdulierung unterstellt und dafir im

Haftungswege KESt vorgeschrieben.

Dabei berufe sich das Finanzamt auf § 95 Abs 4 Z 3 EStG, wonach die Meldung des Eintritts

von Umsténden, die die Abzugspflicht beenden oder begriinden als VerauRerung gilt.
Dagegen wendet die Bw. folgendes ein:

e Es sei unrichtig, dass Depotentnahmen Umsténde seien, die die Abzugspflicht beenden
oder begriinden, da sich die Abzugspflicht hinsichtlich der KESt nicht darauf griinde ob ein
Forderungswertpapier auf einem Depot erliegt oder nicht. Da eine (eigentliche) Abzugs-
pflicht letztlich gemafl § 95 Abs 3 Z 2 EStG 1988 nur im Zeitpunkt der Falligkeit von
Kapitalertragen oder im Zeitpunkt der Falligkeit anteiliger Kapitalertrage anlasslich einer
VerauRerung eintrete meine § 95 Abs 4 Z 3 EStG 1988 offensichtlich nur eine “potentielle”

Abzugspflicht. Kapitalertréage, die vor dem Eintritt der gemeldeten Umstéande einem KESt-

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 22

Abzug unterlegen hatten, wéaren aufgrund dieser Umstande nicht mehr KESt-pflichtig und
umgekehrt. RZ 7762 der EStR fiihre hier zutreffend Beispiele an. Durch Depotentnahmen
bleibe jedoch eine vorher bestehende (potentielle) Abzugsverpflichtung weiterhin aufrecht.
Dem Glaubiger der Kuponertrage ware im Falle des ZuflieBen von Kapitalertrdgen nach
einer Depotentnahme anlasslich der Kuponvorlage bei einer Bank KESt einzubehalten,
dasselbe gelte im Falle der VerduRRerung des Wertpapiers an eine Bank (VerdulRerungen an
Dritte unterlagen nicht der KESt - unabhéangig davon ob die Wertpapiere auf einem Depot

erliegen oder nicht).

e Es ist auch schwer vorstellbar, wie ein Kreditinstitut aus dem Anlass einer Depotentnahme
KESt einbehalten kénne, fehle es doch an ausgezahlten Kapitalertrdgen oder zeitanteiligen
Kapitalertragen von denen die Steuer zum Abzug gebracht werden kénnte (vergleiche
VfGH vom 15.3.2000, G141/99 zur Spekulationsertragsteuer, Seite 43). Zwar séhe § 95
Abs 4 Z 3 EStG auch in anderen Féllen in denen Kapitalertrage nicht zuflieBen einen KESt-
Abzug vor, doch handle es sich in der Regel um solche Falle, bei denen die betreffenden
Wertpapiere weiter auf einem Depot erliegen und somit der Bank Vorkehrungen im
Regelfall moglich seien, ihre Kunden zu verhalten, KESt-Betrage zur Einzahlung zu

bringen.

e In diesem Zusammenhang sei auf die seinerzeitigen KESt-Richtlinien zu verweisen, die hier
keine Abzugsverpflichtung vorsehen. Vielmehr wurde darin - wie auch in den E zum EStG
1988 (621 BIgNR XVII GP) und in Rz 7712 der EStR - zum Ausdruck gebracht, dass es fir
die Abzugspflicht ohne Bedeutung sei, ob die Zahlstelle Gber das Wertpapier oder Uber
den Kupon verflge; insbesondere misse das Wertpapier nicht auf einem inlandischen

Depot hinterlegt sein.

e Zur Bezugnahme der BP auf vorhandene Literatur (“herrschende Lehre™) welche die
Depotentnahme als KESt-auslésend ansieht sei zu sagen, dass hier eigentlich nur
Quantschnigg / Schuch, Einkommensteuer-Handbuch: EStG 88, TZ 9.3 zu § 95 (ihn
wiederum zitierend Doralt, Kommentar zum EStG, § 95 TZ 39) zitiert werden kénne, wo
sich allerdings eine Begrundung fur diese Auffassung nicht finde. Auf andere Literatur, die
sich mit dem Thema eingehend beschéftigt (z.B. Marschner, Depotentnahmen sind nicht
KESt-pflichtig, OSTZ 381/2002 / Schonstein, KESt und Zerobonds, SWK 573/2001) werde

nicht eingegangen.

e Die Vorgangsweise der BP fiihre zu einer doppelten oder mehrfachen Versteuerung

derselben Kapitalertrage, da zum (spateren) Zeitpunkt des ZuflieRens der Kapitalertrage
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die Verpflichtung einer kuponauszahlenden Stelle zum vollen KESt-Abzug unberuhrt bleibe.
Die Gesetzeslage biete in diesem Zusammenhang keine Méglichkeit zur Anrechnung einer
bereits entrichteten KESt. Auch eine Erstattung gem. 8§ 240 BAO kdme nicht in Betracht,
da die Abgabe - folge man der Auffassung der Finanzverwaltung - nicht zu Unrecht

einbehalten worden waére.

Zwar sdhe Rz 7764 der EStR die Moglichkeit einer Anrechnung entrichteter KESt “bei einer
spateren Verauerung oder Tilgung des Wertpapiers" vor. Diese Regelung entbehre aber
einer gesetzlichen Grundlage, sodass vorauszusehen sei, dass sich die Finanzverwaltung
nicht daran halten werde: dass die EStR von der Finanzverwaltung nach derzeitiger Praxis
nicht unbedingt verbindlich erachtet werden lasse sich auch aus den Ausfuhrungen zu
Punkt 5 erkennen. Zum anderen sei diese Regelung nicht vollziehbar, da dem
Haftungspflichtigen keine eindeutigen Daten zur Verfligung stiinden, die ihm die
Anrechenbarkeit einer unter Umstanden vor vielen Jahren entrichteten KESt nach dieser
Rz erkennen lielRen. Beispielsweise sei einer vorgelegten KESt-Belastung nicht zwingend
entnehmbar, ob sie anlasslich einer Depotentnahme erfolgt sei, weiters ob sie zB bei
aufeinander folgenden Veraulierungen nicht 6fter als nur einmal verwendet werde. Es sei
nicht einmal klar fur welche “&hnlichen Wertpapiere" im Sinne der Rz 7764 diese Regelung
gelten solle. Schriftliche Ersuchen von Kreditinstituten bei der Finanzverwaltung zur
Beantwortung dieser Fragen lagen seit langem vor, blieben aber trotz zahlreicher

Urgenzen unbeantwortet.

e Die EStR séhen in diesem Zusammenhang in Rz 7764 vor, dass eine KESt-auslésende
Anderung des KESt-Status fir aus dem Depot entnommene Forderungswertpapiere nicht
vorliege, wenn der Bank ein “Nachweis tUber einen Depotwechsel" erbracht werde.
Vermutlich sei damit gemeint, dass Depotentnahmen nicht zu KESt-Folgen fiihren, wenn

die Wertpapiere wieder in ein Depot eingelegt werden.

In den vorliegenden Féllen sei der BP der Beweis angeboten, bzw. ware fur die BP
ersichtlich gewesen, dass ausgefolgte Wertpapiere noch in den gepriften Zeitraumen
wieder in ein Depot eingelegt worden seien, im Regelfall wieder in dasjenige, aus dem sie
entnommen wurden. Dies habe die BP nicht zu einem Abgehen von ihren Feststellungen

veranlasst.
In der mundlichen Berufungsverhandlung fiihrte die Bw. erganzend aus:

Festzuhalten sei, dass es eindeutige Aussagen in den Richtlinien des BMF in Richtung lineare

Methode gegeben habe und die Banken sich eben an diesen Richtlinien orientiert hatten. Den
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Banken sei dann selber aufgefallen, welche Konsequenzen die Anwendung dieser Methode
haben kann, und sie hatten die Finanzbehdrden bzw. das BMF auch darauf hingewiesen.

Diese hatten darauf aber nicht reagiert. Bis zum Jahr 2000 sei jedenfalls die Richtlinienlage
eindeutig im Sinne der Verwendung der linearen Methode gewesen und die Kunden héatten

auch deren Anwendung gefordert.

Im Kern gehe es in Zusammenfassung der Berufung um drei rechtliche Argumente, die alle

zum gleichen Ergebnis fihren wirden:

Eine systematische Analyse des Gesetzes zeige, dass die lineare Methode die sei, die sich
aus dem Gesetz ergebe. Der Gesetzgeber gebe der vereinfachten Berechnung den Vorrang
vor einer komplexeren Berechnungsweise und nehme in Kauf, dass dadurch den
wirtschaftlichen Gegebenheiten oft nicht Rechnung getragen werde. Dies werde durch
eine Reihe von Beispielen, die in der Berufungsschrift angefiihrt seien, gestitzt, wo auch

der Gesetzgeber einer vereinfachten linearen Berechnung den Vorzug gebe.

Insbesonders im Lichte der jingsten Rechtsentwicklung sei gegenstandlich § 117 BAO
anzufuhren, der ab seiner Kundmachung von allen Abgabenbehdrden anzuwenden sei. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des 8§ 117 BAO lagen gegenstandlich eindeutig vor, namlich
hier eine in als Richtlinien bezeichneten Erlassen getétigte Aussage, dass die lineare
Abgrenzungsmethode anzuwenden sei und dann eine Anderung dieser Richtlinienauf-
fassung, wobei diese allerdings im wesentlichen erst nach den Sachverhalten, die sich hier

ereignet hatten, erfolgt sei.

Gegenstandlich misse man auch bertcksichtigen, dass es sich hier um Haftungsbescheide
handle. Bei Haftungsbescheiden habe die Behérde Ermessen zu Uiben, wobei Ermessen
aber nicht Willkir bedeuten kénne, sondern dass man im Sinne des Gesetzes vorgehen
musse. Man musse die Wertungen betrachten und beachten, die das Gesetz vorgibt.
Selbst wenn man davon ausgehen wiirde, dass es gegenstandlich zwei vertretbare
Rechtsauffassungen gabe (linear oder finanzmathematisch), musse die Behérde, wenn
sich die Bank, die ja das Haftungsrisiko trage, fiir eine Auffassung entscheide und zwar in
allen Féllen, diese Auffassung anerkennen und ware die Heranziehung der Bank zur
Haftung ein grober Ermessensmissbrauch. Gegenstéandlich liege eine besondere
Konstellation mit der Dreiecksbeziehung Fiskus - Bank — und dem Kunden der Bank vor.
Ziehe der Fiskus die Bank zur Haftung heran, so sei diese wieder genétigt im Zivilrechts-
weg diese Betrage mit all den damit verbundenen Schwierigkeiten und Risken

einzufordern. Daher sei bei Haftungsbescheiden besondere Restriktion geboten.
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Ein rechtlich davon vollig getrenntes Thema sei die Frage der Depotentnahme. Die Bw.
bestreite in diesem Zusammenhang, dass die Depotentnahme der Verauflerung des
Wertpapiers in den kapitalertragsteuerlichen Auswirkungen gleichzuhalten sei, weil diese
Auffassung im Gesetz keine Grundlage habe. Die blofRe Depotentnahme fiihre auch nicht
dazu, dass ein Wertpapier nicht mehr in die Kapitalertragsteuerpflicht falle, es komme nur auf
die kuponauszahlende Stelle an und nicht auf die Verwahrung des Wertpapiers auf dem

Depot.

Im Ubrigen wiirden auch gemeinschaftsrechtliche Argumente gegen die Steuerpflicht der
Depotentnahme sprechen. Steuerpflichtige, die ins Ausland ziehen wirden, waren dann in
ihren Grundfreiheiten beeintrachtigt, weil sich durch die Steuerpflicht der Depotentnahme
mittelbar eine Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit ergeben wirde. Die Gemeinschafts-
widrigkeit einer Bestimmung sei von allen Behorden zu prufen und somit auch vom UFS und
gegebenenfalls an den EuGH heranzutragen. Die Auffassung der Bw. werde auch durch die
Literatur bestatigt, wobei auf Lechner, Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht, verwiesen

werde.

Zur Frage eines Beisitzers wurde ausgefiihrt, dass es im Belieben der Kunden stehe, ob sie die
Wertpapiere aus dem Depot entnehmen oder nicht. Es komme auch vor, dass Kunden die

Wertpapiere zu einer anderen Bank mitnehmen wirden.

Weiters habe bereits Mitte 1999 die Bw. der Finanzbehérde den gegenstandlichen Sachverhalt
zur Kenntnis gebracht und habe gefragt , wie vorzugehen sei. Es sei aber keine Reaktion

erfolgt.

Weiters fiihrte die Bw. aus, dass es auch in den angesprochenen gesetzlichen Vereinfach-
ungsbestimmungen um wirtschaftliche Sachverhalte gehe und gerade da habe sich der

Gesetzgeber immer fur eine lineare Abgrenzung entschieden.

Hinsichtlich des 8§ 117 BAO sei klar, dass es sich sehr wohl um eine Richtliniendnderung

handle.

Haftungsvorschriften seien immer Ermessensvorschriften. Die Behdrde miusse hier jedenfalls
Ermessen Uben und sich in jedem Einzelfall die Wertungen des Gesetzes vor Augen halten.
Diese Wertungen missten eben bei einer derartigen Dreiecksbeziehung andere sein, als wenn

nur eine bilaterale Beziehung Steuerpflichtiger- Fiskus zu beurteilen sei.

Zu den Depotentnahmen sei noch auszuftihren, dass soweit die Gutachten angesprochen

worden seien, die Gutachten wohl so zu sehen seien, dass die Auftraggeber offensichtlich
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Argumente fur die Einbehaltung zur Risikominimierung haben wollten. Letztlich hatten aber

auch die Gutachten dazu geraten, dies mit den Finanzbehdrden abzusprechen.

Zum Gemeinschaftsrecht sei noch anzufuhren, dass der EuGH darauf abstelle, wen eine
Regelung faktisch treffe. Tatsachlich wirde eine Besteuerung der Depotentnahme viel mehr
Leute treffen, die wegziehen, als solche, die im Inland blieben. Leute, die im Inland blieben,
blieben empirisch gesehen auch viel 6fter bei ihrer Bank, als Leute die ins Ausland ziehen. Bei
diesen sei es ganz naturlich, dass diese ihre Banken wechseln und die Wertpapiere
mitnehmen wirden. Dadurch kénnte sich jemand durch diese Regelung behindert fihlen ins

Ausland zu ziehen, weil er dadurch einen steuerlichen Nachteil habe.

Die Regelungen des Kapitalertragsteuerabzuges wiirden nicht an das inlandische Depot
anknupfen. Man kdnne den Kapitalertragsteuerabzug auch dann im Inland haben, wenn die
Wertpapiere in Zirich liegen, und die Kupons uber eine inlandische Korrespondenzbank

ausgezahlt werden.
Seitens des Finanzamtes wurde folgendes vorgebracht:

e Bei der Interpretation des Gesetzes in der Frage lineare oder finanzmathematische
Abgrenzung sei von einem wirtschaftlich gepragten Verstéandnis auszugehen. Weiters
wurde auf den Charakter der Ausfiihrungen in den Kapitalertragsteuerrichtlinien als Uber-
gangsbestimmung hingewiesen. Im Ubrigen habe der Gesetzgeber, wenn er eine lineare
Methode wollte, dies in den von der Bw. angesprochenen Fallen auch jedes Mal im Gesetz

angeordnet.

e 8§ 117 BAO komme gegenstandlich nicht zur Anwendung, weil in den Richtlinien es nur um
die Frage der vereinfachten Ermittlung der Bemessungsgrundlage durch eine Schatzung

gehe, das habe aber nichts mit einer Rechtsauslegung zu tun.

e Es liege auch kein Ermessensmissbrauch vor, weil die Behdrde bei der Haftung nach § 95
Abs. 2 EStG 1988 gar keinen Ermessensspielraum gehabt héatte. Aber auch wenn eine
Abwagung vorzunehmen gewesen ware, so habe die Bw. im Hinblick auf die ihr
zuzubilligende Sachkenntnis der gegensténdlichen Materie, ihre Sorgfaltspflichten verletzt.
Das Risiko ware fir die Bw. kalkulierbar gewesen, sie hatte insbesonders zu ihrer

Absicherung die gutzuschreibende Kapitalertragsteuer ja nicht gleich auszahlen muissen.

e Zur Depotentnahme werde ausgefiihrt, dass hier eine eindeutige gesetzliche Fiktion
vorliege, wobei auch auf die bereits erwahnten Gutachten mehrerer Wirtschaftstreuhand-

gesellschaften verwiesen werde.
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e Den Ausfuihrungen der Bw. betreffend die Verletzung gemeinschaftsrechtlicher Bestimm-
ungen werde entgegengehalten, dass die Kapitalertragsteuerpflicht der Depotentnahme
jeden treffe, und nicht eine besondere Problematik des Wegzuges in einen anderen

Mitgliedstaat sei.

C. Sonderfalle

Bei einem Kunden mit der Depto-Nr. XXX handle es sich um eine KEST-befreite Privatstiftung,
der durch einen Irrtum der Bw. zu Unrecht eine KESt-Gutschrift erteilt worden sei. Es werde
beantragt, in diesem Fall die KESt-Gutschrift zur Ganze zu versagen, wodurch sich der
bescheidmaliig vorgeschriebene Betrag fir den Monat Dezember 1999 um ATS 48.984,48

erhohe.

Weiters wurde bei einem Kunden mit der Depot-Nr. YYY aufgrund der Annahme unrichtiger
Kurse eine zu niedrige KESt-Basis ermittelt. Dieser Fehler sei von der Bw. bereits mit der
KESt-Anmeldung Janner 2001-das Prufungsergebnis vorwegnehmende berichtigt worden und
der KESt-Betrag in Héhe von ATS 294.243,97 an das Finanzamt abgefiihrt worden. Dieser
Betrag ware daher zur Vermeidung einer Doppelerfassung beim Monat Janner 2000 aulier

Ansatz zu lassen.

Der Senat hat erwogen:

Gemal: § 93 Abs. 4 Z. 2 EStG 1988 in Verbindung mit 8 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 unterliegen
Unterschiedsbetrage zwischen dem Ausgabewert eines Wertpapiers und den im Wertpapier
festgelegten Einldsungswert, soweit sie 2% des Wertpapiernominales Ubersteigen, einem

Kapitalertragsteuerabzug.

Dieser Kapitalertragsteuerabzug ist bei im Inland bezogenen Kapitalertrdagen gemaR § 95 Abs.
3 Z 2 EStG 1988 von der kuponauszahlenden Stelle, das ist das Kreditinstitut, das die Kapital-
ertrage im Zeitpunkt der Falligkeit und anteilige Kapitalertrage anlésslich der VeraufRerung

eines Forderungswertpapiers auszahlt, vorzunehmen.

Der zum Abzug Verpflichtete hat die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des ZuflieRens der
Kapitalertrage abzuziehen. Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren gelten fiir Zwecke der
Einbehaltung der Kapitalertragsteuer als zugeflossen im Zeitpunkt der Falligkeit und im Zeit-
punkt des ZuflieRens (§ 19) anteiliger Kapitalertrage anlasslich der VerauRRerung des Wertpa-

piers oder des Wertpapierkupons.
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Der zum Abzug Verpflichtete hat die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des ZuflieRens der
Kapitalertrage abzuziehen. Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren gelten fir Zwecke der
Einbehaltung der Kapitalertragsteuer als zugeflossen im Zeitpunkt der Falligkeit und im
Zeitpunkt des ZuflieRens (§ 19) anteiliger Kapitalertrage anlasslich der VeraulRerung des
Wertpapiers oder des Wertpapierkupons. Die Meldung des Eintritts von Umstanden, die die
Abzugspflicht beenden oder begrinden (insbesondere Befreiungserklarung oder Widerrufs-
erklarung), oder die Zustellung eines Bescheides im Sinne des 8 94 Z 5 letzter Satz gilt als
Verauflerung (8 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988).

GemaNR § 96 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 hat bei Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren der
zum Abzug Verpflichtete, die in einem Kalendermonat einbehaltenen Steuerbetrage abztiglich
gutgeschriebener Betrdge spatestens am 15. Tag nach Ablauf des folgenden Kalendermonats

abzufihren.

Der zum Abzug Verpflichtete haftet gemaR § 95 Abs. 2 EStG 1988 fur die Einbehaltung und
Abfuhr der Kapitalertragsteuer.

GemaR § 95 Abs. 5 ist dem Empfanger der Kapitalertrage die Kapitalertragsteuer nur aus-

nahmsweise vorzuschreiben, wenn

1. der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaRig gekurzt hat oder

2. der Empfanger weil3, dass der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht

vorschriftsmalig abgefiihrt hat und dies nicht dem Finanzamt unverziglich mitteilt.

Stellt sich heraus, dass die vom Haftungspflichtigen vorgenommene Selbstberechnung der
Kapitalertragsteuer unrichtig ist, so ist gemaR § 202 Abs 1 BAO unter sinngemafier Anwen-
dung von § 201 BAO ein Abgabenbescheid zu erlassen und die Kapitalertragsteuer festzu-

setzen.
1. Lineare oder finanzmathematische Stiickzinsenberechnung

Strittig ist im gegenstandlichen Fall zunéchst, ob bei einem Verkauf eines Wertpapiers vor
dem Ende der Laufzeit die im Kaufpreis abgegoltenen Kapitalertrage(Stiickzinsen) nach einer
linearen oder nach einer finanzmathematischen Berechnungsmethode als Basis fir den
Kapitalertragsteuerabzug zu ermitteln sind bzw. ob, wie die Bw. meint, beide Berechnungs-

arten nebeneinander zulassig sind.

Wie bereits erwahnt, gehen Verwaltungspraxis und Lehre (vgl. Doralt Einkommensteuer
Kommentar, Bd. 1l Tz 53 zu § 95) davon aus, dass der Erwerber eines Forderungswertpapiers

aufgrund der im Kaufpreis enthaltenen anteiligen Kapitalertrage eine Kapitalertragsteuer-
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gutschrift erhalt, wobei dies auch dann erfolgt, wenn anlasslich des Erwerbsvorganges keine
Kapitalertragsteuer einbehalten und abgefuhrt wird. Es wird dies als ein Fall des § 95 Abs. 6
EStG 1988 angesehen.

Bemessungsgrundlage fur den Kapitalertragsteuerabzug sind die erzielten Kapitalertrage. Wird
nun ein endféalliges Wertpapier vor Ablauf der Laufzeit verduRert, ergibt sich das Erfordernis
der Ermittlung kalkulatorischer Zinsen fiir den Zeitraum des Wertpapierbesitzes. Dabei handelt
es sich aber um ein Problem der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen somit also um eine

Frage der Sachverhaltsermittlung.

Wenn in weiterer Folge von kalkulatorischen Zinsen gesprochen wird, ist damit auch ein
kalkulatorisch zu ermittelnder Unterschiedsbetrag im Sinne des § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988

gemeint.

Der Ausgabekurs einer Nullkuponanleihe ist nicht beliebig festgesetzt, sondern ergibt sich aus
der Anwendung des jeweiligen Marktzinssatzes Uber die Laufzeit der Anleihe. Dies entspricht
auch der allgemein anerkannten Definition der Nullkuponanleihe, nach der die Verzinsung
dieser Wertpapiere durch ein hohes Disagio zum Ausdruck kommt , wobei der Nominalbetrag
Uber die Laufzeit mit einem laufzeitadaquaten Kapitalmarktzinssatz abgezinst wird (Moritz in
SWK 2001, S. 361f mit den dort angefiihrten Verweisen). Die Berechnung von Abzinsungen

erfolgt herkémmlich nach finanzmathematischen Methoden.

Dass bei der Berechnung von Zinsertragen grundsatzlich finanzmathematische Methoden
verwendet werden ist allgemein bekannt und dem Bankengeschaft - hier im besonderen dem
Wertpapiergeschaft - geradezu immanent. Auch aus der Rechtsprechung ergibt sich eindeutig
eine Anwendung von finanzmathematischen Methoden. So judizierte der VWGH bereits mit
Erkenntnis vom 8. Juli 1960, 292/58, Slg 2271/F, dass bei der Verteilung von Kapitalzahlungen
auf mehrere Jahre eine Zerlegung in einen steuerfreien Tilgungsanteil und steuerpflichtigen
Zinsanteil zu erfolgen hat, wobei die Zinsen durch Errechnung des Barwertes der gesamten

Teilbetrage mit Hilfe der Rentenformel (Berechnung von Zinseszinsen) zu ermitteln sind

Das Abgabenrecht kntpft daher auch im Bereich des Kapitalertragsteuerabzuges bei Forder-
ungswertpapieren an diesen wirtschaftlich gepragten Begriff des Kapital(Zins)ertrages an.
Die kalkulatorischen Zinsen fir den Kapitalertragsteuerabzug sind daher grundsatzlich nach

finanzmathematischen Methoden zu ermitteln.

Dem Einwand, systematische und teleologische Grinde wirden fir eine lineare Verteilung der
Zinsen sprechen, ist entgegenzuhalten, dass spezielle bzw. ausdriickliche gesetzliche

Bestimmungen uber die Ermittlung von Zinsertragen fiir Forderungswertpapiere - im
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besonderen von Stlickzinsen bei vorzeitigen Verkaufen, wie sie beispielsweise 88 7 und 8 EStG

fir den Bereich der Absetzung fur Abnutzung vorsehen, nicht bestehen.

Die Bw. stitzt ihre Ansicht, dass die kalkulatorischen Zinsen durch eine lineare Verteilung auf
die Laufzeit des Wertpapiers zu ermitteln seien auf . Pkt. 4. 5 (2) bzw Pkt. 5.1. (1) des
Erlasses des BMF vom 12. Februar 1993, GZ. 14 0602/1-1V/14/93 (KESt-Richtlinien).

Pkt. 4.5 (2) lautet:

Wird ein Wertpapier vor dem Ende der Laufzeit verkauft, dann ist fiir den zeitanteiligen
Kapitalertrag des VerdulSerers im Zeitpunkt der VerduBerung Abzugspfiicht gegeben. Es
bestehen keine Bedenken, wenn der zeitantellige Kapitalertrag unter sinngemélSer Anwendung

der in Pkt. 5.1 dargestellten Formel ermittelt wird. ........

Pkt. 5.1 (1) lautet:

Der Abzugspfiicht von 22% unterliegen erst Kapitalertrége, die als Entgelt fiir die Uberlassung
von Kapital fir die Zeit ab 1.1.1993 anzusehen sind. Bei Kapitalertrdgen aus Einlagen, die mit
31.12.1992 abgeschlossen werden, besteht erst fiir die Kapitalertrage aus Abschliissen nach
dem 31.12.1992 eine Abzugspfiicht von 22%. Bei Sparbriefen, Kapitalsparbtichern, Termin-
einlagen und Festgeldern kann der auf die Zeit ab dem 1.1.1993 anfallende Kapitalertrag

einfachheitshalber nach folgender Formel berechnet werden:

Einlosungswert abzlglich Ausgabewert
= monatlicher Kapitalertrag

Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einlosung

Wahrend des gesamten berufungsgegenstandlichen Zeitraumes sei diese Regelung in Kraft
gewesen. Weiters wurde auf die Argumente von Schonstein, SWK 2001 S 403, 571 verwiesen,
wonach Abgrenzungsfragen nach den Grundséatzen der Zinsertragsteuerrichtlinie zu l6sen

seien.

Die Zinsertragsteuerrichtlinien vom 15. Dezember 1983, Z 13 950/1-1V/13/83 sahen unter VII.
Ubergangsbestimmungen Pkt. 15. (1) folgendes vor.

Der Zinsertragsteuer unterliegen im Bereich der Zinsertrdge aus Einlagen bei Kredjtunter-
nehmungen sowie sonstigen Forderungen gegentiber Kreditunternehmungen nur Kapitaler-
trdge, die als Entgelt fiir die Zurverfiigungstellung von Kapital nach dem 31. Dezember 1983

anzusehen sind. Bei Zinsertrdgen aus Spareinlagen sowie aus Sichteinlagen wird es daber zu
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keinen Abgrenzungsschwierigkeiten kommen. Bei Sparbriefen, Kapitalsparbiichern, Termin-
einlagen und Festgeldern errechnet sich der auf Zeitrdume nach dem 31. Dezember 1983

entfallende Zinsertrag nach folgender Formel:

Einldosungswert abziiglich Ausgabewert = monatlicher Zinsertrag x Anzahl

der vollen Kalendermonate

Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einldosung ] )
1.1.1984 bis zum Aufldsungszeit-

punkt = steuverpflichtiger Zinsertrag

Nach den Einkommensteuerrichtlinien 2000 liegen beim VeréduRerer Kapitaleinkiinfte in Héhe
der Differenz zwischen dem Ausgabewert und dem "inneren Wert" der Anleihe im Ver-
auRerungszeitpunkt vor; dieser "innere Wert" errechne sich durch Aufzinsung des Ausgabe-
preises mit dem Renditezinssatz. Wenn sich keine wesentlichen Abweichungen zu dem durch
Aufzinsung des Ausgabepreises ermittelten Zinsertrag ergeben, bestinden keine Bedenken,
den anteiligen Zinsertrag nach der "linearen” Formel zu berechnen (EStR 2000 Rz 6186). Mit
Erlass des BM fiir Finanzen AOF Nr. 145/2001 wurde diese Aussage in der Rz 6186 der
Einkommensteuerrichtlinien 2000 dahingehend geéandert bzw. erganzt, dass keine Bedenken
bestehen, wenn anlasslich von steuerpflichtigen Vorgéangen, die vor dem 1. Februar 2001
gelegen sind, der innere Wert nach der linearen Methode pauschal berechnet werde. Diese
Art der Schatzung sei jedoch nur zuldssig, wenn keine wesentliche Abweichung zum Ergebnis
nach der Zinseszinsformel bestehe und somit das Schatzungsergebnis dem tatséchlichen
Ergebnis nahe komme. Als wesentliche Abweichung sei eine Abweichung um mehr als 25 %,

mindestens aber um 10.000 S anzusehen.

Wie bereits dem Text der KESt-Richtlinien 1993 zu entnehmen ist, handelt es sich dabei um
eine im Zuge der Erhéhung der Kapitalertragsteuer von 10 % auf 22% auf Einlagen bei
Banken und Forderungspapiere ab 1.1.1993 vom BMF getroffene MaBnahme zur Verein-
fachung der Abgrenzung der Zinsertrage. Die lineare Abgrenzung war unter den damaligen
EDV-Verhaltnissen die einzige Moglichkeit, dass alle — auch kleinere Kreditinstitute — den
damals Ubertragenen Steuereinbehaltungsaufgaben nachkommen konnten. Sie entspricht
aber nicht der wirtschaftlich getreuen Abbildung der auf die einzelnen Zeitraume entfallenden

Zinsenanteile und ist gesetzlich nicht vorgesehen.

Die Argumentation Schonsteins in diesem Zusammenhang, dass in den Gesetzesmaterialien
bei der Einfihrung der Kapitalertragsteuer hinsichtlich der Abgrenzung zeitlicher Natur bei
Forderungswertpapieren auf die Grundsatze der Zinsertragsteuerrichtlinien verwiesen werde,

(diese enthalten dieselbe Formel wie nun die KESt-Richtlinien - namlich eine lineare
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Berechnung) und solcherart die zwingende Anwendung einer linearen Abgrenzungsmethode in
den Bereich der Kapitalertragsteuer Ubergegangen sei und eine finanzmathematische
Abgrenzung ausschliefle, wird nicht geteilt. Gesetzesmaterialien sind zwar grundsatzlich zu
einer teleologisch/historischen Interpretation einer gesetzlichen Regelung heranzuziehen.
Gegenstandlich handelt es sich aber auch bei dieser Formel um eine durch die damaligen
Gegebenheiten bedingte technisch-pragmatische Erleichterung bei der Umsetzung des
Gesetzes aus der aber fir die Frage der richtigen Ermittlung kalkulatorischer Zinsen nichts
gewonnen werden kann. Auf die obigen Ausfuihrungen zum wirtschaftlich gepragten Begriff
des Kapital(Zins)ertrages wird in diesem Zusammenhang verwiesen. Im Ubrigen spricht gegen
eine lineare Ermittlung der kalkulatorischen Zinsen auch, dass — folgte man der Ansicht der
Bw.- ein origindrer Erwerber einer der berufungsgegenstandlichen Nullkuponanleihen bei
einem Verkauf vor dem Ende der Laufzeit in vielen Fallen mit einem unverhaltnismafig von
den wirtschaftlichen Gegebenheiten abweichenden Kapitalertragsteuerabzug endgultig

belastet wirde.

Dass eine lineare Berechnung einfacher durchzufiihren ist, als eine finanzmathematische
Berechnung liegt in der Natur der Sache. Die im Kaufpreis der Nullkuponanleihen enthaltene
"Zinskomponente™ muss fur Zwecke der Kapitalertragsteuer(gutschriften) berechnet bzw.
geschatzt werden. Jede Schatzung muss zum Ziel haben, ein Naherungsergebnis zu erreichen,
das der Wirklichkeit weitest mdglich entspricht (Stoll, BAO, Band 2, S. 1905). Dazu ist eine
geeignete Schatzungsmethode zu wahlen. Eine finanzmathematische Methode ist zweifellos
zur Ermittlung der im Kaufpreis von Nullkuponanleihen enthaltenen Zinsen geeignet.
Vereinfachend wird in vielen Féllen auch die lineare Methode zu einem Naherungswert fuhren,
der dem Marktwert noch soweit entspricht, dass die Schatzung rechtmaRig bleibt. Bei den hier
strittigen Berechnungen ist dies angesichts der aufgezeigten Differenzen zu einer (genaueren)
finanzmathematischen Methode jedoch nicht mehr der Fall. Dieser Umstand erlaubt es aber
nicht, auch dann eine von den konkreten wirtschaftlichen Gegebenheiten abweichende lineare
Berechnung aus Vereinfachungsgrinden vorzunehmen, wenn dies in den einzelnen

Abgabengesetzen nicht vorgesehen ist.

Grundséatzliches Ziel einer Schatzung ist, den wahren Besteuerungsgrundlagen moglichst nahe
zu kommen (Ritz 2, Bundesabgabenordnung Rz 3 zu § 184 BAO). Selbst wenn eine
vereinfachte lineare Berechnung in vielen Féllen den Anforderungen an eine Schatzung
entsprechen mag, kann den Ausfiihrungen in den KESt-Richtlinien 1993 kein Anspruch auf
deren Anwendung dann unterstellt werden, wenn daraus, wie dies fur den Berufungsfall aus

den oben dargestellten Tabellen hervorgeht, absolut realitatsfremde Ergebnisse resultieren.
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Bei den erheblichen Differenzen zwischen den Berechnungsmethoden (insgesamt betragen die
nach der Linearmethode ermittelten KEST-Gutschriften ein vielfaches der nach finanz-
mathematischen Kriterien ermittelten Betrdge) kann wohl nicht angenommen werden, dass
die lineare Methode vom Gesetzgeber generell gewollt und deshalb wie von der Bw.

vorgebracht "unstrittigen" Gesetzesinhalt darstellt.

Seitens des BM flr Finanzen wurde in einer Anfragebeantwortung die Auskunft erteilt, dass
eine exakte Berechnung der zeitanteiligen Kapitalertrage moglich ist und die im Erlass
dargestellte vereinfachende Abgrenzung hinter eine angestrebte genaue Berechnung
zuriickzutreten hat (vgl. BMF vom 23.7.1996 zitiert in Schonstein, KESt und Zero-Bonds, SWK
14/2001, 404). Daraus ist zu ersehen, dass auch nach Ansicht des BM fiir Finanzen die

zeitanteiligen Kapitalertrage nach einer finanzmathematische Methode zu ermitteln sind.

Wenn die Bw. einen Versto3 gegen Treu und Glauben darin sieht, dass das Finanzamt von
einer Berechnungsmethode abgeht, an der sich der Steuerpflichtige orientiert hat , weil diese
von der Finanzverwaltung in Punkt 5.1.(1) bzw. 4. 5. (2) des Erlasses des BMF vom

12. Februar 1993, GZ. 14 0602/1-1V/14/93 "nahegelegt" worden sei, ist dem entgegenzu-
halten, dass nach der Judikatur der Grundsatz von Treu und Glauben nicht allgemein das
Vertrauen eines Abgabepflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgaben-
rechtlichen Beurteilung schitzt. Die Abgabenbehdrde ist vielmehr verpflichtet, von einer nicht
dem Gesetz entsprechenden Verwaltungstibung abzugehen. Der Verwaltungsgerichtshof
schitzt das Vertrauen in die Richtigkeit von allgemeinen Verwaltungsanweisungen, wie zB.
Richtlinien oder Erlasse nicht. Erlasse der Finanzverwaltung begriinden keine Rechte und
Pflichten der Steuerpflichtigen. Allgemeinen Verwaltungsanweisungen wie z.B. Richtlinien oder
Erlassen, kann unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben nicht die gleiche Wirkung
beigemessen werden, wie einer verbindlichen Zusage oder Auskunft flr den Einzelfall, weil
der Grundsatz von Treu und Glauben ein konkretes Verhaltnis zwischen dem
Abgabepflichtigen und dem Finanzamt voraussetzt, bei dem allein sich eine Vertrauens-
situation bilden kann. (VwGH 8. 9 1992, 87/14/0091; VwGH 22. 9. 1999, 97/15/0005).

Erganzend sei auf das Erkenntnis des VWGH vom 26. Juli 2000, 97/14/0040, verwiesen,
wonach eine fir Vorjahre vorgenommene rechtliche Beurteilung, die sich zu Gunsten des
Abgabepflichtigen ausgewirkt hat, bei diesem zwar die Hoffnung wecken kann, die Abgaben-
behérde werde diese Beurteilung auch in Folgejahren beibehalten, sie schafft aber kein
schutzwuirdiges Vertrauen, die Behtrde werde diese Beurteilung - wenn sie sich als unrichtig

herausstellt - auch fir Folgezeitraume beibehalten.
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Die Formulierung in den KESt-Richtlinien 1993, dass "keine Bedenken" gegen eine lineare
Abgrenzung bestiinden, impliziert nach Ansicht der Berufungsbehérde kein Anhalten bzw.
keine Aufforderung des Steuerpflichtigen zu einer bestimmten Vorgangsweise, zumal die
Vereinfachungsbestimmung in den unter Punkt 5. zusammengefassten "Ubergangs-
bestimmungen" offenkundig administrative Erleichterungen in der Ubergangsphase

bezweckte.

Vielmehr ist aus der von den Richtlinien verwendeten Formulierung abzuleiten, dass die
lineare Methode nur dann keine Bedenken auslést, wenn sich bei ihrer Anwendung eine
sachgerechte Schatzung der Gutschriftszinsen ergibt, andernfalls ist sie von vornherein (auch
nach der Intention des Richtlinienverfassers) nicht zulassig und ihre (diesfalls unrichtige)

Verwendung kann auch nicht als "nahegelegt" angesehen werden.

Wenn - wie bei den gegenstéandlichen Konstellationen - die lineare Verteilungsmethode zu
einem wirtschaftlich vollig realitatsfremden Resultat fuhrt und die Abrechnung des Erwerbes
selbst einem fachlich nicht versierten Anleihe-K&aufer unplausibel erscheinen musste , kann
sich erst recht eine Bank (die Bw.) mit ihren einschlagigen Kenntnissen und Erfahrungen im
Bank- und Wertpapiergeschaft nicht auf die Bindungswirkung von Richtlinienaussagen
stUtzen, um eine Ruckforderung von offensichtlich sachlich nicht gerechtfertigten KESt-
Gutschriften zu vermeiden. Daruiber hinaus weist die Finanzverwaltung in der Einleitung zu
den KESt-Richlinien 1993 ausdricklich darauf hin, dass mit den Ausfiihrungen in den
Richtlinien keine Uber die gesetzlichen Bestimmungen hinausgehenden Rechte und Pflichten

begrindet werden.

Der Umstand, dass seitens der Banken Anfragen an das BMF zur Berechnung gestellt wurden,
legt Uberdies den Schluss nahe, dass nicht von allen Banken bzw. in allen Féllen die lineare
Methode angewendet wurde bzw. werden sollte, sondern bei Transaktionen, wo es fiir den
Kunden von Vorteil war, eine finanzmathematische Ermittlung in Erwagung gezogen bzw.

sogar der Vorzug eingeraumt wurde.

In Anbetracht dieser Umsténde stellt das Vorgehen des Finanzamtes, in den berufungs-
gegenstandlichen Fallen anstatt der linearen Berechnung von Stiickzinsen eine finanz-
mathematische Berechnung vorzunehmen, keine Verletzung des Grundsatzes von Treu und

Glauben gegentiber der Bw. dar.
2. Steuerpflicht von Entnahmen aus dem Depot

Strittig ist weiters, ob die Entnahme (von Nullkuponanleihen) aus dem Bankdepot als

VeraufRerung im Sinne des 8§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 gilt und als solche Kapitalertrag-
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steuerpflicht begriindet. Die gesetzliche Fiktion der Verdufierung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG
1988 knlpft an die Meldung von Umstanden an, welche die Abzugspflicht beenden oder

begriinden.

Die kuponauszahlende Stelle wird begriindet, indem ein inlédndisches Kreditinstitut das
Forderungswertpapier oder den Zinskupon verwahrt oder verwaltet (und dementsprechend
das Kreditinstitut die Kapitalertrage an den Investor auszahlt oder gutschreibt; Doralt,
Einkommensteuergesetz, Band 11, Tz 9 zu § 95). Dem gemaR muss die Entnahme des
Wertpapiers aus dem Depot dieses Kreditinstitutes als Beendigung seiner Stellung als
kuponauszahlende Stelle - bezogen auf das entnommene Wertpapier - gesehen werden. Zwar
setzt das Entstehen einer Kapitalertragsteuerpflicht nicht notwendig voraus, dass das
Wertpapier auf einem inléandischen Depot hinterlegt ist, weil der Begriff der kupon-
auszahlenden Stelle allein durch das Kriterium der Auszahlung von Kapitalertragen
charakterisiert ist (8 95 Abs. 3 Z 2 EStG 1988). Das Gesetz fingiert aber eine Verdulierung des
Wertpapiers bei der Meldung von Umstanden, die eine Anderung der Grundlagen fir den
Steuerabzug bewirken. Die Entnahme eines (endfalligen) Wertpapiers aus dem Depot der
(inlandischen) Bank ist ein solcher Umstand (so im Ergebnis auch Doralt, Einkommen-
steuergesetz, Band Il, Tz 39 zu § 95; Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, Tz
9.3 zu § 95). Denn mit Beendigung der Depotfihrung ist das (inlandische) Kreditinstitut nicht
mehr in der Lage, die Gutschrift bzw. Auszahlung von Kapitalertragen aus diesem Wertpapier
und die Einbehaltung der Kapitalertragsteuer wahrzunehmen. Der weitere Verbleib des Wert-
papieres entzieht sich jeglicher Kontrolle. Dass es dem Inhaber unbenommen bleibt, die
Anleihe am Ende der Laufzeit bei eben jenem Kreditinstitut einzulésen, aus dessen Depot sie
zuvor entnommen worden ist, andert nichts daran, dass dessen Status als kuponauszahlende
Stelle mit der Entnahme endete (und bei Einlésung der Anleihe allenfalls neu begriindet wird).
Das Tatbestandsmerkmal der "Meldung” kann im Sinne eines blolRen "Kenntniserlangens"
durch die depotfihrende Bank verstanden werden (Quantschnigg/Schuch, Einkommen-
steuerhandbuch, Tz 9.3 zu § 95) und ist bei der Enthahme von Wertpapieren aus dem

Bankdepot naturgemald erfillt.

Soweit Schonstein in seinen Ausfiihrungen in SWK 1988 A | 318 die Auffassung vertritt, die
Bestimmung des 8 95 Abs. 4 Z 3 1. Satz sei als Ausnahmebestimmung jedenfalls eng
auszulegen, so ist darauf hinzuweisen, dass mit der Novelle BGBI. Nr. 12/1993 der Begriff
"insbesondere" in den Klammerausdruck eingefligt wurde. Nach den Erlauternden
Bemerkungen sollte damit zum Ausdruck gebracht werden, dass die Begriindung der

Abzugspflicht in Ausnahmeféllen auch aus anderen Griinden als dem Widerruf der
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Befreiungserklarung denkbar ist. Nach dem Gesetzeszweck besteht somit kein Zweifel an der
Einbeziehung anderer Formen der Beendigung der Abzugspflicht in die VerauBerungsfiktion.

Die Auffassung Schonsteins ist daher jedenfalls nach dieser Novellierung tberholt.

Liegt demnach in den Fallen der Entnahme von Nullkuponanleihen aus dem Depot der Bw.
eine (fiktive) VeraufRerung im Sinne des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 vor, so bleibt noch zu
klaren, ob zum Zeitpunkt ("anléasslich™) der VeraufRerung ein Zufluss von Kapitalertragen
stattfindet. In dem von der Bw. zitierten Erkenntnis vom 5.7.1994, 91/14/0064, hat der
Verwaltungsgerichtshof zum Fall der VerdauRerung einer echten stillen Beteiligung die
Auffassung vertreten, dass die vom Erwerber mit dem Kaufpreis abgelosten Gewinnanteile
dem VerauRerer nicht mit Erhalt des Kaufpreises (als Surrogatzahlung fiir die Kapitalertrage),
sondern erst in jenem Zeitpunkt zufliel3en, in dem der Inhaber des Handelsgewerbes die
Gewinnauszahlung (an den Erwerber) vornimmt. In der Kaufvereinbarung sei namlich
hinsichtlich der Kapitalertrdge eine Vorausverfiigung des VerauRerers zu Gunsten des
Erwerbers der Beteiligung gelegen. Einnahmen aus der Abtretung von Forderungen auf den
Kapitalertrag sind nach dieser Rechtsprechung keine Kapitalertrage im Sinne des § 27 Abs. 1
EStG 1988 (Zorn, Einkinftezurechnung bei Abtretung einer stillen Beteiligung, RAW 1994,
290; Aktuelle einkommensteuerliche Probleme im Bereich der Kapitalveranlagungen, OStZ
2003, 164). In der Literatur ist die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes zum Teil auch
auf Kritik gestoRen (Doralt, Einkommensteuergesetz, Band I, Tz 21 zu 8§ 19; Mihlehner, KeSt-
Pflicht fur Stuckzinsen?, RAW 1997, 746). Nach Zorn, aaO, wird allerdings der Begriff
"Kapitalertrag"” im Sinne des 8§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 (fur Zwecke der Erhebung der
Kapitalertragsteuer) weiter zu verstehen sein als der Kapitalertrag im Sinne des 8§ 27 EStG
(6Stz 2003, 166). Aus Praktikabilitatsgriinden miisse die Kapitalertragsteuer bei den
Stuckzinsen anknipfen, weil die Beziehung des VerauRerers zur kuponauszahlenden Stelle mit
der VerauBerung des Wertpapiers beendet ist (RAW 1994, 292).

Dieser Ansicht wird zu folgen sein. Sie hat auch den Wortlaut des 8 95 Abs. 3 Z 2 EStG 1988
far sich, dem zufolge als kuponauszahlende Stelle jenes Kreditinstitut in Betracht kommt, das
anteilige Kapitalertrage "anlasslich der VeraufRerung des Wertpapiers" auszahlt. Der Verweis
des 8 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 auf die Zuflussgrundsétze des 8§ 19 ist demnach so zu
verstehen, dass im Falle der VerduRerung des Wertpapiers die (anteiligen) Kapitalertrage - fir
Zwecke des KESt-Abzuges - mit der Kaufpreiszahlung als zugeflossen gelten; in den Fallen der
vom Gesetz fingierten VerauRerung ist auch ein solcher Zahlungsfluss nicht erforderlich. Die
aus dem VwGH-Erkenntnis vom 5.7.1994 abgeleitete Interpretation der Bw., der zufolge eine

KESt-Pflicht fur Kapitalertrage aus Nullkuponanleihen erst bei der Einlésung der Wertpapiere
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eintreten konnte, wirde nicht nur der Bestimmung des 8 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 jeglichen
Anwendungsbereich nehmen; konsequent weiter gedacht dirfte diese Rechtsansicht auch die
im angefochtenen Bescheid gewahrten KESt-Gutschriften bei Erwerb der Anleihen nicht mehr
zulassen, weil riickgangig gemachte (anteilige) Kapitalertrage beim Erwerb einer Anleihe nicht
denkbar sind, wenn der gesamte Kapitalertrag (der Anteil des VerauBerers und jener des
Erwerbers) erst mit der Einlésung anféllt. Im Ergebnis ware daraus fur die Bw. nichts

gewonnen.
e Europarechtswidrigkeit der Kapitalertragsteuerpflicht nach § 95 Abs 4 Z 3 EStG 1988

Die Bw. ist der Auffassung, dass die sofortige Steuerpflicht von Kapitalertragen unabhangig
vom Zufluss gegen die gemeinschaftsrechtliche (Grund-)Freiheiten der Niederlassungsfreiheit

und des Kapitalverkehrs verstoRe (Lechner, Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht).

Nach Art 43 EG sind die Beschréankungen der freien Niederlassung von Staatsangehérigen
eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats nach MalRgabe der
folgenden Bestimmungen verboten. Das Gleiche gilt fir Beschrankungen der Griindung von
Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehdrige eines
Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansassig sind. Vorbehaltlich des
Kapitels Uber den Kapitalverkehr umfasst die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und
Auslibung selbststandiger Erwerbstéatigkeiten sowie die Griindung und Leitung von
Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im Sinne des Artikels 48 Absatz 2, nach den

Bestimmungen des Aufnahmestaats fiir seine eigenen Angehorigen.

Nach Art 56 Abs. 1 EG sind alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten L&andern verboten. Nach Art 58 Abs. 1 lit a EG wird durch die
Kapitalverkehrsfreiheit das Recht der Mitgliedstaaten nicht berthrt, die einschlagigen
Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem
Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln (Steuervorbehalt). Das sogenannte
Willkiirverbot des Art 58 Abs. 3 schrankt den Steuervorbehalt wieder ein, wobei derartige
Vorschriften nur dann als gerechtfertigt angesehen werden, wenn die jeweilige MalRnahme, im
allgemeinen Interesse liegt, zur Erreichung des angestrebten Zwecks objektiv geeignet und
erforderlich ist und dabei dem VerhaltnisméalRigkeitsgrundsatz entspricht (vgl. Staringer,
Auslandsdividenden und Kapitalverkehrsfreiheit, OStZ 2000/119).

Die Bestimmung des § 95 Abs 4 Z 3 EStG 1988 erfasst nicht nur die Félle des Wechsels in der

personlichen Steuerpflicht sondern auch andere Félle, wie eben die Entnahme aus dem Depot.
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Gegenstandlich liegt, soweit aus dem Akteninhalt ersichtlich, kein einziger Fall eines Wohnsitz-
wechsels ins Ausland vor, der die Besteuerung auslést, sondern nur die Tatbestéande der
Entnahmen aus inlandischen Depots. Insoweit kommt der von der Bw. diesbeztiglich als
gemeinschaftsrechtswidrig angesehene Tatbestand des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1998 gar nicht
zur Anwendung solange keine Anderung der personlichen Steuerpflicht etwa durch Wohnsitz-
wechsel eintritt. Eine Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit ist daher durch den
Entnahmetatbestand allein nicht gegeben , da auch im Fall des Wegzuges ohne Entnahme der
Wertpapiere eine Steuerpflicht nicht eintritt, solange keine Anderung der personlichen

Steuerpflicht erfolgt (etwa bei vorubergehender Tatigkeit im Ausland).

Im Ubrigen dient die Besteuerung bei Entnahme aus dem Depot der Sicherung des Abgaben-
anspruches und ist zur Erreichung dieses Zweckes auch geeignet. Der Verhaltnismagigkeits-
grundsatz erscheint auch deshalb nicht verletzt, weil ja auch beim Erwerb fiktiv die Kapital-
ertragsteuer dem Erwerber gutgeschrieben wird, das heif3t in der Regel wurde ein Teil der bei
der Entnahme zu entrichtenden Kapitalertragsteuer bereits vorab gutgeschriebenen, sodass
eine Beeintrachtigung der vermdgensrechtlichen Interessen des Wertpapiereigentiimers
(unter dem Aspekt der Verletzung gemeinschaftsrechtlich geschitzter Grundfreiheiten) -

insbesonders soweit es die hier zu betrachtenden Geschéfte betrifft — auszuschlieRen ist..
Eine Verletzung des Art 56 Abs. 1 EG bzw. des Art 43 EG liegt daher gegenstandlich nicht vor.
3. Haftungsinanspruchnahme

Die Bw verneint zunachst die Anwendbarkeit der Haftungsbestimmung des § 95 Abs. 2 EStG

dem Grunde nach.

Eine Haftungsinanspruchnahme ist zwar nach herrschender Ansicht in das Ermessen (8 20
BAOQO) der Abgabenbehdrde gestellt (Ritz, Bundesabgabenordnung, 2. Auflage, Rz5 zu § 7
BAO und der dort zitierten Judikatur und Literatur), die Kapitalertragsteuer stellt aber- wie die
Lohnsteuer - eine Abzugssteuer dar, und darf dem Schuldner nur ausnahmsweise in den

gesetzlich vorgesehenen Fallen des 8 95 Abs. 5 EStG 1988 direkt vorgeschrieben werden.

Im Bereich der Kapitalertragsteuer und Lohnsteuer hat der Gesetzgeber spezielle
Haftungsnormen festgelegt, welche durch die besondere Nahebeziehung zwischen dem
eigentlichen Schuldner und dem Haftenden sachlich gerechtfertigt erscheinen. Durch die
Anordnung in 8 95 Abs. 5 EStG 1988 und § 83 Abs. 2 EStG 1988, dass der eigentliche
Schuldner zufolge ausdrticklicher gesetzlicher Bestimmung nur in bestimmten Ausnahmeféllen

als Schuldner herangezogen werden darf, hat der Gesetzgeber die Vorranghaftung des
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Einbehaltungs- und Abzugsverpflichteten ausdriicklich begrindet (Stol/, Ermessen im
Steuerrecht, S. 378).

8 95 Abs. 5 EStG 1988 sieht die unmittelbare Vorschreibung an den Empfénger der

Kapitalertrage nur ausnahmsweise in den Fallen vor, wenn
e der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmalig gekirzt hat oder

o der Empfanger weil3, dass der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht

vorschriftsméaRig abgefihrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziglich mitteilt.

Nach dem Wortlaut der Bestimmung liegt keiner dieser Falle vor. Eine Inanspruchnahme des
Empfangers der Kapitalertrage fur unrichtige KESt-Gutschriften ist namlich in 8 95 Abs. 5 EStG
1988 nicht vorgesehen. Eine analoge Ausdehnung auf diese Félle einer unrichtigen KESt-
Gutschrift erscheint im Hinblick auf die Formulierung "ausnahmsweise" gegenstéandlich nicht

zulassig.

Die Bw. sieht in ihrer Heranziehung zur Haftung einen Ermessensmissbrauch, weil sie als zur

Haftung herangezogener Steuerpflichtiger nicht ausschlieBlich aus eigener Beurteilung zu der
von ihr vertretenen Rechtsauffassung kam, sondern deshalb, weil diese Rechtsauffassung von
der Abgabenbehtrde ausdriicklich als zutreffend erachtet und von ihr geradezu nahegelegt

wurde.

Dagegen ist einzuwenden, dass die Bestimmung des § 95 Abs. 2 EStG 1988 eine spezielle
Haftungsnorm ist und dem Finanzamt diesbeziglich kein Ermessen eingerdumt ist. Dies-
beziglich wird auf Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch EStG 1988, Rz 2 zu
§ 95, verwiesen, wo ausgefuihrt wird: "Liegen die Voraussetzungen fir eine unmittelbare
Inanspruchnahme nicht vor, so ist die Heranziehung des Haftenden nicht etwa in das
Ermessen der Abgabenbehérde gestellt. Der zum Abzug Verpflichtete haftet zwingend und
jedenfalls flr die KESt."

Aber selbst wenn der Behdrde diesfalls ein Ermessen fiir die Heranziehung zur Haftung

eingeraumt ware, lage der von der Bw. behauptete Ermessensmissbrauch nicht vor.

Gegen die Argumentation der Bw. ist zunachst einzuwenden, dass dann, wenn - wie bei den
gegenstandlichen Konstellationen - die lineare Verteilungsmethode zu einem wirtschaftlich
vollig realitatsfremden Resultat fiihrt und die Abrechnung des Erwerbes selbst einem fachlich
nicht versierten Anleihe-K&aufer unplausibel erscheinen musste, sich erst recht eine Bank mit
ihren einschlagigen Kenntnissen und Erfahrungen im Bank- und Wertpapiergeschéaft nicht auf

das Vertrauen auf die Bindungswirkung von Richtlinienaussagen zuriickziehen darf. Dies auch
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unter Berucksichtigung der von der Bw. aufgezeigten Umstande hinsichtlich der

Verhandlungen von Bankenvertretern mit dem BMF.
Die Heranziehung der Bw. zur Haftung erscheint nicht unbillig, weil
e sie verpflichtet war die Kapitalertragsteuer richtig zu berechnen

e sie, auch wenn die Initiative wohl Gberwiegend von den Kunden ausgegangen ist, die

unrichtige Gutschrift verhindern hatte kénnen,

e ihr bzw. den handelnden Bankbedienstete die besonderen Umstande bezlglich der

gegenstandlichen Wertpapiere auffallen mussten bzw. auch aufgefallen sind.

Im Hinblick auf die Einbringlichkeit ist die Heranziehung der Bw. zur Haftung zweckmaRiger

als die Heranziehung der Kunden der Bw.

Die Bw. stitzt ihre Behauptung, die konkreten Folgen der Haftungsbestimmung des § 95
Abs. 2 EStG 1988 seien unverhaltnismaliig, unter anderem auf das Erkenntnis des VfGH vom
15. 3. 2000, G 141/99. In diesem Erkenntnis wurde die Verfassungswidrigkeit der Einhebung
und Haftung fur die Spekulationsertragsteuer und die Inpflichtnahme einer Person vor allem
deshalb als verfassungswidrig erachtet, weil die den Steuertatbestand auslésenden Sach-
verhalte teilweise aulierhalb der Interessens- und Einflusssphére des Abfuhr- und Haftungs-
verpflichteten gelegen sind, weshalb die erforderliche qualifizierte rechtliche und wirtschaft-
liche Beziehung zwischen dem Primarschuldner und Haftenden verneint und daher die
Auferlegung der Abfuhr- und Haftungsverpflichtung als nicht sachgerecht erachtet wurde.
Diese Sachlage ist jedoch mit dem hier vorliegenden Fall nicht vergleichbar. Zunachst ist
festzuhalten, dass es sich bei den hier strittigen Wertpapiertransaktionen um klassische
Effektengeschafte einer Bank handelt, bei denen die Bank fast immer selbst Veraufierer der
Wertpapiere ist, indem sie entweder als Eigenhandlerin oder als Kommissionarin eingeschaltet
ist und daher zwangslaufig Gber die fur die gesetzeskonforme KESt-Gutschrift fir Stlickzinsen
erforderlichen Daten verfligt. Der in der oben angefihrten VfGH-Judikatur geforderte
gualifizierte rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhang zwischen dem Primarschuldner und
dem Haftungspflichtigen liegt daher nach Ansicht der Berufungsbehdrde zweifellos vor. Das
Missverhaltnis zwischen den linear berechneten KESt-Gutschriften und den
Wertpapierkaufpreisen sowie das sich daraus ergebende Ruckforderungsrisiko musste einer
mit dem Wertpapiergeschaft vertrauten und als Verkauferin oder Kommissionarin
eingebundenen fachkundigen Bank auffallen und geht in diesem Fall nicht "zu Lasten" eines
"Unkundigen". Es erscheint daher keinesfalls unsachlich, wenn Banken in diesem

Zusammenhang auch entsprechende Verpflichtungen in Form von Haftungen treffen.
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Die Haftung ist nach Ansicht der Berufungsbehdrde nicht nur dem Grunde nach unbedenklich,
sondern auch das Erfordernis der adaquaten Begrenzung des Haftungsumfanges ist als erfillt
anzusehen, weil das Haftungsrisiko fiir den Haftenden abschéatzbar war. Dies umso mehr, als
es beim Haftungspflichtigen selbst gelegen ist, mit Hilfe von Vertragsgestaltungen eine
Risikolimitierung zu erreichen und in den allgemeinen Geschéftsbedingungen von Banken
Schad- und Klaglosstellungen fiir abgabenrechtliche Haftungsinanspruchnahmen nicht
unublich sind. Nachdem bei den vorliegenden Konstellationen einem Wertpapierkaufer
bedenklich erscheinen musste, dass die beim Kauf der Anleihe ausgewiesenen Kapitalertrag-
steuergutschriften im Verhaltnis zum Kaufpreis unangemessen hoch sind, kann sowohl eine
Vereinbarung als auch eine Geltendmachung von Ruckforderungsanspriichen nicht als ein die
Geschéftsbeziehung zerstorender Vertrauensbruch angesehen werden, zumal der Kunde bei
derartigen "Geschaften" mit einer Schad- und Klaglosstellung auch bei den Konkurrenzbanken

rechnen musste.
4. 8117 BAO
8117 BAO in der Fassung BGBI. I Nr.97/2002 lautet:

Liegt eine in Erkenntnissen des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes
oder in als Richtlinien bezeichneten Erlassen des Bundesministeriums fiir Finanzen vertretene
Rechtsauslegung dem Bescheid einer Abgabenbehédrde, der Selbstberechnung von Abgaben,
einer Abgabenentrichtung in Wertzeichen (Stempelmarken), einer Abgabenerklarung oder der
Unterlassung der Einreichung einer solchen zu Grunde, so darf eine spatere Anderung dieser
Rechtsauslegung, die sich auf ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder des
Verwaltungsgerichtshofes oder auf einen Erlass des Bundesministeriums fir Finanzen stutzt,

nicht zum Nachteil der betroffenen Partei berlcksichtigt werden.

Im Zeitpunkt der Selbstberechnung der Kapitalertragsteuern fir die berufungsgegen-
standlichen Zeitraume standen noch die KESt-Richtlinien 1993 in Geltung. Die EStR 2000
(Erlass des BM fiir Finanzen vom 8. November 2000, GZ. 060104/9-1V76/00) wurden im AOF
Nr. 232/2000 am 21. Dezember 2000 verdffentlicht. Wie oben ausfuihrlich dargestellt, durfte
das Finanzamt im Zeitpunkt der Erlassung der Haftungs- und Abgabenbescheide zur
Ermittlung der Stiickzinsen keine Methode anwenden, die den Grundsatzen der Schatzung im
Sinne von § 184 BAO nicht entspricht und zu unvertretbaren wirtschaftlichen Ergebnissen

fuhrt.

GemaR dem eindeutigen Wortlaut des § 117 BAO muss es sich aber auch um Anderungen von

"Rechtsauslegungen” - im Sinne der Interpretation rechtlicher Normen - handeln.
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Mit der Formulierung in Punkt 4. 5. Abs. 2 iVm Punkt 5. 1. Abs. 1 KESt-Richtlinien 1993, dass
"keine Bedenken" gegen eine pauschale Zinsertragsermittlung durch lineare Verteilung des
Unterschiedsbetrages uber die Laufzeit bestehen wirden, wird eine vereinfachte pauschale
Schatzungsmethode unter Einhaltung der allgemeinen abgabenrechtlichen Schatzungs-
voraussetzungen gestattet. Dies konnte - wie oben ausgefiihrt - jedoch nicht so ausgelegt
werden, dass die lineare Methode ohne Rucksicht auf die tatsachlichen wirtschaftlichen
Gegebenheiten angewendet werden kann. Die Ausfiihrungen in EStR 2000 (Rz 6186)
behandeln erstmals Stellungnahmen zum Begriffsverstandnis der "kalkulatorischen Zinsen™
und einem sich daraus schlissig ergebenden Ermittlungsverfahren, welches vorher im Wege
der Auslegung zu ermitteln war. Die Gestattung einer pauschalen vereinfachten Berechnungs-
methode zur Ermittlung der Steuergrundlagen stellt keine Rechtsauslegung im Sinne von

§ 117 BAO dar.

5. Sonderfalle

Hinsichtlich der Monate Dezember 1999 und Janner 2000 wird der Berufung teilweise statt-
gegeben bzw. werden die Bescheide im Sinne des Begehrens laut Punkt C der Berufung

abgeandert.
6. Zuricknahme von Berufungen

Da die Bw. mit Schreiben vom 12. November 2002 die Berufung betreffend die Haftungs- und
Abgabenbescheide vom 8. Juli 2002 betreffend Kapitalertragsteuer Monate November 1998,
Mai 2000, Juni 2000, September 2000 und Dezember 2000 zuriickgenommen hat, erklart die
Abgabenbehdrde diese gemal § 256 Abs. 3 BAO als gegenstandslos. Damit treten die
Haftungs- und Abgabenbescheide vom 8. Juli 2002 betreffend Kapitalertragsteuer fur die
Monate November 1998, Mai 2000, Juni 2000, September 2000 und Dezember 2000 vom 8.

Juli 2002 in formelle Rechtskraft. Das Berufungsverfahren ist somit diesbeziiglich beendet.

Es war daher spruchgemald zu entscheiden.

Wien, 20. Janner 2004
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