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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/3272-W/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Mag. Alfred Peschl und die
weiteren Mitglieder Dr. Wolfgang Six, Mag. Ralf Artner und Gottfried Haselmayer Uber die
Berufung der A-AG, Adresse-A-AG, vertreten durch V1, sowie der gemaB § 257 Abs. 1 BAO
der Berufung beigetretenen Personen 1) B., vertreten durch V2, 2) C, 3) D, 4) E, alle
vertreten durch V3, 5) F, 6) G, vertreten durch V4, und 7) H, vertreten durch V5, vom

26. November 2001 gegen die Bescheide des Finanzamtes fiir den 23. Bezirk vom 30. Oktober
2001 betreffend Kapitalertragsteuer flir die Monate Juli bis Dezember 1998, Janner bis
Dezember 1999, Janner 2000 sowie Marz bis November 2000 nach der am 16. November
2009 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefihrten mindlichen Berufungs-

verhandlung entschieden:

Die Berufung wird hinsichtlich der Monate Juli 1998 bis Juli 1999, September 1999 bis Janner
2000, Marz bis August 2000 sowie Oktober und November 2000 als unbegriindet abgewiesen.
Die Hohe der Kapitalertragsteuer, fir die die Bw. zu Haftung herangezogen wird, bleibt

unverandert und betragt:
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Monat Kapitalertragsteuer |Kapitalertragsteuer Kapitalertragsteuer | Kapitalertragsteuer
Differenz koérperl. Entnahmen laut
linear - progressiv aus Depots Bescheid FA
in ATS in ATS in ATS in Euro
Jul.98 1.002.377,89 483.287,97 1.485.666,00 107.967,56
Aug.98 1.831.649,07 868.082,42 2.699.731,00 196.197,10
Sep.98 2.116.819,37 1.013.199,38 3.130.019,00 227.467,35
Okt.98 5.204.900,15 2.503.919,64 7.708.820,00 560.221,80
Nov.98 3.930.100,07 1.908.727,29 5.838.827,00 424.324,11
Dez.98 5.519.016,93 2.688.947,47 8.207.964,00 596.496,01
Jan.99 5.256.013,30 2.569.387,22 7.825.401,00 568.694,07
Feb.99 2.468.225,53 1.218.384,89 3.686.610,00 267.916,40
M&r.99 2.795.199,26 1.381.047,48 4.176.247,00 303.499,71
Apr.99 6.207.972,11 3.099.996,05 9.307.968,00 676.436,41
Mai.99 7.348.236,10 3.703.063,97 11.051.300,00 803.129,29
Jun.99 4.633.257,53 2.330.928,48 6.964.186,00 506.107,13
Jul.99 11.673.438,14 5.903.822,71 17.577.261,00 1.277.389,37
Sep.99 5.040.904,05 2.512.756,29 7.553.660,00 548.945,88
Okt.99 10.694.862,08 5.509.986,94 16.204.849,00 1.177.652,30
Nov.99 3.850.216,52 2.000.230,48 5.850.447,00 425.168,56
Dez.99 8.464.646,16 4.429.221,43 12.893.868,00 937.033,93
Jan.00 3.117.787,41 464.373,60 3.582.161,00 260.325,79
Mé&r.00 20.838.004,76 6.764.417,48 27.602.422,00 2.005.946,24
Apr.00 12.634.882,16 5.712.820,94 18.347.703,00 1.333.379,58
Mai.00 24.105.998,48 8.095.420,36 32.201.419,00 2.340.168,38
Jun.00 19.491.013,04 7.430.242,17 26.921.255,00 1.956.443,90
Jul.00 13.774.806,82 6.755.026,67 20.529.833,00 1.491.961,15
Aug.00 23.525.512,23 9.994.327,84 33.519.840,00 2.435.981,77
Okt.00 130.737.637,00 9.829.088,05 140.566.725,00 10.215.382,30
Nov.00 125.768.039,88 6.237.129,14 132.005.169,00 9.593.189,76

Der Berufung wird hinsichtlich der Monate August 1999 und September 2000 teilweise statt-

gegeben.Die Kapitalertragsteuer, fur die die Bw. zur Haftung herangezogen wird, wird wie

folgt festgesetzt:
Monat Kapitalertragsteuer |Kapitalertragsteuer Kapitalertragsteuer |Kapitalertragsteuer
Differenz kérperl. Entnahmen
linear progressiv aus Depots
in ATS in ATS in ATS in Euro
Aug.99 4.414.623,81 2.271.387,03 6.686.010,84 485.891,36
bisher war vorgeschrieben 6.785.763,00
Sep.00 76.281.681,65 3.475.745,65 79.757.427,30 5.796.198,29

bisher war vorgeschrieben

79.898.204,00

Entscheidungsgriinde

Die A-AG (im folgenden Bw.) ist ein Kreditinstitut und war im berufungsgegensténdlichen
Zeitraum kuponauszahlende Stelle (§95 Abs. 3 Z 2 EStG 1988) fiir so genannte

Nullkuponanleihen (Zerobonds).
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Uber die gegenstandliche Berufung hat der Unabhéngige Finanzsenat mit Berufungsent-
scheidung vom 23. Oktober 2003, ZI. RV/3813-W/2002 bereits einmal entschieden. Haupt-
streitpunkte des Verfahrens waren, ob die Berechnung der Kapitalertragsteuer bei Nullkupon-
anleihen nach einer linearen oder progressiven finanzmathematischen Methode zu erfolgen
hat, die Steuerpflicht von Depotentnahmen sowie die Frage, ob das Finanzamt die Bw. fiir in
diesem Zusammenhang festgestellte Nachforderungen an Kapitalertragsteuer zur Haftung
heranziehen durfte. Die Berufung wurde vom Unabhangigen Finanzsenat im wesentlichen als

unbegriindet abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wurde zunachst Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof erhoben,
der die Beschwerde mit Erkenntnis vom 16. Dezember 2004, B 1575/03 abwies. Der
Verwaltungsgerichtshof hob aufgrund einer Sukzessivbeschwerde die Berufungsentscheidung
in weiterer Folge aber mit Erkenntnis vom 1. Oktober 2008, 2005/13/0026 wegen Rechts-
widrigkeit des Inhaltes auf. Somit ist im fortgesetzten Verfahren vor der Abgabenbehdrde

zweiter Instanz neuerlich Uber die Berufung zu entscheiden.

Eine Nullkuponanleihe stellt eine Anleiheform dar, die eine Nominalverzinsung von Null
aufweist. Anstatt der jahrlichen Zinszahlungen fallt der gesamte Zahlungsstrom, bestehend
aus Kapitaltilgung 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).

Wird eine Nullkuponanleihe vor dem Ende der Laufzeit verduBert so werden im Kaufpreis auch

anteilige Kapitalertrage abgegolten.

GemaB § 95 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 4 Z 3 EStG 1988 ist von der kuponauszahlenden
Stelle grundsatzlich im Zeitpunkt der Falligkeit der Kapitalertrége aber auch bei ZuflieBen
anteiliger Kapitalertrage anlasslich der VerauBerung ein Kapitalertragsteuerabzug vorzu-
nehmen. Abs.7 Z 1 leg.cit (idF BGBI I Nr. 65/2008) sieht unter den dort naher angefiihrten
Voraussetzungen vor, dass bei Ubernahme eines Wertpapiers zur Verwahrung und Verwaltung
von einer kuponauszahlenden Stelle eine Gutschrift an Kapitalertragsteuer zu erfolgen hat,
wenn fur die Kapitalertréage ein Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen ist.

Durch diese Regelung wird erreicht, dass, soweit ein Wertpapier bei einer kuponauszahlenden
Stelle verwahrt oder verwaltet wird, ohne groBen Aufwand flir die kuponauszahlende Stelle,
eine der Dauer des Besitzes des Wertpapiers entsprechende Belastung mit Kapitalertragsteuer

auch bei einem Eigentiimerwechsel wahrend der Laufzeit des Wertpapiers sichergestellt ist.
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Diese Abgrenzungstechnik fiihrt aber auch dazu, dass der Erwerber einer Nullkuponanleihe

auch dann eine Gutschrift erhalt, wenn anlasslich des Erwerbsvorganges vom Voreigentiimer
keine Kapitalertragsteuer einbehalten wurde, was etwa regelmaBig beim Erwerb aus dem

Ausland gegeben ist.

Um zu gewahrleisten, dass jede Gutschriftserteilung auch wiederum zu einem Kapitalertrag-
steuerabzug fiihrt, hat der Gesetzgeber in § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI I Nr. 65/2008
besondere Umstande (u.a Beendigung der Steuerpflicht, Entnahme aus dem Depot)
angefihrt, deren Eintreten ebenfalls zu einem Kapitalertragsteuerabzug flihrt.

Die Regelungen betreffend die Gutschriftserteilung in § 95 Abs. 7 und 95 Abs. 4 Z 3 EStG
1988 und die Steuerpflicht der Depotentnahme wurden mit BGBI. I Nr. 65/2008 in Reaktion
auf das Erkenntnis des VWGH vom 19.12.2007, 2005/13/0075 geschaffen und im Hinblick auf
die bis zum Ergehen des oben zitierten Erkenntnisses von Lehre und Verwaltungspraxis mit
der nunmehr geschaffenen Regelung im wesentlichen identen Vorgangsweise der Kredit-
institute und Finanzdmter gemaB § 124b Z144 und 145 EStG 1988 riickwirkend mit 1. Janner
1998 in Kraft gesetzt.

Im Erkenntnis vom 19.12.2007, 2005/13/0075 stellte der Verwaltungsgerichtshof fest, dass
entgegen der bisherigen Verwaltungspraxis weder der Bestimmung des § 95 Abs. 6 EStG 1988
eine Gutschrifterteilung entnommen werden kénne noch der Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3
EStG 1988 in der Fassung vor dem BGBI. I Nr. 65/2008 ein Kapitalertragsteuerabzug bei einer

Depotentnahme.

Da in der Berufungsentscheidung des Unabhangigen Finanzsenates vom 23. Oktober 2003 die
Steuerpflicht von Depotentnahmen aufgrund der Rechtslage vor der Novellierung der
Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 bejaht worden war, hob der Verwaltungsgerichts-
hof mit Erkenntnis vom 1.10.2008, 2005/13/0026 die Entscheidung schon deshalb wegen
Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes auf.

Anlass flr das gegenstandliche und andere Verfahren war, dass im Jahr 2000 vom Finanzamt
fur den 23. Bezirk im Hinblick auf ungewdhnlich hohe Kapitalertragsteuergutschriften in den
Kapitalertragsteueranmeldungen mehrerer Banken Priifungen gemaB § 151 BAO veranlasst
wurden. Dabei stellte sich heraus, dass diese hohen Gutschriften im Zusammenhang mit dem

Verkauf von bestimmten Nullkuponanleihen standen.

Die Ursache fiir diese hohen Gutschriften war auf eine von den Kreditinstituten angewendete
vereinfachte Art der Berechnung der Kapitalertragsteuer zuriickzufiihren, die wahrend
bestimmter Phasen der Laufzeit von , hochverzinsten™ langfristigen Nullkuponanleihen

zwischenzeitig im Vergleich mit einer den wirtschaftlichen Verhaltnissen eher entsprechenden
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progressiven Ermittlung zu unangemessen hohen Gutschriften an Kapitalertragsteuer beim

Erwerb dieser Papiere flihrte.

Diese vereinfachte Art der Berechnung hatte das Bundesministerium fur Finanzen mit Erlass
vom 12. Februar 1993, GZ. 14 0602/1-1V/14/93, Pkt. 5. (1) bzw. Pkt. 4. 5 (2), im Zusammen-
hang mit der Erhéhung der Kapitalertragsteuer auf 22% bei Einlagen bei Banken und Forder-
ungswertpapieren ab 1.1.1993 gestattet. Sie sah vor, dass im Hinblick auf die Abgrenzung der
Zinsen flr Zeitrdume vor und nach dem 1.1.1993 fiir die Ermittlung des Kapitalertragsteuer-
abzuges einfachheitshalber die Berechnung des monatlichen Kapitalertrages durch eine
lineare Verteilung des Unterschiedsbetrages zwischen dem Ausgabewert und dem

Einldsungswert auf die gesamte Laufzeit erfolgen konnte.

Die Zinsen flr Zwecke der KESt-Gutschrift wurden dabei von der Bw. laut ihren Angaben
mittels dem damals gangigen Abrechnungssystem EOS (spater GEOS) nach dieser so

genannten ,linearen® Berechnungsmethode ermittelt.

Bei kurzen Laufzeiten der Anleihen und kleinen Zinssatzen sind dabei die Unterschiede

wahrend der Laufzeit zu einer progressiven Berechnung nur gering.

Bei hochverzinsten und langfristigen Nullkuponanleihen flihrt die lineare Verteilung der Zinsen
auf die gesamte Laufzeit in bestimmten Zeitraumen der Laufzeit zu hohen Abweichungen zu
einer progressiven Berechnung der einzubehaltenden oder zu erstattenden Kapital-

ertragsteuer.

Bei Kauf einer Nullkuponanleihe, auf die diese Kriterien zutrafen, hatten die Erwerber
aufgrund der Art der Verrechnung, namlich dass die Bw. sofort die Gutschrift erteilte und in
der konkreten Abwicklung des Geschaftes auf einen Teil des ihr zustehenden Kaufpreises
verzichtete, nur mehr die (oft geringe) Differenz auf den Kaufpreis aufzuzahlen. Bei einer der
Nullkuponanleihen, einer langfristigen Zlotyanleihe (WPK 230 525), fiihrte dies wahrend einer
bestimmten Phase der Laufzeit sogar dazu, dass der Erwerber der Anleihe eine Gutschrift an
Kapitalertragsteuer erhielt, die hdher war als der Kaufpreis, ohne dass dies auf einen durch
wirtschaftliche Griinde bedingten geringen Kurs dieser Anleihe zuriickzufiihren gewesen ware.
Da die Papiere von den Kreditinstituten im Ausland besorgt wurden, kam es aber andererseits

in diesen Fallen zu keinem korrespondierenden Kapitalertragsteuerabzug.

In weiterer Folge wurden von einigen Kunden die erworbenen Wertpapiere regelmaBig kurz
nach dem Erwerb koérperlich aus den Depots enthnommen, wobei bei der Entnahme keine
Kapitalertragsteuer den Kunden angelastet wurde. Diese Wertpapiere wurden nach der
Depotentnahme teils ins Ausland verbracht und dort steuerfrei verkauft, teils bei anderen
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Osterreichischen Kreditinstituten, die die Kapitalertragsteuer bei derartigen Anleihen nach

einer progressiven Methode ermittelten, verkauft. Dadurch verblieb die beim Kauf erhaltene
Kapitalertragsteuergutschrift bzw. der Differenzbetrag zwischen hoher linear ermittelter KESt-
Gutschrift beim Ankauf und niedrigerem KESt-Abzug beim Verkauf dem Kunden als

endgliltiger Vorteil.

Im Zuge der Priifung bei der Bw. Uiber die Voranmeldungszeitraume Juli 1998 bis November
2000 wurde von der Betriebspriifung bei folgenden hochverzinsten und langfristigen
Nullkuponanleihen die Ermittlung der Kapitalertragsteuer abweichend von der linearen

Ermittlung durch die Bw. aufgrund einer progressiven Berechnungsmethode durchgefiihrt.

Als Begriindung wurde angefiihrt, dass die vereinfachende Ermittlung gemaB 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 unverhaltnismaBig hoch von den
tatsachlichen wirtschaftlichen Zinsen abweichen (zwischen 64% und 98% gegeniber der

progressiven Ermittlung).

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Wertpapier mit

VKN
230525 Intl Bk Recon&Develop
Emission 20.03.1998
Tilgungsdatum 20.03.2028
194448 Electricity Supply Comm
Emission 08.09.1897
Tilgungsdatum 31122032
193960 Electricity Supply Comm
Emission 18.08.1897
Tilgungsdatum 18.08.2027
405371 British Gas Intern Fin
Emission 04111991
Tilgungsdatum 04112021
194186 DevelopmentBK of Southern Africa
Emission 11.08.1997
Tilgungsdatum 31122027
193582 Schwedische Export Credit Com
Emission 01.08.1897
Tilgungsdatum 1512 2027
191805 Schwedische Export Credit Com
Emission 2R.06.1897
Tilgungsdatum 28062027
197418 Int. Bank f. Wiederaufbau
Emission 17.02 1898
Tilgungsdatum 17.02 2026
196402 Europ. Bk for Reconst&Development
Emission 05.01.1998
Tilgurnigsdatum 31122018
191715 Europ. Bk for Reconsté&Development
Emission 17.06.1997
Tilgungsdatum 17.06. 2027
190777 Europ. BK for Reconst&Devel opment
Emission 07.04.1997
Tilgungsdatum 07.04 2027
193572 Rabobank Nederland
Emission 23071897
Tilgungsdatum 2307 2027
230767 Weltbank Zero-Medium
Emission 14.04.1898
Tilgungsdatum 2912 2028

VWiahrung

PLM

ZAR

ZAR

UsD

ZAR

ZAR

ZAR

ZAR

ZAR

ZAR

ZAR

ZAR

ZAR

Kurse
Bloombem

1,000
100,000

2140
100,000

25875
100,000

8770
100,000

2 690
100, 000

3,140
100,000

2780
100,000

4 050
100,000

7,350
100,000

3,300
100, 000

2350
100,000

3,100
100,000

2 097
100,000

Kiirzung Kest aufgrund
kalk. Berechnung in %

94,52

62,41

47,94

87,04

85,63

i, 72

-86,36

-29.11

-87.28

Weiters wurde die Entnahme von Wertpapieren aus dem Depot als kapitalertragsteuerpflichtig

beurteilt.

In der folgenden Aufstellung sind die entsprechenden Differenzen zwischen linearer und

progressiver (kalkulatorischer) Berechnung bei der Ermittlung der Kapitalertragsteuer sowie
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die sich aufgrund der Entnahmen ergebende Kapitalertragsteuer dargestellt. Die Entnahmen
sind jeweils grau unterlegt und in der Spalte "kérperlich ausgefolgt" mit einem "x"

gekennzeichnet.
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Weiters wurden in zwei Fallen Wertpapiere von kapitalertragsteuerpflichtigen Depots einer

anderen Bank auf kapitalertragsteuerfreie Depots bei der Bw. (ibertragen. Das Finanzamt sah

die Ubernahme auf das kapitalertragsteuerfreie Depot jeweils als Fall des § 95 Abs. 4 Z 3

EStG 1988 (Meldung von Umstanden, die die Abzugspflicht beenden) an, also als fiktiven Fall

einer VerauBerung, und schrieb dementsprechend Kapitalertragsteuer vor.

In Summe betragen die Kapitalertragsteuervorschreibungen aus diesem Titel im Monat August
1999 ATS 99.751,92 und im September 2000 ATS 140.776,29.

Insgesamt ergaben sich daraus folgende KESt- Kiirzungen und Vorschreibungen:

Maon at Kapitalertrag steuer | Kapitalertragsteuer | Kapitalertrag steuer Summe
Differenz kirper. Entnahmen Depotii bertrage
linear - progressiv aus Depots

inATS im ATS in ATS in ATS
Jul.aa 1.002.377 88 433 287 97 1.485.665,86
Aug.9a 1.831.649,07 a6a.082 42 2699731 48
Sep.98 2.116.819,37 1.013.199 38 2.130.01875
Okt 88 5.204.90015 2.503.919 64 770881978
Mo 98 3.930.100,07 1.908.727 28 5.838.827 36
Dez 98 5.519.016,83 2 688.947 47 8.207.964 40
Jan. 99 5.256.013,30 2 569 387 22 7.825.40052
Feb.99 2468 225 53 1.218.384 89 3.686.610 41
Mar.99 2795199 26 1.381.047 48 4 176.246 74
Apr.8g 6.207 972 11 3.099.996 05 9.307 968 16
Mai. g8 7.348. 23610 3.703.063,87 11.051.300,07
Jun. 89 4 633257 53 2330923 48 6.964 186,02
Jul.ag 1167343814 5.903.822 71 17 577 260,85
Aug.99 4 414 623 81 227138703 99.751,92 B6.785.762 76
Sep.99 5.040.904,05 2512.756,29 7.553.660 34
Okt.88 10,694 862,08 5.509.986 94 16.204.249 01
Mo 99 3.850.216 52 200023048 5.850.447 00
Dez 99 8.464 646 16 442922143 12.893.867 58
Jan.0o0 3117 787 41 464 373,60 3.582.161,01
Mar.00 20838.004,76 6.764 417 48 27602422 24
Apr.00 12634882 16 571282094 18.347 703,10
Mai.00 24105993 48 2.095 420 36 32201418 84
Jun.00 19.481.013,04 7430242 17 26.921.255 20
Jul.on 13.774.806 82 6.755.026, 67 20528833 48
Aug.00 2352551223 9.994 327 84 33.519.840,07
Sep.00 T6.281.681,65 3.475.745 65 140776,29  T9.898.203 58
Okt .00 130,737 637,00 9.829.083,05 140 .566.725,05
Mow. 00 125.768.039,88 G.237.129 14 132.005.169,02
0.00 0.00
in Summe 542 727 82148 111.154.969 01 240528 21 68412331871

Mit Bescheiden vom 30. Oktober 2001 setzte das Finanzamt fiir den 23. Bezirk die oben

angefiihrten Betrdage an Kapitalertragsteuer fest und zog die Bw. daflir zur Haftung heran.

Dagegen erhob die Bw. Berufung und beantragte die anmeldungsgemaBe , dh. Festsetzung

"wie bereits gebucht" und ersatzlose Behebung einer davon abweichenden Festsetzung und
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Vorschreibung zur Nachzahlung in den angefochtenen Bescheiden, hilfsweise Aufhebung der

angefochtenen Bescheide.

In weiterer Folge traten folgende Personen gemaB § 257 Abs. 1 BAO der Berufung betreffend

folgender Monate bei.

Beitrittswerber Monate

C. 09/2000

D. 08/2000, 09/2000

E. 08/2000,09/2000, 10/2000
H. 07-11/2000

B 07/98-12/99, 03-11/2000
F. 10/2000, 11/2000

G. 09/2000

Das Finanzamt wies mit Berufungsvorentscheidung vom 27. Mai 2002 die Berufung als

unbegriindet ab.

Ergdnzend zur bisherigen Begriindung wurde zur Steuerpflicht von entnommenen Wert-
papieren ausgeflihrt, dass der Abgabenbehdrde mehrere im Zeitraum zwischen Mai 1997 und
November 1999 erstellte Rechtsgutachten von namhaften dsterreichischen Wirtschafts-
prifungs- und Steuerberatungskanzleien ("Big-Five") vorlagen, die ebenfalls diese Rechts-

ansicht vertreten wirden.

Bei im Zuge von gerichtlichen Finanzstrafverfahren durchgefiihrten Konto6ffnungen sei
weiters festgestellt worden, dass beinahe alle Umsatze mit der Anleihe WPKN 405371 British
Gas Int Finance von nur einem Kunden durchgefiihrt worden seien. Von Juli 1998 bis
November 2000 habe dieser 96 Transaktionen (Kadufe und jeweils zeitnahe korperliche
Entnahme) getatigt. Die Kaufpreise waren von ihm jeweils in bar (Betrage vielfach zwischen
jeweils 10 und 18 Mio ATS) beim gepriiften Unternehmen eingezahlt worden. Pro Monat seien
zwischen einem und vier Wertpapierkaufe erfolgt . Die Papiere seien immer zeitnah zum Kauf
korperlich aus dem Depot entnommen worden. Uber den weiteren Verbleib der Wertpapiere
und die Herkunft der finanziellen Mittel fir die Kdufe habe der Kunde keine konkreten

Angaben gemacht.
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Von der Bw. wurde in der Berufung vom 26. November 2001, im Vorlageantrag vom 25. Juni
2002,in den erganzenden Schriftsatzen vom 15. Marz 2002, 4. November 2002, 13. Janner
2003, in der miindlichen Berufungsverhandlung am 9. Oktober 2003, im Verfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof (Beschwerde vom 14. November 2003, Vorbringen vom

27. September 2004, Stellungnahme zum Schriftsatz des BMF, ON 9 vom 18. November 2004,
Fragebeantwortung vom 30. November 2004), im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof
(aufgetragener Schriftsatz vom 6. Juni 2005, Replik zur Gegenschrift der belangten Behérde
vom 7. November 2005, Vorbringen vom 31. Janner 2008, Vorbringen vom 20. Mai 2008,
Berichtigungsantrag vom 13. November 2008), in einem Nachsichtsverfahren beim Finanzamt
Wien 1/23 (Nachsichtsansuchen vom 4. November 2005, Einschrankung des
Nachsichtsansuchens vom 15. November 2005, Nachsichtsansuchen-erganzender Hinweis
vom 16. November 2006, erganzender Hinweis vom 1. Februar 2007), SGumnisbeschwerde
vom 5. Mai 2009, erganzendem Vorbringen vom 29. Mai 2009 (eingelangt am 10. Juni 2009),
und Mitteilung vom 10. Juli 2009 (eingelangt am 20. Juli 2009) sowie von der mitbeteiligten
Partei B im Vorlageantrag vom 28. Juni 2002, im Schreiben an den Verfassungsgerichtshof
vom 29. November 2004, im erganzenden Schriftsatz an den Verwaltungsgerichtshof vom 30.
Juni 2005, und im Schreiben an den UFS ohne Datum (eingelangt am 17. Juni 2009)

zusammengefasst folgendes vorgebracht:
1. Lineare oder finanzmathematische (progressive) Stiickzinsenberechnung

Die angefochtenen Bescheide gingen davon aus, dass die Erlassregelung (lineare

Berechnungsmethode) hier unanwendbar sei. Diese Rechtsansicht sei verfehlt.

Wahrend des gesamten maBgeblichen Zeitraums sei Punkt 5.1 des Erlasses des BMF. vom
12. Februar 1993, Z 14 0602/1/1-IV/14/93 in Geltung gewesen und sei dieser nicht

geandert worden.

Das BMF sei immer davon ausgegangen, dass es sich beim Stlickzinsenproblem um ein
»Nullsummenspiel" handle und habe demzufolge die lineare Berechnungsmethode aus-
dricklich akzeptiert. ,Licken" in diesen vom BMF vorgegebenen Einbehaltungskriterien
hatten zu Lasten des Abgabenglaubigers, aber nie und nimmer zu Lasten des abfuhr-
pflichtigen Dritten als unbezahltem Gehilfen des Fiskus zu gehen. Die Bw habe die lineare
Methode viele Jahre hindurch unbeanstandet sowohl fiir den Steuerabzug als auch fiir

KESt-Gutschriften angewendet (bzw. auch bei Sparbriefen).

Der Umstand, dass Abgabepflichtige die Erlassregelung als Steuerliicke angesehen und
ausgenliitzt haben, berechtige nicht zu einer Missachtung des nicht einmal riickwirkend

gednderten Erlasses.
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Es werde diesbeziiglich auf die Argumente Schénsteins, SWK 2001 S 403, 571, verwiesen,
wonach Abgrenzungsfragen nach den Grundsatzen der Zinsertragsteuerrichtlinie zu 16sen
seien, also unter Anwendung der linearen Methode, wobei damals technisch eine andere

Berechnung im Massengeschaft gar nicht bewaltigbar gewesen ware.

Die Richtigkeit der nun in den angefochtenen Bescheiden angewandten Berechnungs-
methode werde bestritten. Es gabe nicht eine finanzmathematische Methode, sondern eine
Vielzahl von finanzmathematischen Methoden. Diese wiirden nicht weit voneinander
abweichen, aber es gabe eben nicht eine, sondern mehrere Methoden. Die Bw. sei aber der

Ansicht, dass nur die erlassmaBige Regelung die richtige Methode sei.

Nach den Grundsatzen der Finanzmathematik mssten die lineare und die progressive
Berechnungsmethode von fiktiven Kapitalertragen lber die gesamte Laufzeit eines zins-
kuponlosen Forderungswertpapiers zwingend zum véllig gleichen Ergebnis flihren. Dies sei
auch den zustandigen finanzmathematisch versierten Ministerialraten im BMF immer

bekannt gewesen.

Fir einen Finanzmathematiker, der iber das letztlich auch aus der Sicht des Steuerauf-
kommens entscheidende Endergebnis, die mathematisch véllig gleiche Kapitalertrag-
Summe (=Differenz zwischen Einldsungswert abztiiglich Ausgabewert) der linearen ebenso
wie der progressiven Kapitalertragsbesteuerung, am Ende der Laufzeit der Nullkupon-
anleihe Bescheid wisse, seien beide finanzmathematischen Methoden gleichermaBen nicht

wirtschaftlich widersinnig.

Die Finanzverwaltung habe viele Jahre aus der Anwendung der linearen Methode einen
enormen Vorteil erlangt, namlich in allen Féllen, in denen so berechnete VerduBerungs-
KESt abgefihrt wurde.

Das gelegentlich ins Treffen gefiihrte Argument, dass es im Zeitpunkt der Abfassung der
KEST-Richtlinien keine Anleihen mit vergleichbarer langer Laufzeit gegeben habe sei

unrichtig. Es habe damals eine groBe Zahl derartiger Anleihen am Markt gegeben,
z.B. Landesbank Hessen Thiringen: Laufzeit 1.1.1986 bis 4.4.2006,

Bayrische Landesbank: Laufzeit vom 1.9.1985 bis 15.9.2005,

Republik Osterreich: Laufzeit: 23.3.1991 bis 28.3.2006

Dass die Existenz derartiger Wertpapiere dem BMF unbekannt gewesen ware sei
auszuschlieBen, denn die ausldndischen Wertpapiere seien jahrlich im AOFV bewertet

worden.
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Ein Kreditinstitut habe als kuponauszahlende Stelle keinen Einfluss auf den Ausgabekurs
sowie den sich am Markt bildenden Kurs wahrend der Laufzeit. Der Kurswert einer Null-
kuponanleihe kénne nicht mit der Frage der KESt-Gutschrift verknlipft werden, da er mit

der Hohe der KESt-Gutschrift, gleichgliltig nach welcher Methode diese errechnet werde,

nichts zu tun habe.
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So sei beispielsweise einmal der Kurswert einer Parmalat-Anleihe, bedingt durch die
Insolvenz des Emittenten, derart gefallen, dass er weit unter der KESt-Gutschrift gelegen
sei, die jeder Erwerber dieser Anleihe damals unabhangig von der Berechnungsmethode
beim Erwerb erhalten hatte. Daraus ergebe sich, dass der ,Zeitwert wahrend der Laufzeit"

keineswegs ,unter Anwendung der Zinseszinsmethode"™ zu ermitteln sei.

Von einer ,wirtschaftlichen Widersinnigkeit der linearen Berechnungsmethode von
zeitanteiligen Kapitalertragen™ und von einer Widersinnigkeit des diesbezliglichen Inhaltes
der KESt-Richtlinie kdnne keine Rede sein. Extreme Abweichungen zur linearen Berechnung
seien in Wahrheit nur bei einer konkreten Nullkuponanleihe (Zloty-Anleihe der Weltbank)
und nur wahrend einer ganz kurzen Zeitspanne wahrend der dreiBigjahrigen Laufzeit
aufgetreten. Unter Hervorhebung dieses Spitzenwertes ware eine unzulassige
Globalbeurteilung anderer Nullkuponanleihen vorgenommen worden, wo die Abweichungen

weit geringer gewesen waren.

Aus verfassungsrechtlcher Sicht sei es aber zuldssig, dass der Gesetzgeber von einer
Durchschnittsbetrachtung ausgehe und auf den Regelfall abstelle. Der Umstand, dass dabei
Hartefdlle entstiinden, mache die Regelung ebenso wenig gleichheitswidrig, wie

Beglinstigungen in Einzelfallen.

Die Grundsatze, die der VfGH anlasslich der Aufhebung der Haftung nach § 30 Abs. 8 EStG
1988 fiir die Spekulationsertragsteuer angewendet habe, lieBen sich auf den gegenstand-
lichen Fall 1:1 Gbertragen.

Weiters werde darauf hingewiesen, dass bei Nullkuponanleihen die Zinsen endfallig seien.
Wiederholt werde sogar die Ansicht vertreten, dass es bei Nullkuponanleihen (siehe das
Wort Nullkupon bzw. Zerobonds) gar keine Zinsen gebe, sondern lediglich einen
Unterschiedsbetrag zwischen dem Ausgabewert und dem Einlésungswert (siehe die
ambivalenten Ausflihrungen in Doralt, EStG-Kommentar 4, § 27 Tz 158; ,bei
Nullkuponanleihen werden die Zinsen nicht laufend, sondern erst am Ende der Laufzeit
anlasslich der Tilgung des Wertpapiers bezahlt; die Zinsen ergeben sich aus dem
Unterschiedsbetrag zwischen dem Ausgabewert und dem Einlésungswert"). Doralt
formuliere aaO: "Wird die Nullkuponanleihe vor der Tilgung verkauft, dann ist der anteilige
Zinsenbetrag aus dem Verkaufserlds herauszurechnen und unterliegt gleichzeitig der KESt;
unabhangig davon ist allerdings der Zeitpunkt des ZuflieBens im Hinblick auf das VWGHErk
5.7.1994, 91/14/0064, OStZB 1965, 98, (sieche oben Tz 18 und § 19 Tz 21 und Zorn, RAW
1994, 290)."
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Deshalb bestimme auch § 27 Abs. 2 Satz 2 EStG 1988, dass der Unterschiedsbetrag
zwischen dem Ausgabewert und der im Wertpapier festgelegten Einlésung, wenn dieser 2

% des Wertpapiernominales Ubersteigt, zu den Einkilinften aus Kapitalvermdgen gehort.

Der zum Abzug Verpflichtete habe die Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs. 4 Satz 1 EStG
1988 im Zeitpunkt des ZuflieBens der Kapitalertrége abzuziehen. Satz 2 des § 95 Abs. 4
EStG 1988 enthalte nun (nur) fir Zwecke der Einbehaltung der Kapitalertragsteuer
Zuflussfiktionen, die bei Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren (Z 3) neben dem
Zeitpunkt der Falligkeit der Kapitalertrage auch den Zeitpunkt des ZuflieBens anteiliger
Kapitalertrage anlasslich der VerduBerung des Wertpapiers (oder des Wertpapierkupons)
stellen (siehe Doralt aaO, § 95 Tz 17, wobei in Tz 18 die als liberzeugend dargestellte
Auffassung Miihlehners [OStZ 1990, 210 f] geteilt werde, dass § 95 Abs. 4 EStG 1988 zur
Ganze § 19 EStG 1988 vorgehe).

Immer handle es sich aber nur darum ,eine KESt", aus dem Unterschiedsbetrag zwischen
dem Ausgabewert und dem Einlésungswert und damit der Héhe nach ohne irgendwelche

(Rechen) Probleme zu ermitteln.

Erfolge nun wahrend der Laufzeit ein Verkauf, so sei die zu ermittelnde KESt nur ein Teil
der bei Endfalligkeit anfallenden KESt. Das BMF habe daher lange Zeit zwischen
VerduBerungs-KESt und KESt-Gutschrift nur ein Nullsummenproblem gesehen, wobei

allenfalls Zinsenvorteile lukriert werden konnten.

Soweit in der Berufungsvorentscheidung ausgeftihrt werde ,,seitens des BMF wurde in
Anfragebeantwortungen auch die Auskunft erteilt, dass auch eine exakte Berechnung der
zeitanteiligen Kapitalertrage moglich ist, bei der die im Erlass dargestellte vereinfachende
Abgrenzung hinter einer angestrebten genauen Berechnung zurtickzutreten hat". so waren
derartige Anfragebeantwortungen der Bw. auBer der vom 23.8.2000 - die mit
entsprechender Verzégerung bekannt wurde - nicht bekannt. Die Anfragebeantwortung sei
im RAW und in der OStZ verdffentlicht und wére als Bestétigung dafiir gesehen worden,
dass die lineare Berechnungsmethode nach wie vor zuldssig sei. MR.X habe anlasslich
seiner Zeugenaussage in einem Zivilprozess (diese Aussage wurde der Berufungsbehdrde
Ubermittelt) darauf hingewiesen, dass der Anfragende die Bestdtigung daftir wollte, dass
auch die finanzmathematische Methode angewendet werden darf (namlich - was aber in
der Anfrage verschwiegen wurde - flir Personen, die Zerobonds verkaufen wollten, die sie
unmittelbar zuvor unter Lukrierung einer KESt-Gutschrift nach der linearen Methode
erworben hatten!). Es sei nirgends ersichtlich, dass die lineare Berechnung ,,nur aus Verein-

fachungsgriinden" zugelassen worden sei.
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2. Steuerpflicht von Entnahmen gemaB § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI I Nr.
65/2008

Dazu wird ausgefiihrt, dass nach Ansicht der Bw. die im Jahr 2008 geschaffene gesetzliche
Neuregelung der Steuerpflicht von Depotentnahmen im Hinblick auf die ihr vom Gesetzgeber

beigegebene, mehr als zehn Jahre umfassende, riickwirkende Kraft, verfassungswidrig sei.

Darliber hinaus seien nach standiger Rechtsprechung des EuGH die Grundsatze des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit Teil der Gemeinschaftsordnung. Sie missten
deshalb von den Gemeinschaftsorganen, aber auch von den Mitgliedstaaten beachtet werden.

Durch die riickwirkende Erlassung dieser Bestimmung nach § 124b Z144 EStG 1988 i.d.F
BGBI. Nr. 65/2008 seien diese Grundsatze verletzt worden.

Weiters wurde vorgebracht, dass die Besteuerung von Wertpapierdepotentnahmen gegen die
Niederlassungs-, die Dienstleistungs- und die Kapitalverkehrsfreiheit verstoBe.

§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 beeintrachtige als Wegzugsbesteuerung die durch den EG-Vertrag
garantierten Grundfreiheiten der Kunden.

Aber auch ausléndische Finanzdienstleister wiirden dadurch beeintrachtigt, dass im Ergebnis
in Osterreich ansissige Steuerpflichtige davon abgehalten wiirden, sich ihre Nullkupon-
anleihen ausfolgen zu lassen und bei Finanzdienstleistern zu deponieren, die in einem anderen
Staat ansassig seien. Durch den sofortigen Steuerabzug, ohne dass der Anleger Giber
Kapitalertrage verfiige, werde die Depotiibertragung an im Ausland ansassige Finanz-

dienstleister vollig unattraktiv.

In diesem Zusammenhang wurde von der beteiligten Partei B angeregt die Vereinbarkeit der
Bestimmungen der §§ 124 b Z 144 und 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 i.d.F BGBI. Nr. 65/2008 mit

dem Gemeinschaftsrecht durch ein Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH zu klaren.

Die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit sei vom Unabhangigen Finanzsenat zu beachten und kénne
nicht etwa mit dem Argument beiseite geschafft werden, der Verfassungsgerichtshof hatte im
Erkenntnis vom 16.12.2004, B 1575/03 ausgesprochen ,die Realisierung der KESt-Pflicht im
Zeitpunkt der Einlésung" sei bei Depotentnahmen nicht mehr gesichert. Dieser Aussage liege
eine rein verfassungsrechtliche Beurteilung zugrunde, mit der es allerdings ab 1.1.1995 nicht

sein Bewenden haben konne.

Die 2008 riickwirkend geschaffene Neuregelung sei nicht geeignet die aufgezeigten gemein-

schaftsrechtlichen Bedenken zu zerstreuen, weil dem haftenden Kreditinstitut ein Antragsrecht
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nach dieser Gesetzesstelle nicht zustehe und dariiber hinaus die Finfjahresfrist des § 240
BAO nF in den Streitfallen langst abgelaufen sei und im Zeitpunkt der Kundmachung der

Novelle im BGBI ebenfalls.

Die Zuflussfiktion und die damit verbundene vorgezogene Steuerpflicht von nicht realisierten
Kapitalertragen von Nullkuponanleihen bei einer Depotentnahme sei mdglicherweise durch die
Novelle fiir die Zukunft neu geregelt worden, die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit in Bezug auf
alle vor der Neuregelung verwirklichten Tatbestédnde werde solcherart nicht aus der Welt
geschafft. Die rlickwirkende Inkraftsetzung kénne die Rechtsfolgen nicht beseitigen, die
aufgrund der alten Rechtslage mit den erstinstanzlichen Bescheiden bereits eingetreten sei.
Eine allfallige Erstattung nach § 240 Abs. 2 BAO wiirde nicht riickwirkend erfolgen. § 37 Abs.
8 Z 6 lit. b EStG 1988 betreffe nur den Steuerpflichtigen. § 240 BAO nF sei nicht riickwirkend
in Kraft gesetzt worden, eine Anwendbarkeit auf ,Altfalle"™ mit dem Argument, es handle sich

insoweit um eine Verfahrensvorschrift, greife vorliegendenfalls nicht.

3. Haftungsinanspruchnahme
a) Allgemein

Bei jedem Haftungsbescheid handle es sich um eine Ermessensentscheidung im Sinne des
§ 20 BAO. Die Erlassung eines Haftungsbescheides sei ermessensmissbrauchlich erfolgt.
Bezeichnenderweise werde das Ermessen im angefochtenen Bescheid nicht einmal

ansatzweise begriindet.

Bei richtiger Ermessensausiibung hatte die Inanspruchnahme der Bw. als Haftende zu
unterbleiben gehabt (,die diesbeziiglichen Einwendungen seien nicht solche, die nur in

einem Amtshaftungsverfahren offen stiinden®).

Schuldner der Kapitalertragsteuer sei gemafB § 95 Abs. 2 Satz 1 EStG 1988 der Empfanger
der Kapitalertrage (also der Kunde). Die Kapitalertragsteuer sei allerdings (ahnlich wie die
Lohnsteuer) durch Abzug einzubehalten (§ 95 Abs. 2 Satz 2 EStG 1988).

Als so genannte kuponauszahlende Stelle sei die Bw. gemaB § 95 Abs. 3 Z 2 EStG 1988
zum Abzug der Kapitalertragsteuer verpflichtet. Gegenstandlich gebe es allerdings kein tiber
ein Konto flieBendes Geld, das der Disposition der Bw. zuganglich sei. Soweit
demgegentliber Verkdufe von der Bw. abgewickelt worden seien, habe die Bw. Kapital-
ertragsteuer berechnet und vom Verkaufserlds einbehalten.

Als Abzugsverpflichtete hafte die Bw. dem Bund fir die Einbehaltung und die Abfuhr der
Kapitalertragsteuer (§ 95 Abs. 2 letzter Satz EStG 1988).
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Die Verfassungswidrigkeit dieser gesetzlichen Bestimmung, die nach Ansicht der Bw. ihr

eine Haftung mit undberschaubaren Risken auferlege, sei schon geriigt worden.

Aber selbst wenn man diese Haftungsregelung nicht als verfassungswidrig ansehe, miisse
der Abgabengldubiger klare, unmissverstandliche, richtige sowie bestdandige Grundlagen
daflir zur Verfligung stellen, dass flr ihn die Kapitalertragsteuer ,einbehalten" werden
kdnne. Tue er das nicht, so habe er das Risiko eines Ausfalls, einer Fehlbeurteilung etc zu
tragen und dirfe es nicht auf die Bw. abwalzen.

Da eine solche (insbesondere eine klare und rechtsbesténdige) Regelung in concreto nicht
erlassen worden sei, sei jede Inanspruchnahme der Haftung der Berufungswerberin
ermessensmissbrauchlich und ermessensfehlerhaft. Die Kapitalertragsteuervorschreibung

ware, sollte sie rechtmaBig sein, an die Kunden zu richten.

Im Rahmen des Ermessens, insbesondere aber auch unter Bertlicksichtigung des
Grundsatzes von Treu und Glauben sei darauf hinzuweisen, dass das BMF wiederholt auf
die Unzulanglichkeit der diesbeziliglichen Regelung von verschiedenen Seiten aufmerksam
gemacht wurde und dass aus von der Bw. nicht nachvollziehbaren Griinden keine Anderung
erfolgt sei.

In Wahrheit walze die Finanzverwaltung - in verfassungs- und gesetzwidriger Weise - das
Risiko der Einbringlichmachung einer (bestrittenen) KESt-Forderung auf die Bw. ab, und

zwar unter den aufgezeigten Begleitumstanden.

Gegen eine bestimmte, dem Finanzamt bekannte und jedenfalls 10 (ibersteigende Zahl der
involvierten Kunden habe die Finanzverwaltung Strafanzeige (auch) wegen schweren

gewerbsmaBigen Betruges eingebracht.

Die Namen der Kunden seien der Behorde groBteils aus den tber ihre Anzeige eingeleiteten
Strafverfahren und auch aus den Beitritten zur Berufung bekannt. Soweit bei anderen
Kreditinstituten Depotentnahmen erfolgten (Verkauf oder Verbringung ins Ausland), lasse
sich bei diesen (die BP spreche von einem ,oberdsterreichischen Nest") genau feststellen,

in welchen Fallen der Depotlibertrag von der Bw. seinen Ausgang genommen habe.

Die Erlassung eines Sicherstellungsauftrages gegen einen Bankkunden und Anzeige wegen
gewerbsmaBig schweren Betruges durch die Finanz gegen Kunden sei mit der Verweig-
erung der bescheidmaBigen Inanspruchnahme der Kunden nicht vereinbar. Hier liege
einwandfrei der Fall des § 95 Abs. 5 EStG 1988 vor

§ 95 Abs. 5 EStG 1988 sehe eine Vorschreibung der KESt an den Empfanger der

Kapitalertrage vor, wenn
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- der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaBig gekirzt hat,

- der Empfanger weiB, dass der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht
vorschriftsmaBig abgeflihrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverztglich mitteilt. Nur mit
Hinweis auf den erstgenannten Fall (Z 1), dass die Bw. die Kapitalertrage nicht
vorschriftsmaBig gekiirzt habe, kdnne die Finanzverwaltung die Kunden in ein
Finanzstrafverfahren verwickeln, wobei die Bw. davon ausgehen miisse, dass das
Finanzamt dem Strafgericht (Untersuchungsrichter) vorgebe, man werde den Empfanger
der Kapitalertrage die Kapitalertragsteuer vorschreiben (siehe auch Schwaiger, OStZ
2001/1029, 544).

Es seien daher die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Erlassung von Haftungsbescheiden
nicht gegeben. Einzig und allein der Umstand, dass die Finanzverwaltung bei der Bw. mit
erheblich geringerem Einhebungsaufwand und sicher zu ihrem Geld kommt, sei keine
Rechtfertigung. Bei einer erheblichen Anzahl von Kunden bestehe hinsichtlich deren Bonitat
Unsicherheit ungewissen Grades - auch dies erweise die verfassungswidrige

Risikoliberwalzung.

Gerade der Umstand, dass hinsichtlich aller Depotentnahmen seitens des Finanzamtes
Finanzstrafverfahren ,,auf Verdacht" eingeleitet wurden (und solcherart der Finanz-
verwaltung die Namen dieser Kunden liickenlos bekannt wurden), erweise, dass der
Finanzverwaltung jedwede Berechtigung fehle, Haftungsbescheide gegen die Bw. zu

erlassen.

Auch hier gelte das zur Ermessensausiibung im Teilbereich ,lineare oder progressive
Methode" Gesagte sinngemal, ebenso das zur Verfassungswidrigkeit der Haftungs-
bestimmung Gesagte. Auch insoweit habe die Bw. auf die (in der Praxis der Kreditinstitute
auch durchgehend so gehandhabte) Erlassregelung vertraut. Die Bw. hatte nie und nimmer
Depotentnahmen (und damit den Verlust ihrer Sicherheiten in Form vereinbarter
Pfandrechte) ohne Bezahlung oder Sicherstellung der KESt geduldet, hatte sie auch nur
geahnt, dass der Fiskus ihr Vertrauen auf die Erlassregelung(en) enttduschen und seine

Meinung dndern werde.

Das Gebot einer verfassungskonformen Gesetzesauslegung und Vollziehung gestalte auch
den Ermessensspielraum und den Inhalt jedweder Ermessensentscheidung; dieser Grund-
satz misse auch einem allfalligen Argument vorgehen, dass im Lohn- oder Kapitalertrag-

steuerrecht der Ermessensspielraum an sich eingeschrankt ist.

Steuerschuldner (und Glaubiger von KESt-Gutschriften) seien die Kunden der Bw., Steuer-

glaubiger (und Schuldner von KESt-Gutschriften) sei der Fiskus.
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Als so genannte ,kuponauszahlende Stelle" stehe die Bw. zwischen den Parteien des - nach

wie vor bloB zweipolaren - Steuerschuldverhaltnisses und sei dann, wenn in ihrem Einfluss-
bereich Geld ,flieBe", nach MaBgabe der gesetzlichen Bestimmung verpflichtet, aus dem
+FlieBenden" den Anteil des Fiskus einzubehalten und abzufiihren (und hafte nur dann,
wenn sie dieser an sich logisch nachvollziehbaren Verpflichtung nicht ordnungsgeman

nachkomme).

Ganzlich anders sei die Ausgangsposition mit den hier klagsgegenstandlichen Nullkupon-
anleihen und der von der Finanzverwaltung spiegelbildlich gesehenen Situation bei KESt-
Gutschriften (die eben von der Finanz auch tber die kuponauszahlende Stelle - ohne
gesetzliche Grundlage - abgewickelt werden). Hier gebe es aber nichts einzubehalten.

Die Bw. miisste dem Fiskus die strittige KESt bezahlen und ware ausschlieBlich auf

Regressansprliche angewiesen.
b) Differenzbetrage zwischen linearer und progressiver Berechnung der Kapitalertragsteuer

Die Bw verneint zundchst die Anwendbarkeit der Haftungsbestimmung des § 95 Abs. 2 EStG
dem Grunde nach. Dieser betreffe ausschlieBlich den Abzug und die Einbehaltung der Kapital-
ertragsteuer und sei bei einer Gutschrift nicht anzuwenden, da es hier nichts einzubehalten

und abzuflihren gabe.

Nochmals werde darauf verwiesen, dass die gesetzliche Regelung ausschlieBlich die
Einbehaltung der Kapitalertragsteuer durch Abzug regle. Auch wenn die Praxis bei
Stlickzinsen diese gesetzliche Regelung spiegelbildlich anwende (Steuerglaubiger der
Kapitalertragsteuergutschrift ware der, der als Schuldner der Kapitalertragsteuer in Betracht
kommt, die Abwicklung erfolgt Uber das an sich einbehaltungs-, abfuhr- und haftungs-
pflichtige Kreditinstitut unter sinngemaBer Anwendung der Bestimmungen Uber die kupon-
auszahlende Stelle), so werde darauf hingewiesen, dass es hier nichts ,einzubehalten"
gebe, da kein Geldfluss wie etwa bei einer Auszahlung von Zinsen oder sonstigen

Kapitalertragen vorliege.
Es werde die Anwendbarkeit der Bestimmung dem Grunde nach bestritten.

Die Finanzverwaltung habe viele Jahre aus der Anwendung der linearen Methode einen
enormen unberechtigten Vorteil erlangt, namlich in allen Féllen, in denen so berechnete

VerauBerungs-KESt abgefiihrt worden sei.

Im Rahmen der von der Berufungsbehdrde zu fallenden Ermessensentscheidung sei diesem

Faktum besondere Bedeutung beizumessen.
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Wenn das BMF die lineare Methode vorgegeben habe und der Fiskus aus der Anwendung
dieser Methode viele Jahre VerauBerungs-KESt im iberhéhten AusmaB lukriert habe, so
musse zumindest die Ermessensentscheidung dazu fiihren, dass auch bei Haftung im
Rahmen der KESt-Gutschrift-Berechnung eben diese vom BMF selbst vorgegebene Methode

angewendet werde.

Als Basis fur eine verfassungskonforme Interpretation wiirden die amtsbekannten

Geschehnisse rund um die Frage ,Zero-Bonds" zusammengefasst dargestellt.

~® Marz 1999: Dem Leiter der Steuerabteilung einer Bank fallt auf, dass bei bestimmten
lang laufenden Rand-Nullkupon-Anleihen durch Anwendung der von allen Kreditinstituten
als einzig zuldssig betrachteten linearen KESt-Berechnungsmethode eine KESt-Arbitrage
durch den Kunden in wesentlichen Bereichen notwendig ist. Der daraufhin befragte MR Dr.
MR.X stellt fest, dass sowohl die lineare Berechnung wie auch deren Ergebnis

systemkonform sei.

e 27.5.1999: Artikel im Wirtschaftsblatt, wie diese ,,Gesetzesllicke" ausgenditzt werden
kann. abgedruckt ist die Stellungnahme des damaligen BMF Edlinger. ,, Wird von der
steuerschonenden Methode haufig Gebrauch gemacht, werden wir sofort reagieren und
eine der zwei Methoden zwingend vorschreiben. Bei Bedarf dndern wir per Wochenfrist den
betreffenden Erlass” (siehe Beilage).

e 4.8.1999: MR Dr. MR-Y bestdtigt auf Anfrage einem stellvertretenden Abteilungsleiter
eines Kreditinstitutes folgendes (Aktenvermerk liegt vor). ,Derzeit kbnnen die Kreditinstitute
beide fiir die Nullkupon-KESt-Berechnung vorgesehenen Methoden (linear/progressiv)
risikolos anwenden. Dem BMF ist auch die angesprochene Problematik der Ausnutzung der
sich ergebenden KESt-Differenzen durch Kaut/Verkauf nach verschiedenen Methoden
bekannt, Deshalb gibt es auch Uberlegungen, den Banken - pro futuro - eine Methode
zwingend vorzuschreiben. Dieser Schritt erscheint jedoch aus Sicht des BMF in der
praktischen Umsetzung sehr problematisch zu sein. Aus diesem Grunde wiirde er nur bei

entsprechenden signifikanten Volumina in Erwdgung gezogen werden. "

In diesem Gesprach wurde seitens MR Dr. MR-Y auch ausdrticklich betont, dass die Bank
die néheren Umstande auf der Seite der Kunden hinsichtlich Depotiibertrage, Riicknahme

mit Verkaufsabsicht etc nicht zu prtifen habe.

MR MR-Y hélt diese Rechtsansicht bis Herbst 2000 verschiedenen Anfragenden gegendiber

aufrecht.
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e Dezember 1999: Der Gespréchspartner von Dr. MR.X im Marz-Gesprach 1999 lbermittelt
- da er keinen Gesprachstermin erhalt - MR MR.X aufgrund der weiterhin sehr auffalligen
Abrechnungen einen Vergleich von Zinskurven nach beiden Methoden, welche die
deutlichen Abweichungen aufzeigen; ein halbes Jahr lang erfolgt keine Reaktion. Dann
erhielt der so Bezeichnete mit einem Wirtschaftstreuhander einen Termin bei MR Dr. MR.X ,
in dem nochmals eindringlich auf die deutlichen unterschiedlichen Ergebnisse aus den

beiden Berechnungsmethoden hingewiesen wird.

Die Antwort von MR Dr. MR.X lautet dahin, dass das BMF ,eine Regelung andenkt”, wonach
KESt-Gutschriften den Kaufpreis oder einen bestimmten Prozentsatz der Anleihe nicht

libersteigen dtirfen (was allerdings im Gesetz nicht gedeckt sei).

e 23.8.2000: Wegen des zeitlichen Zusammenhangs fiir AuBenstehende nur als Reaktion
darauf zu verstehen eine (unmittelbar danach verdffentiichte) Aussage des BMF, wonach
die Berechnung der anteiligen Kapitalertrage zwar grundsatzlich finanzmathematisch zu
erfolgen habe, ,,die KESt-Richtlinien erlauben aber auch eine (vereinfachte) Berechnung
anhand der im Punkt 5. 1. dargestellten Formel (= lineare Methode)". Erst seit der
Zeugenaussage von Dr. MR.X wissen wir, dass es sich um eine Einzelerledigung handelt,
mit der sich der Anfragende bestétigen liel3, dass er Zerobonds mit einer KESt-Belastung

nach der finanzmathematischen Methode verkaufen dlirfe.

e 2.10.2000 abends: Im Rahmen eines Gesprachstermins im BMF zum Thema
Budgetbegleitgesetz reklamieren die Vertreter der Banken ausdriicklich eine Anderung bzw.

Adaptierung des Erlasses fiir die Zukunft.

MR Dr. MR.X bringt den steigenden Unmut ,,der Finanzbehdrde" liber die massiven KESt-
Gutschriften aus Zero-Bonds, vornehmlich aus Zloty-Anteilen, zum Ausdruck, stellt daber
aber ausdriickiich fest, dass es sich um die Ausndiitzung von Gesetzeslticken und nicht um
Steuervergehen handelt. Er teilt den Anwesenden mit, dass ,die Behdrde bereits den
Auftrag hat, so rasch als moglich mittels Erlass oder Verordnung die lberzogene Nutzung
der bestehenden Erlassregelung zu unterbinden”. Diese - erkennbar nur fir die Zukunft

gedachte - Regelung unterbleibt jedoch.

e Ebenfalls 2.10.2000 (Buchprasentation ): MR Dr. MR.X stellt eine Erlassregelung in
Aussicht, die aber noch einige Wochen dauern werde, da zuerst die laufenden in
parlamentarischer Behandlung stehenden Steuergesetze im Parlament beschlossen werden

midissten.”

Die Bw. habe von den betreffenden Bedenken der Finanzverwaltung erstmals im Rahmen

des Gesprachstermins im BMF am 2.10.2000 erfahren und musste einen Widerspruch zur
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gerade erst bekannt gewordenen Rechtsansicht vom 23.8.2000 feststellen. Als Sofort-
reaktion habe die Bw. bereits am ndchsten Tag die Beschaffung von Zloty-Anleihen fiir
anfragende Kunden tiberhaupt eingestellt und ihren Mitarbeitern generell verboten, der-
artige Geschdfte fiir sich selbst zu tatigen. Angesichts der Reaktion auf die bei der Bw.
verbreitete Unsicherheit - der Fiskus, der sie zum Steuereintreiber bestimmt, stellt
Anderungen in Aussicht, die nicht erfolgen — habe die Bw. (wie aktenkundig) diese
Geschaéfte kurzfristig danach umfassend eingestellt (wobei die aktenkundigen Daten die
Buchungsdaten, nicht die Daten der oft nicht unwesentlich vorher bereits erteilten

Kundenorder sind).

Die Bw. sei also gezielt das Opfer von spekulierenden Kunden geworden, die im letzten
Moment dlie erlassmalBig abgedeckte Regelung noch (im zT groBen Umfang) ausnutzen
wollten, in der Erwartung, dass eine Anderung der Erlassregelung - rechtsstaatlichen
Prinzipien entsprechend - nur fiir die Zukunft erfolgt.

e /.12.2000: MR MR.X steht in einer Gesprachsrunde im BMF nach wie vor zu dem Eriass,
bezeichnet die lineare Methode allerdings erstmalig als ,Schatzmethode" und daher fiir
Félle ins Gewicht fallender Abweichung von der finanzmathematischen Methode nicht
zuldassig. Der Gegeneinwand ,,wozu eine Schatzmethode, wenn auch die
finanzmathematische Methode angewendet werden muss, um festzustellen, ob die
Schatzmethode angewendet werden diirfe" wird vom Tisch gewischt, der Vorwurf, dass auf
die Warnung vom Marz 1999 nicht reagiert wurde, mit dem Hinweis beantwortet, dass jetzt
eline Reaktion erfolge, die jedentalls auch das Jahr 1999 umfasse (Prifung).

e 21.12.2000: Kundmachung der EStR 2000 (vom 8.11.2000) durch AOFV 2000/232 mit an
dieser Stelle der Berufung - nicht zu erorterndem Inhalt.

e 22.2.2001: Im Zuge eines Gespraches der Steuerbeauftragten einer Vielzahl von Banken
unter Fihrung von Z bei MR Dr. MR.X und Mr-P steht folgende Kompromissiosung im
Raum: Wegen der unterschiedlichen Rechtsmeinungen werden kdrperliche Entnahmen
effektiver Stiicke bis zum 31.1.2001 nicht als VerduBerungstatbestinde seitens der Finanz
qualifiziert, eine Verordnungsregelung (spater abgeschwdécht auf Erlassregelung) verordnet
diese Rechtsfolge aber zwingend und zwar schon ab 1.2.2001: Zero-Bonds in US-Dollar
(British Gas) werden aufgrund der geringen Abweichungen zwischen den Methoden aus der
Liste der beanstandeten Abrechnungen genommen. Nach einem Telefonat mit HR L
wéhrend dieser Besprechung werden jedoch beide Punkte von Dr. MR.X als ,,nicht
durchsetzbar" bezeichnet. Es wird seitens der beiden Herren des BMF eine Notiz

unterfertigt, wonach ab 1.2.2000 nur mehr die finanzmathematische Methode als zuldssig

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 32

erkiart wird und eine Formel - die sich spéter als falsch herausstellt -festgelegt, damit die

Banken nicht ,im luftleeren Raum" agieren mdissen.

o 12.6.2001: (ErlaB betreffende Anderung der ESt-Richtiinien 2000) Diesbeziigliche
Verlautbarung (mit neuer Formel) in AOFV 2001/145 am 18.7.2001.

e Wiederholt: Eingesténdnis, dass das Problem im BMF vorerst nicht erkannt wurde. "

Wie ein Vergleich der einzelnen Zahlen in der Spalte ,Summe KESt-Kirzungen" erweise, sei
die Bw. ab Marz 2000 von diesen Geschaften geradezu tiberschwemmt worden. Die Bw.
wisse heute, dass andere Kreditinstitute friiher Bedenken gegen die Erlassregelung hatten
und deshalb - ohne das an die groBe Glocke zu hangen - die Beschaffung von Zerobonds
fur die Kunden einstellten. Dadurch sei die Bw. mehr oder minder Opfer ihres Vertrauens in
die Erlassregelung, Opfer einiger initiativ und gezielt nach diesen Wertpapieren
nachfragender Kunden geworden, die besser informiert waren als die Bw. und die sie
veranlasst hatten, um den vollen Kurswert, den sie bezahlen musste Wertpapiere, die sie
weder in ihrem Portefeuille hatte noch je beworben habe, zu erwerben.

PflichtgemaBe interne Priifungen hatten auf die Erlassregelung - siehe auch
Quantschnigg/Schuch, EStG 2, Tz 9 zu § 95 - vertraut. Die Bw. sei beispielsweise durch die
Rechtsansicht des BMF vom 23.8.2000, OStZ 2000/986, 523, RdW 2000/696, 712,
irregefiihrt worden Auch dieser Erlass sei dem Abgabenglaubiger verantwortlich
zuzurechnen. Die Rechtsmeinung des BMF schien jedenfalls deshalb nachvollziehbar, weil
auch die nach der linearen Methode berechnete KESt(-gutschrift) weit unter der im
Zeitpunkt der Endfalligkeit anfallenden KESt liegt.

Die Bw. habe die Kauf-/Kommissionsgeschafte mit ihren Kunden jeweils unter Zugrunde-
legung der im Vertrauen auf die Anwendbarkeit der - wie bereits dargestellt von anderen
mehrfach hinterfragten - Erlassregelung ermittelten und im brancheniblichen Rechen-

system GEOS so programmierten KESt-Gutschrift abgerechnet und

- bei stidafrikanischen Randanleihen und bei einer US-Anleihe nur den Differenzbetrag in

Rechnung gestellt,

- bei polnischen Zloty-Nullkuponanleihen sogar (ohne Zahlung zu erhalten!) ein Guthaben

gutgebucht, iber das die Kunden verfligt haben.

Die Kunden hatten die Wertpapiere weitestgehend aus dem bei der Bw. gefiihrten Wert-
papierdepot entnommen (abgezogen), sodass die Bw. in der Gberwiegenden Zahl der Félle
ohne (pfandrechtliche) Sicherheit sei. Ohne den KESt-Erlass vom 12.2.1993 (Pkt 5.1 und

5.2) und ohne das Schweigen des BMF zu den ihm bekannten Bedenken hatte die Bw. dem

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 33

Kunden die Wertpapiere nur gegen Bezahlung des (vollen) Kurswertes (Kaufpreises), den
sie selbst - neben den Spesen - aufwenden musste, verkauft. Die Bw. habe die Nullkupon-
anleihen nicht beworben, nicht in ihrem Portefeuille gehabt, sondern den individuell gezielt
danach anfragenden Kunden (gegen Bezahlung durch die Bw.) am Markt verschafft. Die
Bw. habe bei der Berechnung der KESt auf die Erlassregelung(en) vertraut und ihr
Verhalten danach eingerichtet (genauso wie sie nach Anderung der Rechtsansicht des BMF

bei der ,Einbehaltung" der KESt fiir den Fiskus den neuen Vorgaben folgte).
c) Depotentnahmen

Aufgrund des Erkenntnisses des VWGH vom 19.12.2007, 2005/13/0075 stehe fest, dass
zum Zeitpunkt der Verwirklichung der (vermeintlich) abgabenrechtlich relevanten Tat-
bestdnde keine gesetzliche Bestimmung existiert habe, die die Vorschreibung von

Entnahme-KESt an die Kunden der Bw. rechtfertigen hatte kdénnen.

Es liege auf der Hand, dass diese Kunden dagegen, dass der Gesetzgeber mehr als zehn
Jahre spater riickwirkend einen diesbeziiglichen Tatbestand schaffe, den berechtigten
Vorwurf der Verfassungswirdrigkeit erheben wiirden. Diese Frage werde erforderlichenfalls

auch fir das gegenstandliche Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof zu kléren sein.

Die Begriindung in den Materialien zur diesbezliglichen Gesetzesnovelle sei eine Alibi-
Begriindung und stelle einen untauglichen Versuch dar, die auch im BMF erkannten

verfassungsrechtlichen Bedenken betreffend eine Rickwirkung zu entkraften.

Aber selbst wenn die Anordnung der Riickwirkung nicht verfassungswidrig sei, gehe es im

konkreten Verfahren um die rechtliche Situation der Bw. als Haftende.

- Die Bw. habe die Rechtsansicht vertreten, dass Depotentnahmen durch ihre Kunden
keinen abgabepflichtigen Tatbestand darstellen wiirden und demzufolge auch keine von

den Kunden geschuldete KESt einbehalten.

-Die Rechtsansicht des Finanzamtes, dass hier ein abgabenpflichtiger (KEST-pflichiger)

Vorgang vorliege, habe sich durch die Rechtsprechung des VWGH als unrichtig erwiesen.

-Selbst wenn es nicht gegen Verfassungsrecht verstoBen wiirde, Depotentnahmen rlick-
wirkend einer Abgabepflicht zu unterwerfen, gehe es aus verfassungsrechtlicher Sicht aber
auch bei richtiger Ermessenslibung nicht an, jemanden, dessen Rechtsansicht sich als
richtig erwiesen habe, nachtraglich mit einer Haftung flir Entnahme-KESt (die das Finanz-
amt dem Kunden gar nicht vorgeschrieben habe, die das Finanzamt auch gar nicht versucht

habe beim Kunden einbringlich zu machen) zu belasten.
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Das bisher ins Treffen geflihrte Argument, die Bw. hatte anldsslich der Depotentnahme
(gestiitzt auf vorher abgeschlossene zivilrechtliche Vertrage, die diese Fallkonstellation
bedenken) dafiir Sorge tragen miissen, dass sie Uber die erforderlichen Barmittel verflige,
um die von den Kunden geschuldete KESt einzubehalten und abfiihren zu kénnen, habe

sich als vollig unberechtigt erwiesen.

Habe keine KESt-Pflicht flir Depotentnahmen bestanden, so habe es auch fiir die Bw. keine
Veranlassung gegeben, flir eine daneben gar nicht anfallende KESt ausreichend Sorge zu
tragen. Hinsichtlich 10 Jahre spater nicht vorhersehbar eingeflihrter Haftungsfolgen, habe

die Bw. keine Vorsorge treffen miissen.

Die riickwirkend in Kraft gesetzte Gesetzesanderung diirfe sich jedenfalls nicht zu Lasten
der Bw. als bloB Haftende auswirken. Ein Versuch seitens der Bw. unter Hinweis auf die
rlickwirkend gedanderte Rechtslage die Betrage nun beim Kunden einbringlich zu machen,

sei aussichtslos.

Die Berufungsbehdrde habe die riickwirkend in Kraft gesetzte Novelle allenfalls zwar im
Rahmen eines Abgabenbescheides als ,,gehdrig kundgemachtes Gesetz" zu berlicksichtigen,
im Rahmen eines Haftungsbescheides im Rahmen des Ermessens aber auBer Ansatz zu

lassen.

Zusammenfassend stelle sich die Chronologie des Verhaltens der Bw. in Sachen

Nullkuponanleihen wie folgt dar:

Die Nullkuponanleihen seien nie beworben und auch nicht im Nostrobestand vorhanden

gewesen.

Die Kunden seien hinsichtlich der Nullkuponanleihen an die Bw. mit Nennung der konkreten
Wertpapierkennnummer herangetreten. Ein Kunde habe unter Hinweis auf seine Funktion

als Lehrbeauftragter an der WU — die Sachbearbeiter, als sie zweifelten, geradezu ,belehrt".

Rickfragen in der Steuerabteilung hatten ergeben, dass die lineare Abrechnungsmethode
Punkt 5.1 der KESt-Richtlinie entspreche und daher gesetzeskonform sei. Riicksprachen der
Steuerabteilung mit anderen Banken hatten ergeben, dass das BMF auf die Problematik

aufmerksam gemacht worden sei, aber nicht reagiert habe.

Betreffend den vorhin erwahnten Kunden habe die Rechtsabteilung zweimal die Edok
eingeschaltet, ohne dass jedoch von dieser irgendwelche Bedenken geduBert worden seien.
Die Einschaltung der Edok erfolgte im Hinblick auf die Hohe der umgesetzten Betrage (und

die Barzahlung).
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Beim genannten Kunden wurde auch die Art der Finanzierung und das neuerliche
Auftauchen eines Wertpapiers mit gleicher Wertpapiernummer hinterfragt. Er habe eine
plausible Antwort gegeben, dass er die Wertpapiere zur Beschaffung neuer Geldmittel
verpfande und dass offenkundig das Kreditinstitut, dem er die Wertpapiere verpfande, nicht
das individuelle Wertpapier im Pfand halte, sondern nur Wertpapiere dieser Gattung in
einer bestimmten Zahl (Summenverwahrung). Dies schien - nicht zuletzt im Hinblick auf die

fehlenden Bedenken seitens der Edok - durchaus plausibel.

Wie das Zahlenmaterial erweise, sei die Bw. gerade in den letzten drei Monaten von
~wissenden Kunden" (gegen die das Finanzamt Strafanzeige wegen gewerbsmaBigen
schweren Betruges erstattet habe) geradezu liberrannt worden. Hatte die Bw. auch nur die
geringsten Bedenken gegen die Richtigkeit ihrer Beurteilung gehabt, dass die vom BMF
vorgegebene lineare Methode zuldssig ist, hatte sie nie und nimmer einer Depotentnahme
zugestimmt und sich ihrer (in der Regel einzigen) Sicherheit begeben. Die Bw. sei durch
den rlickwirkenden (objektiv nach dem Wissensstand des BMF verspateten) Widerruf des

Erlasses schwerstens geschadigt worden.

Die Geschafte der Mitarbeiter (die von den Kunden ,lernten") begannen im September
2000 und wurden, nachdem sie von der internen Revision erkannt wurden, unverziglich
dem Vorstand gemeldet und von diesem noch am selben Tag abgestellt. Zufallig
gleichzeitig fand die Bankenrunde vom 2.10.2000 statt, indem seitens des BMF ,,nebenbei"
(Gesprachsthema waren andere Steuerthemen) der Unmut Uber die wachsenden KESt-
Gutschriften nach der linearen Methode geduBert wurde. Die Bw. habe dies zum Anlass
genommen, (am nachsten Tag) die Mitarbeitergeschdfte mit Zloty-Anleihen sofort
einzustellen. Dies, obwohl das BMF eine Erlassregelung - pro futuro - erst flir das

Jahresende ankiindigte.

Unmittelbar anschlieBend an die Bankenrunde habe in der Bank-M der Festakt zur
Uberreichung der Festschrift an HR L stattgefunden, an dem V1. (als Mitautor der
Festschrift) teilnahm. Wéahrend des Empfangs waren die Nullkuponanleihen
Gesprachsthema und sei seitens der Finanzverwaltung - V1. habe damals die Bw. in dieser
Sache noch gar nicht vertreten - auch erklart worden, dass mit einer Erlassregelung im
Dezember zu rechnen sei, wenn ,.Dr. MR.X nach der parlamentarischen Arbeit dafiir Zeit
findet".

Der Vollstandigkeit halber werde darauf hingewiesen, dass die Ermessensausiibung auch dazu
fuhren kdnne bzw. misse, dass der Haftende nur anteilig herangezogen werde. Hier ware jede
anteilige Heranziehung, die 5% Uberschreitet, grob unbillig. Es sei durch die Verfassungs- und

Verwaltungsgerichtshofjudikatur ausjudiziert, dass die Finanzbehérde im Rahmen des
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Ermessens, gerade wenn sie einen Haftungsbescheid geltend macht, auch sagen kénne, das
Ermessen flihre dazu, dass die Abgabe nur zu einem Teil vorgeschrieben werde. So habe der
Richter im Zivilprozess etwa auch die Mdglichkeit Mitverschulden geltend zu machen und da
sage die Judikatur, dass eben ein Mitverschuldenseinwand unter 5% nicht mdglich ist. Es
werde daher, und ohne irgendein Mitverschulden damit zuzugeben, angeregt, dass wenn der
Senat zum Ergebnis komme, dass Ermessen zu liben sei, diese Untergrenze gegenstandlich

beriicksichtigt werde.

Die Abgabenbehérde kenne 17 Personen, die in Summe 72,44% des mit Haftungsbescheid
vorgeschriebenen Volumens ausmachen. Weitere 17,34% (ein Kunde) kénne die
Finanzverwaltung bei vollstandiger Auswertung aller ihr zuganglichen Unterlagen unschwer

aufdecken.
4) Steuerpflicht von Depotlibertragen

Was die Ubertragung auf ,zwei kapitalertragsteuerfreie Depots" anlange, so sei die
Argumentation der Finanzverwaltung unlogisch und - zu Lasten der Bw. - inkonsequent. Wenn
die Entnahme beim depotfiihrenden Kreditinstitut die Haftung ausléste, so misse auch die
Uberfiihrung auf ein (von Anfang an ,kapitalertragsteuerfreies!") Depot bei der Bw. bei der
anderen Bank als Entnahme gelten und nicht bei der Bw. als Kreditinstitut, das diese Konten
bloB fiihrt.
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5) Formale Mangel der erstinstanzlichen Bescheide

Diesbezliglich wird auf die Darstellung des Berufungsvorbringens auf den Seiten 19-20 in
der Berufungsentscheidung vom 23. Oktober 2003, RV/3813-W/2002 verwiesen.

6) Anwendung des § 117 BAO

Auf die Darstellung des Berufungsvorbringens auf den Seiten 39-41 in der Berufungsent-
scheidung vom 23. Oktober 2003, RV/3813-W/2002 wird verwiesen.

Im Rahmen einer schriftlichen Zeugeneinvernahme beantwortete der von der Bw. als Zeuge
gefiihrte Direktor AD die vom Unabhéangigen Finanzsenat am 24. Juni 2009 ibermittelten
Fragen wie folgt:

1) Welche Kontakte gab es zwischen der Bank und dem BMF in der Frage der Berechnung der
Kapitalertragsteuer bei Nullkuponanleihen?

Bis Oktober 2000 gab es meinerseits keine direkten Kontakte mit dem BMF in der
gegenstandlichen Frage. Die personlichen bzw. telefonische Kontakte bestanden meines
Wissens seit Ende der 1990er Jahre zwischen Bank-N (Dr. TP ) sowie der Bank-M

Steuerabteilung mit Beamten des BMF (im Wesentlichen mit Dr. MR.X und Dr. MR-Y ).

Die Informationen aus diesen Gesprachen waren mir im Rahmen der Bankensteuerrunde in
WKO zugénglich und lieBen unsere Abrechnungsmodalitdten bei Nullkuponanieihen (lineare
Methode) generell als korrekt anerkannt und unbedenkiich erscheinen.

Bei der Besprechung mit dem BMF (soweit mir erinnerlich am Abend des 2. Oktober 2000)
war fch personlich anwesend. Bei diesem Gesprdach wurden von Bankenvertretern gegendber
Dr. MR.X konkret die Zloty-Anleihen angesprochen. Noch zu diesem Zeitpunkt erklérte Dr.
MR.X sein ,Misstallen" tber diese Zloty-Anleihen und kiindigte an, den entsprechenden Erlass

zu andern und ,,pro futuro" (zit.) die lineare Stiickzinsenrechnung nicht mehr zuzulassen.

2) Wurden Anfragen beztiglich konkreter, hier berufungsgegenstandlicher Geschafte gestellt

und dazu Auskiinfte vom BMF oder dem Finanzamt erteilt?

Meinerseits bzw. seitens der A-AG. wurden keine direkten Anfragen gestellt. Nach den mir von
Dr. TP erteilten Informationen hat dieser schon Ende 1998 oder 1999 im Zuge des Hinweises
aur die Problematik des KESt-Erlasses dem BMF eine Beispielsrechnung tber Zloty-Nullkupons
zur Verfigung gestellt. Nach Aussagen von Dr. TP gab es darauf keine Reaktion.
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3) Es wird um Vorlage gegebenenfalls vorhandener personlicher Gesprachsnotizen oder

sonstiger schriftlicher Unterlagen ersucht.

Da ich im Vorjahr meinen Ruhestand angetreten habe, verfige ich personlich dber keinerlei

Aufzeichnungen zur gegenstandlichen causa mehr.

In der am 16. November 2009 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung verwies der
Vertreter der Bw. auf das gesamte bisherige Vorbringen und hob dabei folgende Umstande

besonders hervor:

Es liege eine Haftungsentscheidung vor, die eine Ermessensentscheidung sei und daher alle
Voraussetzungen des § 20 BAO erfiillen misse. Im Hinblick auf die riickwirkende Gesetzes-
anderung sei es jedenfalls ermessenswidrig, wenn die Haftung riickwirkend auf die gegen-
standlichen Falle angewendet werde.

Wie die Kapitalertragsteuer bei Nullkuponanleihen zu berechnen sei, sei im Gesetz nicht
geregelt worden. Dies sei einer Erlassreglung Uberlassen worden. Die Bw. bzw. der gesamte
Kreditsektor habe sich an diesen Erlass gehalten, die EDV der Banken sei dementsprechend
programmiert gewesen. Insbesondere in den ersten Jahren (ab Juli 1998) seien die
Ergebnisse dieser Berechnungen vollig unbedenklich gewesen. Als die Ergebnisse der
Berechnungen auffallig wurden, sei im BMF rlickgefragt worden. Das BMF habe die Vorgange
insgesamt als Nullsummenspiel angesehen und der Finanzminister selbst in Zeitungsartikeln
pro futuro angekiindigt, bei Uberhandnehmen derartiger Fille eine Regelung zu treffen. Die
Bw. bzw. ihre Mitarbeiter hatten dementsprechend auf diese AuBerungen vertraut. Eine
riickwirkende Anderung habe niemand fiir méglich gehalten. Es liege daher ein schiitzens-
wertes Vertrauen vor. Es habe bei Wertpapieren auch keine sinnvollen Méglichkeiten

gegeben, Vorsorge fir eine allféllige Haftung zu treffen.

Weiters wurde auf die gemeinschaftsrechtliche Problematik des Steuerabzuges sowie die
verfassungsrechtliche Problematik hinsichtlich der anzuwendenden riickwirkenden neuen

gesetzlichen Bestimmungen in § 95 EStG 1988 hingewiesen.

Der der Berufung gemaB § 257 Abs. 1 BAO beigetretene B brachte zunachst vor, dass die
Inanspruchnahme der Bw. schon deshalb ermessenswidrig erfolgt sei, weil schon vor
Inanspruchnahme der Bw. gegen ihn am 8. Mai 2001 ein Sicherstellungsauftrag gemaB § 232
BAO erlassen worden sei, mit dem die Abgabenbehdrde (Anm. Finanzamt fir den 1. Bezirk)
die Sicherstellung von KESt im Zusammenhang mit dem Ankauf und der Depotentnahme von
Nullkuponanleihen in sein verwertbares Vermdgen angeordnet habe. Bei der Sicherstellung
seines unbeweglichen Vermdgens sei von der Abgabenbehérde neben einer gerichtlichen

Exekution zur Sicherstellung auch die grundbiicherliche Vormerkung gemaB § 38 lit. c GBG
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1955 durchgefiihrt worden. Die Abgabenbehdrde habe sich damit den Pfandrang fiir die
nachfolgende aufgrund des Riickstandausweises gemaB § 229 BAO zu flihrende Exekution zur
Einbringung bereits im Mai 2001, also viele Monate vor Erlass der Haftungsbescheide gegen
die Bw. gesichert. Diese Mdglichkeit zur Befriedigung des Abgabenglaubigers durch sein
verwertbares Vermégen habe die Abgabenbehdrde (Anm. Finanzamt fir den 23. Bezirk) aber
im Zeitpunkt der erst Monate spater erfolgenden Erlassung der Haftungsbescheide nicht
genutzt, sondern ermessenswidrig Haftungsbescheide gegen die Haftungspflichtigen erlassen.
Die aushaftenden Abgabenschulden hatten von ihm, als der Abgabenbehérde namentlich
bekannten Eigenschuldner ohne Gefahrdung und ohne Schwierigkeiten aus dem gemag § 232
BAO sichergestellten inléandischen unbeweglichen Vermdgen rasch eingebracht werden

konnen.

Er habe als Journalist die Nullkuponanleihen in Osterreich ab 1986, als die 30 Jahre
Nullkuponanleihe der Republik Osterreich begeben wurde, aus nichster Nahe verfolgt und
schon damals die Verantwortlichen im BMF auf die wesentlich hohere Steuerbelastung durch
die lineare Methode hingewiesen. Seinen Einwendungen sei entgegnet worden, dass es sich
insgesamt um ein ,Nullsummenspiel* handle. Es komme fir den Statt das Gleiche raus. Es

seien nur Zeitverschiebungen.

Er selbst habe niemals Nullkuponanleihen in Zloty oder Rand erworben, sondern British Gas in
US-Dollar, von einem Emittenten aus der EU. Die Anleiheemission sei am 4. November 1991
erfolgt, also weit mehr als ein Jahr vor dem Erlass des Bundesministeriums flr Finanzen vom
12. Februar 1993, ZI. 140602/1-1V/14/93. Die Anleihekonditionen seien dem BMF zum

Zeitpunkt der Verdffentlichung des Erlasses bekannt gewesen.

An Hand einer Grafik iber eine 10 jahrige Anleihe (Ausgabewert 50, Einldsungswert 100)
erlauterte B seinen Standpunkt, dass lineare und progressive Methoden wirtschaftlich véllig
gleichwertig seien. Bei Annahme fiktiver jahrlicher Kapitalertrage, wiirden diese zunachst bei
progressiver Berechnung (Zinssatz 7,18%) unter den Werten der linearen Berechnung liegen,
zur Halfte der Laufzeit seien die jahrlichen Kapitalertréage gleich und in weiterer Folge die
progressiv ermittelten Kapitalertrage héher als die linear ermittelten. Es liege lediglich eine
Zeitverschiebung vor, je nach dem wo man ansetzt. Seitens der Finanzverwaltung habe man
Ubersehen, dass bei der linearen Methode auch die KESt-Gutschrift anfangs hdher sein muss.
Jahrelang habe man aber zuvor davon profitiert, dass alle Banken linear berechnete KESt

abgeflihrt hatten.

Es habe flir die Banken kein Grund bestanden sich nicht gemaB dem Erlass des Bundes-
ministeriums flir Finanzen vom 12. Februar 1993, ZI. 140602/1-1V/14/93 erlassgetreu zu

verhalten. Zudem habe es bei den Banken auch Betriebspriifungen gegeben, wobei die KESt-
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Gutschriften immer anerkannt worden seien. Auch dieser Umstand sei fiir die Beurteilung der

Frage des Vertrauensschutzes heranzuziehen.

Die Haftungspflichtige habe auch keine objektive Pflichtverletzung begangen, auf welche der
Tatbestand der Haftung flir Kapitalertragsteuer nach § 95 Abs. 2 EStG 1988 abstelle, da ihr
wohl nicht ernsthaft als objektive Pflichtverletzung vorgeworfen werden kdnne, dass sie die
riickwirkenden Bestimmungen des BGBI. I Nr. 65/2008 nicht beachtet habe, zehn Jahre bevor
diese Uberhaupt bekannt waren. Darliber hinaus werde auf das Erkenntnis des VWGH vom
19.12.2007, 2005/13/0075, verwiesen, wonach flr auferlegte Steuerabzugspflichten klare
gesetzliche Regelungen zu fordern seien.

Weiters erlduterte die beigetretene Partei B nochmals ihre Anregung, die Vereinbarkeit der
Bestimmungen der §§ 124 b Z 144 und 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 i.d.F BGBI. Nr. 65/2008 mit
dem Gemeinschaftsrecht im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH zu
klaren, wobei von der beigetretenen Partei vier Fragen samt Begriindungen ausformuliert

wurden.

Die Vertreterin des Finanzamtes fihrte insbesonders aus, dass seitens der Bank niemand beim
Finanzamt vorgesprochen habe. Die Banken wussten an sich sehr wohl, dass, wenn sie
tatsachlich einen Schutz durch Treu und Glauben haben wollten, dass sie sich dann an die
zustandige Behdrde zu wenden hatten, wovon sie ansonsten auch regelmaBig Gebrauch
machen wiirden. Gesprache mit Ministerialrat Quantschnigg werde es wohl gegeben haben,
aber die Tragweite und der vollstdndige Sachverhalt sei ihm wohl nicht bekannt gegeben
worden. Dass erklare auch, warum er ab einem bestimmten Zeitpunkt, als er néamlich vom
Finanzamt die Information Gber den echten Sachverhalt und die Tragweite der Angelegenheit
erfahren habe, sehr wohl reagiert habe.

Es sei auch unrichtig, dass alle Banken die lineare Methode angewendet hatten. Einige
Kunden hatten die Banken immer wieder ausgetestet, um dann Verkdufe dort vorzunehmen,

wo die KESt progressiv berechnet wurde und der KESt-Abzug niedriger war.

Der Unabhdangige Finanzsenat geht bei seiner Entscheidung zusammengefasst von folgendem
Sachverhalt aus:

Die Bw. hat die bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 95 Abs. 7 EStG idF BGBI I Nr.
65/2008 zu erteilende Gutschrift an Kapitalertragsteuer bei den hier berufungsgegen-
standlichen Transaktionen mit Nullkuponanleihen mit ihrem Abrechnungssystem EOS (spater

EOS) nach der so genannten linearen Methode ermittelt.
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Bei kurzen Laufzeiten der Anleihen und kleinen Zinssatzen sind dabei die Unterschiede

wahrend der Laufzeit zu einer progressiven Berechnung nur gering.

Bei hochverzinsten und langfristigen Nullkuponanleihen flihrt die lineare Verteilung der Zinsen
auf die gesamte Laufzeit in bestimmten Zeitraumen der Laufzeit zu hohen Abweichungen im
Vergleich zu einer progressiven Berechnung der einzubehaltenden oder zu erstattenden

Kapitalertragsteuer.

Bei Kauf einer Nullkuponanleihe, auf die diese Kriterien zutrafen, hatten die Erwerber
aufgrund der Art der Verrechnung, namlich dass die Bw. sofort die Gutschrift erteilte und in
der konkreten Abwicklung des Geschaftes zunachst auf einen Teil des ihr zustehenden
Kaufpreises verzichtete, nur mehr die (oft geringe) Differenz auf den Kaufpreis aufzuzahlen.
Bei einer der Nullkuponanleihen, einer langfristigen Zlotyanleihe (WPK 230 525), fiihrte dies
wahrend einer bestimmten Phase der Laufzeit sogar dazu, dass der Erwerber der Anleihe eine
Gutschrift an Kapitalertragsteuer erhielt, die héher war als der Kaufpreis, ohne dass dies auf
einen durch wirtschaftliche Griinde bedingten geringen Kurs dieser Anleihe zuriickzufiihren
gewesen ware. Da die Papiere von den Kreditinstituten im Ausland besorgt wurden, kam es

aber andererseits in diesen Fallen zu keinem korrespondierenden Kapitalertragsteuerabzug.

In weiterer Folge wurden von einigen Kunden die erworbenen Wertpapiere regelmaBig kurz
nach dem Erwerb koérperlich aus den Depots entnommen, wobei bei der Entnahme keine
Kapitalertragsteuer den Kunden angelastet wurde. Die Wertpapiere wurden nach der
Depotentnahme teils ins Ausland verbracht und dort steuerfrei verkauft, teils aber auch bei
anderen Osterreichischen Kreditinstituten, die die Kapitalertragsteuer bei derartigen Anleihen
nach einer progressiven Methode ermittelten verkauft. Dadurch verblieb die beim Kauf
erhaltene Kapitalertragsteuergutschrift bzw. der Differenzbetrag zwischen hoher linear
ermittelter KESt-Gutschrift beim Ankauf und niedrigerem KESt-Abzug beim Verkauf dem

Kunden als endgliltiger Vorteil.

Das BMF hat im Erlass vom 12. Februar 1993 ZI. 14 0602-IV/14/93 die Ansicht vertreten, dass
die Ermittlung von Stiickzinsen in vereinfachter Form zuldssig sei, und diese Ansicht in
verschiedenen Anfragebeantwortungen bzw. in nachfolgenden Erlassen und Besprechungen

mit Bankenvertretern, wenn auch teilweise einschrankend aufrechterhalten.

Anfragen bezliglich konkreter, hier berufungsgegenstandlicher, Geschafte gegentiber dem
BMF oder dem Finanzamt wurden von der Bw. nicht gestellt. Die Bw. selbst hat ihr Wissen
Uber mit dem BMF geflihrte Gesprache und Anfragen betreffend die Anwendung der linearen

Methode durch Kontakte innerhalb des Bankenbereiches erhalten.
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Weiters wurden in zwei hier berufungsgegenstandlichen Fallen Wertpapiere von kapitalertrag-
steuerpflichtigen Depots einer anderen Bank auf kapitalertragsteuerfreie Depots bei der Bw.

Ubertragen.

Dabei handelt es sich um folgende Vorgange:

a) Im Juli 1999 deklariert sich P.O., Nationalitit Osterreich, bei der Erste Bank als
Deviseninlander und erwirbt in zwei Tranchen Nullkuponanleihen WPKNr. 193960, und zwar
am 20.7.1999 mit einem Nominale von 9 Mio ZAR und am 27.7.1999 mit einem Nominale von
17 Mio ZAR und erhalt aufgrund seiner Stellung als Deviseninlander Kapitalertragsteuer-
gutschriften von S 316.266,74 und S 602.054,41, insgesamt also S 918.321,15 . Am 4.8.1999
erfolgte Uiber Antrag des Kunden ein Depotlibertrag (Nominale 26 Mio ZAR) von der Erste
Bank auf ein Depot bei der Bw. Der Depotilibertrag wurde per Fax vom 5.8.1999 von der E.
Bank an die Bw. avisiert und der Beglinstigte wird fiir die Gbernehmende Depotnummer 713
866 65906 mit P.A. und der bisherige KESt-Status mit "Devinl. kestpfl./freiw." bezeichnet. Der
Depoteingang bei der Bw. erfolgte am 6.8.1999. Die Legitimation fiir das Konto bei der Bw.
lautet auf Endre H. und ist fiir einen Devisenausléander/KESt-frei deklariert. Am 18.8.1999

verkauft der Verfligungsberechtigte das gesamte Anleihepaket kapitalertragsteuerfrei.

b) Im August 2000 deklariert sich P.0.2, Nationalitt Osterreich, bei der Erste Bank als
Deviseninlander und erwirbt Nullkuponanleihen WPKNr. 194448 und zwar am 25.8.2000 mit
einem Nominale von 30 Mio ZAR und erhalt aufgrund seiner Stellung als Deviseninlander eine
Kapitalertragsteuergutschrift von S 1.402.848,00. Am 7.9.2000 erfolgte Gber Antrag des
Kunden ein Depotlibertrag (Nominale 30 Mio ZAR) von der Erste Bank auf ein Depot bei der
Bw.. Der Depotiibertrag wurde per Fax vom 8.9.2000 von der Erste Bank an die Bw. avisiert
und der Begunstigte wird fiir das ibernehmende Depot mit P.A.2. und der bisherige KESt-
Status mit "Devinl. kestpfl./freiw." bezeichnet. Der Depoteingang bei der Bw. erfolgte am
11.9.2000. Die Legitimation flir das Konto bei der Bw. lautet auf Miss P.A.2 ., Thailand, und ist
fiir einen Devisenauslander/KESt-frei deklariert. P.0.2 ist ebenfalls zeichnungsberechtigt auf
diesem Depot. Am 10.10.2000 wird das gesamte Anleihepaket kapitalertragsteuerfrei aus dem

Depot verkauft.

In Summe betragen die Kapitalertragsteuervorschreibungen aus diesem Titel im Monat August
1999 ATS 99.751,92 und im September 2000 ATS 140.776,29.

Diese Sachverhaltsfeststellungen griinden sich hinsichtlich der Verwendung der linearen
Methode, der Ubertragung von Wertpapieren von kapitalertragsteuerpflichtigen Depots einer
anderen Bank auf kapitalertragsteuerfreie Depots bei der Bw. und der Nichtvornahme eines

Steuerabzuges bei Depotentnahmen auf den diesbeziiglich unbestrittenen Feststellungen in
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der Niederschrift zum Betriebspriifungsbericht vom 30. Oktober 2001. Die Feststellung, dass

Wertpapiere nach deren Entnahme im Ausland verkauft wurden, geht aus dem Inhalt des
gerichtlichen Strafaktes (GeschaftszahIXXX) einer der Berufung beigetretenen Partei hervor.
Die vom BMF vertretene Ansicht zur Berechnung der Kapitalertragsteuer ergibt sich aus dem
Inhalt der verdffentlichten Erlasse und der von der Bw. in der Berufungsschrift vom 26.
November 2001 zusammengestellten und in der Folge ergénzten Ubersicht iiber
diesbeziigliche Auskiinfte des BMF aber auch u.a aus der Anfragebeantwortung des BMF vom
23. Juli 1996, GZ. P92/1-1V/14/96. Die Feststellungen bezliglich Anfragen der Bw. an das BMF

bzw. das Finanzamt, beruhen auf der Aussage des Zeugen AD .

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen gehéren nach § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 (idF vor
dem BGBI. I Nr. 71/2003) auch Unterschiedsbetrage zwischen dem Ausgabewert eines
Wertpapiers und dem im Wertpapier festgelegten Einlésungswert, wenn diese 2 % des
Wertpapiernominales Uibersteigen. Im Falle des vorzeitigen Riickkaufes tritt an die Stelle des

Einldsungswertes der Riickkaufpreis.

Mit der Regelung des § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 ordnet das Gesetz allgemein einen von
vornherein festgelegten Unterschiedsbetrag zwischen dem Ausgabekurs und dem Einlésekurs
eines Wertpapiers dem Bereich der Fruchtziehung zu (vgl. VWGH vom 25.11.2002,
99/14/0099).

Entsprechend der Anordnung des § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Kapitalertragen
(Abs. 2 leg. cit.) sowie bei im Inland bezogenen Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren
(Abs. 3 leg. cit.) die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben
(Kapitalertragsteuer). Kapitalertragsteuerpflichtig sind nach § 93 Abs. 4 Z 2 EStG 1988 auch
Unterschiedsbetrage gemaB § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988.

§ 95 EStG 1988 regelt die "H6he und Einbehaltung der Kapitalertragsteuer".
Die Kapitalertragsteuer betragt 25 % (§ 95 Abs. 1 EStG 1988).

Nach § 95 Abs. 2 EStG 1988 ist der Empfanger der Kapitalertrage der Schuldner der Kapital-
ertragsteuer. Die Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten. Der zum Abzug
Verpflichtete (§ 95 Abs. 3 EStG 1988) haftet dem Bund flr die Einbehaltung und Abfuhr der
Kapitalertragsteuer.

GemaB § 95 Abs. 3 EStG 1988 ist zum Abzug der Kapitalertragsteuer verpflichtet:
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1. Bei inlandischen Kapitalertragen (§ 93 Abs. 2 EStG 1988) der Schuldner der Kapitalertrage.

2. Bei im Inland bezogenen Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren (§ 93 Abs. 3 EStG
1988) die kuponauszahlende Stelle. Kuponauszahlende Stelle ist das Kreditinstitut, das an den
Kuponinhaber Kapitalertrdge im Zeitpunkt der Falligkeit und anteilige Kapitalertrage anlasslich
der VerauBerung des Wertpapiers auszahlt, der inlandische Emittent, der an den

Kuponinhaber solche Kapitalertrage auszahlt.
3. Ein Dritter, der Kapitalertrage im Sinne des § 93 Abs. 4 gewahrt.

Nach § 95 Abs. 4 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 hat der zum Abzug Verpflichtete die
Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des ZuflieBens der Kapitalertrage abzuziehen. Die Kapital-

ertrage gelten flir Zwecke der Einbehaltung der Kapitalertragsteuer als zugeflossen:
1. Bei Kapitalertragen, deren Ausschittung ...
2. Bei Einkiinften aus der Beteiligung ...

3. Bei Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren im Zeitpunkt der Falligkeit der
Kapitalertrage und im Zeitpunkt des ZuflieBens (§ 19 EStG 1988) anteiliger Kapitalertrage
anlasslich der VerauBerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons. Die Meldung des
Eintritts von Umstanden, die die Abzugspflicht beenden oder begriinden (insbesondere
Befreiungserklarung oder Widerrufserklarung), die Zustellung eines Bescheides im Sinne des §
94 7 5 letzter Satz, die Entnahme aus dem Depot oder die Ubertragung auf ein anderes
Depot, ausgenommen auf ein inldndisches Depot desselben Steuerpflichtigen beim selben

Kreditinstitut gilt als VerauBerung.

GemaB § 124b Z 144 tritt § 95 Abs. 4 Z 3 idF BGBI. I Nr. 65/2008 mit 1. Janner 1998 in Kraft.
Depotlbertragungen im Sinne des § 95 Abs. 4 Z 3 vor dem 1. Jéanner 2008 gelten nicht als

VerauBerung.

Nach § 95 Abs. 7 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 hat eine Gutschrift von Kapitalertrag-
steuer flir Kapitalertrage im Sinne des Abs. 4 Z 3 durch die kuponauszahlende Stelle (Abs. 3 Z

2) in folgenden Fallen zu erfolgen:

1. Bei Ubernahme eines Wertpapiers durch eine in Abs. 3 Z 2 erster und zweiter Teilstrich
genannte Institution zur Verwahrung und Verwaltung, sofern es sich bei dieser nicht um einen
Drittverwahrer im Sinne des § 3 Depotgesetz handelt, und wenn fiir die Kapitalertrage ein
Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen ist. Eine Gutschrift steht bei Depotiibertragungen von
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einem inlandischen Depot auf ein anderes inlandisches Depot desselben Steuerpflichtigen

beim selben Kreditinstitut nicht zu.
2. Bei Meldung des Eintritts von Umstanden, die die Abzugspflicht begriinden.

Gemal § 124b Z 145 tritt § 95 Abs. 7 idF BGBI. I Nr. 65/2008 mit 1. Janner 1998 in Kraft. Flr
Depotiibertragungen im Sinne des § 95 Abs. 4 Z 3 vor dem 1. Janner 2008 steht eine
Gutschrift nicht zu.

Der zum Abzug Verpflichtete hat nach § 96 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 bei Kapitalertragen gemas §
93 Abs. 3 leg. cit. - also bei Kapitalertréagen aus Forderungswertpapieren - die in einem
Kalendermonat einbehaltenen Steuerbetrage abziiglich gutgeschriebener Betrage unter der
Bezeichnung "Kapitalertragsteuer" spatestens am 15. Tag nach Ablauf des folgenden

Kalendermonates abzufiihren.

GemaB § 95 Abs. 5 EStG 1988 ist dem Empfanger der Kapitalertrage die Kapitalertragsteuer

ausnahmsweise vorzuschreiben, wenn
1. der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaBig gekiirzt hat oder

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

vorschriftsmaBig abgefiihrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziiglich mitteilt.

Die Bestimmungen des § 95 Abs. 4 Z 3 und Abs. 7 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 traten
ruckwirkend mit 1. Janner 1998 in Kraft (§ 124b Z 144 und 145 EStG). Nachdem als
Grundregel im Verwaltungsrecht gilt, dass eine Behdrde das im Zeitpunkt der Erlassung ihres
Bescheides geltende Recht anzuwenden hat (VWGH 4.5.1977, 0898/75, VwSIg 9.315/A; VWGH
28.11.1983, 82/11/0270, 11.237/A; VWGH 21.12.1990, 86/17/0106), ergibt sich fiir den
streitgegenstandlichen Fall aus der nunmehr gegebenen, auf den strittigen Zeitraum
zurtickwirkenden Gesetzeslage unweigerlich, dass zum einen die Erwerbe der strittigen
Nullkuponanleihen in den berufungsgegenstandlichen Jahren 1998 bis 2000 gemaB § 95 Abs.
7 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 Kapitalertragsteuergutschriften begriindeten und zum
andern die unmittelbar in zeitlicher Nahebeziehung anschlieBenden Entnahmen der strittigen
Nullkuponanleihen aus dem Depot als (fiktive) VerauBerungen iSd § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
idF BGBI. I Nr. 65/2008 eine Verpflichtung der Bw. zum Kapitalertragsteuerabzug bewirkten.

1. Lineare oder progressive Stlickzinsenberechnung

Strittig ist im gegenstandlichen Fall zunachst, ob in den Fallen des § 95 Abs. 4 und 7 EStG
1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 die flir einen Kapitalertragsteuerabzug oder eine zu erteilende
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Kapitalertragsteuergutschrift erforderliche Berechnung zeitanteiliger Kapitalertrage (Stlick-
zinsen) nach einer linearen oder nach einer progressiven finanzmathematischen Berechnungs-

methode zu erfolgen hat.

Schon vor der mit BGBI. I Nr. 65/2008 erfolgten Einfligung eines Abs. 7 in § 95 EStG 1988
gingen Verwaltungspraxis und Lehre (vgl. Doralt ESTG? (1.7.1999) Tz 53 zu § 95) davon aus,
dass der Erwerber eines Forderungswertpapiers aufgrund der im Kaufpreis enthaltenen
anteiligen Kapitalertrage eine Kapitalertragsteuergutschrift erhalt. Es wurde dies als ein Fall
des § 95 Abs. 6 EStG 1988 angesehen.

Durch diese Gutschriftserteilung, verbunden mit dem Kapitalertragsteuerabzug, wird erreicht,
dass, soweit ein Wertpapier bei einer kuponauszahlenden Stelle verwahrt oder verwaltet wird,
ohne groBen Aufwand fir die kuponauszahlende Stelle, eine der Dauer des Besitzes des
Wertpapiers entsprechende Belastung mit Kapitalertragsteuer auch bei einem Eigentimer-

wechsel wahrend der Laufzeit des Wertpapiers sichergestellt werden kann.

Diese Abgrenzungstechnik flihrt aber auch dazu, dass der Erwerber einer Nullkuponanleihe
auch dann eine Gutschrift erhalt, wenn anldsslich des Erwerbsvorganges vom Voreigentimer
keine Kapitalertragsteuer einbehalten wurde, was etwa regelmaBig beim Erwerb aus dem
Ausland gegeben ist.

Um zu gewabhrleisten, dass jede Gutschriftserteilung auch wiederum zu einem Kapitalertrag-
steuerabzug fuhrt, hat der Gesetzgeber in § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI I Nr. 65/2008
besondere Umstande (u.a Beendigung der Steuerpflicht, Entnahme aus dem Depot)

angefihrt, deren Eintreten ebenfalls zu einem Kapitalertragsteuerabzug fuhrt.

Die Regelungen betreffend die Gutschriftserteilung in § 95 Abs. 7 und die Steuerpflicht der
Depotentnahme in 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 wurden mit BGBI. I Nr. 65/2008 in Reaktion auf
das Erkenntnis des VWGH vom 19.12.2007, 2005/13/0075 geschaffen. Im Hinblick darauf,
dass die neu geschaffenen Regelungen mit der bis zum Ergehen des oben zitierten
Erkenntnisses gelibten und auch in der Literatur als zutreffend angesehenen Verwaltungs-
praxis Ubereinstimmen, wurden diese Regelungen gemaB § 124b Z144 und 145 riickwirkend

mit 1. Janner 1998 in Kraft gesetzt.

Bemessungsgrundlage flir den Kapitalertragsteuerabzug oder eine Gutschrift sind die erzielten
Kapitalertrage. Wird nun ein endfalliges Wertpapier vor Ablauf der Laufzeit verduBert oder ist

ein Abzug oder eine Gutschrift aufgrund einer Fiktion des § 95 EStG 1988 vorzunehmen oder

zu erteilen, ergibt sich das Erfordernis der Ermittlung kalkulatorischer Zinsen. Dabei handelt

es sich um ein Problem der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen.
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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 herkbmmlich nach finanzmathematischen Methoden.

Dass bei der Berechnung von Zinsertragen grundsatzlich progressive finanzmathematische
Methoden verwendet werden ist allgemein bekannt und dem Bankengeschaft - hier im
Besonderen dem Wertpapiergeschaft - geradezu immanent. Auch in der Rechtsprechung
finden sich Beispiele fiir die Anwendung derartiger progressiver finanzmathematischer
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 kniipft im Bereich des Kapitalertragsteuerabzuges bei Forderungs-
wertpapieren an diesen wirtschaftlich gepragten Begriff des Kapital(Zins)ertrages an. Die
kalkulatorischen Zinsen fiir den Kapitalertragsteuerabzug sind daher grundsatzlich nach

progressiven finanzmathematischen Methoden zu ermitteln.

Dem Einwand, systematische und teleologische Griinde wirden fir eine lineare Verteilung der
Zinsen sprechen, ist entgegenzuhalten, dass spezielle bzw. ausdriickliche gesetzliche
Bestimmungen Uber die Ermittlung von Zinsertragen flir Forderungswertpapiere - im
besonderen von Stilickzinsen bei vorzeitigen Verkdufen, wie sie beispielsweise §§ 7 und 8 EStG

fur den Bereich der Absetzung flir Abnutzung vorsehen - nicht bestehen.

Die Bw. stiitzt 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:
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Wird ein Wertpapier vor dem Ende der Laufzeit verkauft, dann ist fir den zeitanteiligen
Kapitalertrag des VerduBerers im Zeitpunkt der VerdulBerung Abzugspfiicht gegeben. Es
bestehen keine Bedenken, wenn der zeitanteilige Kapitalertrag unter sinngeméBer Anwendung

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

Pkt. 5.1 (1) lautet:

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

einfachheitshalber nach folgender Formel berechnet werden.

Einlésungswert abztiglich Ausgabewert
= monatlicher Kapitalertrag

Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einldsung

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 Grundsatzen der Zinsertragsteuerrichtlinie zu I6sen

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 Zinsertrage aus Einlagen bei Kreditunter-
nehmungen sowie sonstigen Forderungen gegentiber Kreditunternehmungen nur Kapitaler-
trage, die als Entgelt fur die Zurverfigungstellung von Kapital nach dem 31. Dezember 1983
anzusehen sind. Bei Zinsertragen aus Spareinlagen sowie aus Sichteinlagen wird es dabei zu
keinen Abgrenzungsschwierigkeiten kommen. Bei Sparbriefen, Kapitalsparbtichern, Termin-
elinlagen und Festgeldern errechnet sich der auf Zeitrdume nach dem 31. Dezember 1983
entfallende Zinsertrag nach folgender Formel:

Einlosungswert abzdglich Ausgabewert = monatlicher Zinsertrag x Anzahl der

vollen Kalendermonate 1.1.1984 bis
Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einldsung . .
zum Aufldosungszeitpunkt =

steuerpfiichtiger Zinsertrag
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Nach den Einkommensteuerrichtlinien 2000 liegen beim VerauBerer Kapitaleinklinfte in Hohe
der Differenz zwischen dem Ausgabewert und dem "inneren Wert" der Anleihe im Ver-
auBerungszeitpunkt 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, bestiinden 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 geandert bzw. erganzt, dass keine Bedenken
bestehen, wenn anlasslich von steuerpflichtigen Vorgangen, 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 zulassig, wenn keine wesentliche Abweichung zum Ergebnis
nach der Zinseszinsformel bestehe und somit das Schatzungsergebnis dem tatsachlichen
Ergebnis nahe komme. Als wesentliche Abweichung sei eine Abweichung um mehr als 25 %,

mindestens aber um 10.000 S anzusehen.

Zunachst ist festzustellen, dass Erlasse weder fur den VWGH noch fir den Unabhdngigen
Finanzsenat maBgebende Rechtsquellen darstellen. Sie begriinden weder objektive Rechte
noch subjektive Ansprliche des Steuerpflichtigen (vgl. etwa die VwWGH-Erkenntnisse vom 25.
Janner 2006, 2006/14/0002, und - ausdricklich zu den ESt-Richtlinien - vom 28. Janner 2003,
2002/14/0139). Ein im Einzelnen erlassgetreues Verhalten ist allerdings gegebenenfalls im
Rahmen der Ermessensiibung zur Erlassung eines Haftungsbescheides mit zu berlicksichtigen
(vgl. etwa das zu den mit den §§ 93 und 95 EStG 1988 insoweit vergleichbaren
Bestimmungen der §§ 99 und 100 EStG 1988 ergangene Erkenntnis des VWGH vom
27.11.2003, 2005/15/0087).

Wie bereits dem Text der KESt-Richtlinien 1993 zu entnehmen ist, handelt es sich bei der
Jinearen Berechnung"™ um eine vom BMF getroffene MaBnahme zur Vereinfachung der
Abgrenzung der Zinsertrage im Zusammenhang mit der Erhéhung der Kapitalertragsteuer von
10 % auf 22% ab 1.1.1993. Diese vereinfachte Abgrenzung wurde schon einmal zuvor im
Zusammenhang mit der Einfihrung der Zinsertragsteuer im Jahr 1983 erlassmaBig

zugelassen.

Die lineare Abgrenzung war unter den damaligen EDV-Verhdltnissen die einzige Mdglichkeit,
dass alle — auch kleinere Kreditinstitute — den damals Ubertragenen Steuereinbehaltungs-
aufgaben nachkommen konnten. Sie entspricht aber nicht der wirtschaftlich getreuen
Abbildung der auf die einzelnen Zeitrdume entfallenden Zinsenanteile und ist gesetzlich auch

nicht vorgesehen.
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Die Argumentation Schonsteins (SWK 2001 S 403) in diesem Zusammenhang, dass in den
Gesetzesmaterialien bei der Einflihrung 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 Berechnung) und solcherart die zwingende Anwendung einer linearen
Abgrenzungsmethode in den Bereich der Kapitalertragsteuer Gibergegangen sei und eine
finanzmathematische Abgrenzung ausschlieBe, 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 fiir die Frage der richtigen Ermittlung kalkulatorischer
Zinsen nichts gewonnen werden kann. Auf die obigen Ausfiihrungen 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
unverhaltnismaBig von den wirtschaftlichen Gegebenheiten abweichenden Kapitalertrag-

steuerabzug endgiiltig belastet wiirde.

Dass eine lineare Berechnung einfacher durchzufiihren ist, als eine progressive Berechnung
liegt in der Natur der Sache. Die in Nullkuponanleihen enthaltene "Zinskomponente" muss flir
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 finanzmathematisch progressive Berechnungsmethode
ist zweifellos zur Ermittlung der im Kaufpreis von Nullkuponanleihen enthaltenen Zinsen
geeignet. Vereinfachend wird in vielen Fallen auch die lineare Methode zu einem Naherungs-
wert flhren, der dem ,inneren Wert" noch soweit entspricht, dass die Schatzung rechtmaBig
bleibt. Bei den hier strittigen Berechnungen ist dies angesichts der aufgezeigten Differenzen
zu einer (genaueren) progressiven Berechnung jedoch nicht mehr der Fall. Dieser Umstand
erlaubt es aber nicht, auch dann eine, von den konkreten wirtschaftlichen Gegebenheiten
abweichende, lineare Berechnung aus Vereinfachungsgriinden vorzunehmen, wenn dies in

den einzelnen Abgabengesetzen nicht vorgesehen ist.

Der Wortlaut in den KEST-Richtlinien 1993, dass "keine Bedenken" gegen die sinngemafBe
Anwendung der in Punkt 5.1 dargestellten linearen Vereinfachungsformel bestehen wiirden,
lasst nach Ansicht der Berufungsbehdrde nicht die Schlussfolgerung zu, wie sie die Bw. zieht,

namlich dass flr die Abgrenzung zeitanteiliger Kapitalertrage von Nullkuponanleihen
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ausschlieBlich die lineare Methode heranzuziehen sei. Es handelt sich dabei um keine
Verpflichtung, sondern ein bloBes Diirfen, sofern sich die Ergebnisse im gesetzlichen Rahmen
bewegen. Entsprechend der Formulierung des Erlasstextes handelt es sich bei der pauschalen
bzw. vereinfachten linearen Ermittlung der Stiickzinsen um eine zulassige
Schatzungsmethode. Dies wird durch die Ausfiihrungen in Rz 6186 der EStR 2000 insofern
bestatigt, als es dort heift:".......... Diese Art der Schatzung ist jedoch nur zulassig........ "
Grundsatzliches Ziel einer Schatzung ist, den wahren Besteuerungsgrundlagen mdglichst nahe
zu kommen (Ritz 2, Bundesabgabenordnung Rz 3 zu § 184 BAO). Selbst wenn eine
vereinfachte lineare Berechnung in vielen Fallen den Anforderungen an eine Schatzung
entsprechen mag, kann den Ausfiihrungen in den KESt-Richtlinien 1993 kein Anspruch auf
deren ausschlieBliche Anwendung unterstellt werden, wenn daraus , wie dies flir den
Berufungsfall aus den oben dargestellten Tabellen hervorgeht, absolut realitdtsfremde

Ergebnisse resultieren.

Bei den erheblichen Differenzen zwischen den Berechnungsmethoden (insgesamt betragen die
nach der Linearmethode ermittelten KEST-Gutschriften ein Vielfaches der nach der
progressiven finanzmathematischen Berechnung 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.

Selbst seitens des BM fiir Finanzen wurde in einer Anfragebeantwortung die Auskunft erteilt,
dass eine exakte Berechnung der zeitanteiligen Kapitalertrage mdglich ist und die im Erlass
dargestellte vereinfachende Abgrenzung hinter eine angestrebte genaue Berechnung
zurlickzutreten hat (vgl. BMF vom 23.7.1996 zitiert in Schdnstein, KESt und Zero-Bonds, SWK
2001 S 403).

Der Einwand, dass das Aufkommen an Kapitalertragsteuer fiir den Fiskus ohnehin immer
gleich sei, egal ob die Kapitalertragsteuer linear oder progressiv berechnet wird, ibersieht,
dass, wenngleich das Endergebnis gleich ist, wahrend der Laufzeit Phasen auftreten, wo es
krasse Unterschiede zwischen der linearen und progressiven Ermittlung gibt, die im Verhaltnis

zum inneren Wert zu ungerechtfertigt hohen Gutschriften aber auch Abziigen fiihren.

Das von der beigetretenen Partei B in der mindlichen Berufungsverhandlung angefiihrte
Berechnungsbeispiel iber eine 10 jahrige Nullkuponanleihe vergleicht die Unterschiede
zwischen linearer und progressiver Berechnung bezogen auf einen fiktiven jahrlichen
Kapitalertrag. Tatsachlich ist aber die Basis fiir den jeweiligen KESt-Abzug oder die jeweilige
KESt-Gutschrift bei einer Nullkuponanleihe die Summe der fiktiven Kapitalertrage bis zum
maBgeblichen Berechnungszeitpunkt und umfasst somit den aufsummierten Kapitalertrag oft

mehrerer Jahre. Dadurch kommt es aber —wie bereits oben ausgefiihrt- zu erheblichen
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Abweichungen zur progressiven Ermittlung. Entgegen der Darstellung der Partei liegt der

progressiv ermittelte Kapitalertrag wahrend der gesamten Laufzeit regelmaBig unter dem
linear ermittelten Kapitalertrag. Erst im Einldsungszeitpunkt fiihren beide
Berechnungsmethoden zum selben Ergebnis. Sinn und Zweck der linearen Methode war nur
die vereinfachte Berechnung der Kapitalertrage . Die Anwendung der linearen Methode kann

daher nur bei geringen nicht ins Gewicht fallenden Abweichungen zulassig sein.

Dass bei einem etwa durch wirtschaftliche Schwierigkeiten des Anleiheschuldners bedingten
extremen Kursverfall ebenfalls das Phanomen auftreten kann, dass die Gutschrift beim Erwerb
Uber dem kursbedingt niedrigen Kaufpreis liegen kann (arg. Parmalat Anleihe) mag zutreffen.
Das hat aber nichts mit der Frage zu tun, ob die Stlickzinsen linear oder progressiv zu

ermitteln sind.

Der Unabhdngige Finanzsenat ist daher der Ansicht, dass fiir die Ermittlung der fiktiven zeit-
anteiligen Kapitalertrage fiir einen Kapitalertragsteuerabzug oder Erteilung einer Kapital-
ertragsteuergutschrift eine progressive finanzmathematische Methode allein sachgerecht und

angemessen ist.
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2. Steuerpflicht von Entnahmen gemaB § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
idF BGBI I Nr. 65/2008

Der Gesetzgeber hat nunmehr durch die Anderung des § 95 Abs. 4 Z 3 iVm § 124b Z 144
EStG 1988 (im Bundesgesetz, mit dem das Einkommensteuergesetz 1988, das EU-
Quellensteuergesetz und die Bundesabgabenordnung geandert wird, BGBI. I Nr. 65/2008,
ausgegeben am 7. Mai 2008) gesetzlich ausdrticklich angeordnet, dass eine Entnahme aus
dem Depot ruckwirkend zum 1. Janner 1998 als VerauBerung gilt, welche eine Verpflichtung
zum Kapitalertragsteuerabzug begriindet. Der neuen Rechtslage zufolge versteuert der
VerauBerer eines Forderungswertpapiers Stlickzinsen pro rata temporis gemaB § 27 Abs. 2
EStG, welche nach § 95 Abs. 4 Z 3 EStG der KESt unterliegen.

Die Regelung des § 95 Abs. 4 EStG bestimmt den Zeitpunkt des Abzuges bzw. der
Einbehaltung der KESt; weiters auch die Entstehung des Abgabenanspruches im Sinne des § 4
Abs. 2 lit. a Z 3 BAO. Fir "Zwecke der KESt" legt der Katalog des § 95 Abs. 4 EStG besondere
- teilweise vom allgemeinen Zufluss abweichende - Zuflusszeitpunkte fest. Die
Zuflussbestimmungen des § 95 Abs. 4 EStG gehen als lex specialis sowohl § 19 EStG als auch
den Realisationsbestimmungen im Rahmen eines Betriebsvermdgensvergleiches gemal §§ 4f
EStG 1988 vor. Fiir das Regime der Kapitalertragsteuer ordnet § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
insofern eine so genannte Surrogatbesteuerung an, als flir Zwecke der Einbehaltung der
Kapitalertragsteuer die Kapitalertrage bereits im Zeitpunkt des ZuflieBens (§ 19 EStG)
anteiliger Kapitalertrage anlasslich der VerauBerung des Wertpapiers oder des
Wertpapierkupons - in Form des VerauBerungspreises des Wertpapiers, in dem auch die
Stlickzinsen enthalten sind - als zugeflossen gelten (Fuchs, Abgrenzung Kapitalertrag und
Substanz im Ertragsteuerrecht, in FS Doralt, Ertragsteuern in Wissenschaft und Praxis, Wien
2007, S 84).

Die Stlckzinsen sind im Zeitpunkt ihres (fiktiven) ZuflieBens kapitalertragsteuerpflichtig. Die
Entnahme eines Wertpapiers aus einem Depot gilt gemaB § 95 Abs. 4 Z 3 2. Satz EStG idF
BGBI Nr. I 65/2008 "als VerduBerung" und fihrt als Austritt des Wertpapiers aus dem KESt-
Kreislauf zum Abzug von KESt auf die Stlickzinsen (Jakom/Marschner, EStG, 2009, § 95, Rz.
31)

Kuponauszahlende Stelle ist demnach nach § 95 Abs. 3 Z. 2 erster Teilstrich EStG 1988 auch
das Kreditinstitut, das anteilige Kapitalertrage anlasslich der VerauBerung des Wertpapiers

auszahilt.

a) Ruckwirkung
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GemaB § 124b Z 144 Satz 1 EStG 1988 tritt die Neuregelung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988

idF BGBI I Nr. 65/2008 mit 1.1.1998 riickwirkend in Kraft.

Von der Bw. wird dazu insbesonders vorgebracht, dass im Zeitpunkt der Verwirklichung der
abgabenrechtlich relevanten Tatbestande (Anm. der kérperfichen Entnahme der Wertpapiere)
keine Steuerpflicht der Kunden bestanden habe und demzufolge auch keine Einbehaltungs-
pflicht seitens der Bw. Eine bis (iber zehn Jahre riickwirkend eingefiihrte Steuerpflicht knne
aus verfassungsrechtlicher Sicht nie dazu flihren, dass ein Dritter unter dem Titel der
Einbehaltungspflicht fiir die riickwirkend festgelegte Steuerpflicht rechtens zur Haftung
herangezogen wird. Keine ausreichende Rechtfertigung ware auch das Bedlirfnis nach

Behebung von im Gesetzgebungsprozess unterlaufenen Redaktionsversehen oder Fehlern.

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes fiihren gesetzliche Vorschriften, die nach-
traglich an friiher verwirklichte Tatbestdande steuerliche Folgen kniipfen und dadurch die
Rechtsposition der Steuerpflichtigen mit Wirkung fiir die Vergangenheit verschlechtern, zu
einem gleichheitswidrigen Ergebnis, wenn die Normunterworfenen durch einen Eingriff von
erheblichem Gewicht in einem berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttduscht wurden
und nicht besondere Umstédnde eine besondere Rlickwirkung verlangen (VfGH Slg
12.186/1989, 12.673/1991).

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis
vom 19.12.2007, 2005/13/0075 nicht nur ausgesprochen hat, dass ein Kapitalertragsteuer-
abzug bei Entnahme von Wertpapieren aus dem Depot gesetzlich nicht vorgesehen sei,
sondern auch darlber hinaus ausdrticklich festgestellt hat, dass auch die Erteilung von
Kapitalertragsteuergutschriften der Bestimmung des § 95 Abs. 6 EStG 1988 nicht entnommen
werden kann. Der Verwaltungsgerichtshof hat daher einen unmittelbaren Zusammenhang

zwischen Gutschriftserteilung und Kapitalertragsteuerabzug hergestellt.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes ist im Hinblick darauf, dass bisher in Lehre
und Rechtsprechung die Gutschriftserteilung aufgrund der Bestimmung des § 95 Abs. 6 EStG
1988 nicht strittig war, unerwartet gekommen, bildete doch das System von Gutschrifts-
erteilung und nachfolgendem Abzug eine verwaltungsékonomische und vermeintlich auch
gesetzlich gedeckte Abgrenzungstechnik zur Verteilung der Belastung bei einem Eigentiimer-
wechsel wahrend der Laufzeit eines Wertpapiers.

Unzahlige Geschaftsfalle im Bankenbereich sind seit Einfiihrung der Kapitalertragsteuer im
Jahr 1993 auf diese Weise abgerechnet worden. Der Wedfall dieser Abgrenzungstechnik,

namlich die Erteilung einer Gutschrift verbunden mit nachfolgender Kapitalertrag-

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 55
steuerbelastung in einem geschlossenen System (KESt-Kreislauf), wiirde logischer Weise bei

einer derartigen Vielzahl von Geschaftsfallen, die im Vertrauen auf die bisherige als gesetzlich
gedeckt angesehene Vorgangsweise gemacht wurden zu einer erheblichen Unsicherheit in
weiten Bereichen flihren und zwar (berall dort wo Wertpapiergeschafte eine Rolle spielen. So
ware anzunehmen gewesen, dass in einer Unzahl von Fallen, bereits erteilte Gutschriften
wieder riickzufordern gewesen waren, was wiederum eine unabsehbare Zahl von

Zivilprozessen nach sich ziehen wiirde.

Die durch § 124b Z 144 und 145 EStG 1988 riickwirkend erfolgte Inkraftsetzung der
Neuregelung der Gutschriftserteilung in § 95 Abs. 7 EStG sowie damit im Zusammenhang
stehender Abzugspflichten in § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 erscheint daher im vorliegenden Fall

verfassungsrechtlich geradezu geboten.

Im Unterschied zum klassischen Fall der riickwirkenden Einfiihrung einer Steuer, die die
Rechtsposition der Steuerpflichtigen mit Wirkung fiir die Vergangenheit verschlechtern, hat
diese Regelung flir nahezu alle davon betroffenen Falle dazu gefiihrt, dass die beim Erwerb
von Wertpapieren erteilte Gutschrift nunmehr gesetzlich gedeckt ist und das bisher an sich
bewadhrte System bestehend aus Gutschriftserteilung mit nachfolgendem Kapitalertrag-
steuerabzug erhalten blieb. Demgegeniiber mag eine kleine Gruppe von Erwerbern von
Nullkoponanleihen in ihrer unberechtigten Erwartung getduscht worden sein, entgegen der
Logik des bei der Kapitalertragsteuer angewandten Gutschrift-Lastschriftsystems, eine

Gutschrift ohne nachfolgenden Abzug zu erhalten.

Dass nun durch § 124b Z 144 Satz 1 die Neuregelung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI
I Nr. 65/2008 mit 1.1.1998 rlickwirkend in Kraft getreten ist flhrt flir die gegenstandlich
dadurch Betroffenen aber nicht zu einem gleichheitswidrigen Ergebnis, da sie nicht in einem

berechtigten Vertrauen auf die Rechtslage enttauscht wurden.

Denn dieses Vertrauen konnte sich — beachtet man den vom Verwaltungsgerichtshof
hergestellten engen Zusammenhang zwischen Gutschrift und Abzug - wohl nicht bloB einseitig
auf einen nicht vorgesehenen Kapitalertragsteuerabzug bei der Entnahme beziehen, wahrend
gleichzeitig, trotz des unmittelbaren Zusammenhanges zwischen Gutschrift und Entnahme,
hinsichtlich der Gutschriftserteilung offenbar keine Bedenken bestanden.

Es erscheint daher aus diesen Griinden nicht verfassungswidrig, wenn der Gesetzgeber
rickwirkend und auch mit Wirkung flir den Haftenden einen Kapitalertragsteuerabzug bei

Entnahme von Wertpapieren aus dem Depot vorsieht.

b) Gemeinschaftswidrigkeit
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Gegen die Anwendung der Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI I Nr. 65/2008

wurde weiters vorgebracht, dass die Besteuerung von nicht zugeflossenen Kapitalertragen

anlasslich von Entnahmen von Wertpapieren aus den Depot gegen die Niederlassungs-, die
Dienstleistungs- und die Kapitalverkehrsfreiheit verstoBe. § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
beeintrachtige als Wegzugsbesteuerung die durch den EG-Vertrag garantierten
Grundfreiheiten der Kunden von inldndischen Kreditinstituten. Aber auch ausléndische
Finanzdienstleister wiirden dadurch beeintréchtigt, dass im Ergebnis in Osterreich anséssige
Steuerpflichtige davon abgehalten wiirden, sich ihre Nullkuponanleihen ausfolgen zu lassen
und bei Finanzdienstleistern zu deponieren, die in einem anderen Staat ansassig seien. Durch
den sofortigen Steuerabzug, ohne dass der Anleger liber Kapitalertrage verfiige, werde die

Depotiibertragung an im Ausland ansdassige Finanzdienstleister vollig unattraktiv.

Die oben angesprochenen Grundfreiheiten sind in Art 43, 49 und 56 EGV naher geregelt und
sollen das Funktionieren des gemeinsamen Binnenmarktes gewahrleisten. Die Grundfreiheiten
enthalten in erster Linie Diskriminierungsverbote, die das allgemeine Diskriminierungsverbot
des Art 12 EGV fir verschiedene Bereiche konkretisieren. Ein Binnenmarkt Iasst sich nicht
verwirklichen, wenn ,,EU-Auslander" im Fall eines grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehrs
schlechter als ,,EU-Inldnder" behandelt werden. Wann eine Diskriminierung im Sinne der
Grundfreiheiten vorliegt, hdangt von dem zu Grunde zu legenden VergleichsmaBstab ab. Die
Grundfreiheiten beziehen sich auf MaBnahmen ,, zwischen den Mitgliedstaaten." Sie richten
sich auf Marktzugang und nicht auf vollstandige Marktgleichheit im gesamten Gemeinschafts-
gebiet. Sie erfassen daher nach der standigen Rechtsprechung des EuGH (z.B. EuGH, Slg
11992, I-341 - Rn 9 — Steen I) nur grenzliberschreitende Sachverhalte, wobei die
hypothetische Méglichkeit eines Grenzlibertrittes nicht ausreicht (siehe EuGH, Slg 1997, I-
2629, Rn 16 — Kremzow).

Gegenstandlich haben Kunden bei der Bw. Nullkuponanleihen gekauft und diese sich zeitnah
kdrperlich ausfolgen lassen. Als Grund fiir diese eher unibliche Vorgangsweise wurde von
dem Kunden, auf den der weitaus groBte Teil der Entnahmen entfiel, gegentiber der Bw.
angegeben, dass er die Depotgebtihren im Hinblick auf die lange Laufzeit sparen wollte.
Hinweise, dass die Entnahmen in irgendeiner Weise im Zusammenhang mit einem allenfalls
im Lichte der gemeinschaftsrechlichen Grundfreiheiten relevanten Wohnsitzwechsel ins
Ausland stehen wiirden, sind nicht ersichtlich sondern wurden nur hypothetisch in den Raum
gestellt.

Bei dieser Sachlage kame eine Anwendung der angesprochenen Grundfreiheiten schon

mangels eines grenziberschreitenden Sachverhaltes nicht in Betracht.
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Es ist aber davon auszugehen, dass aufgrund des von Kunden der Bw. tatsachlich verfolgten
Zweckes, namlich durch Lukrierung der beim Ankauf gutgeschriebenen Kapitalertragsteuer,
Entnahme der Wertpapiere und Verkauf oder sonstige Verwertung ohne Kapitalertrag-
steuerabzug einen dauerhaften Vermdgensvorteil zu erlangen, nach der Logik der Vorgangs-

weise ein Verkauf der Wertpapiere im Ausland erfolgt sein muss.

Somit ist das Vorliegen eines grenziiberschreitenden Sachverhaltes in einem kausalen
zeitlichen Zusammenhang mit der Entnahme und einer dadurch ausgeldsten Steuerpflicht

nicht auszuschlieBen.

Da die Grundfreiheiten auf grenziiberschreitende Sachverhalte anzuwenden sind, kénnten
diese durch den Kapitalertragsteuerabzug anlasslich der kérperlichen Entnahme verletzt

worden sein.

Vor einer genauen Priifung des Tatbestandes des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 im Hinblick auf
eine allfallige Verletzung von Grundfreiheiten ist festzuhalten, dass selbst wenn als Ergebnis
der Priifung eine Verletzung von Grundfreiheiten festzustellen ware, zwar diesbezliglich das
im Widerspruch zu unmittelbar anwendbarem Gemeinschaftsrecht stehende nationale Recht
verdrangt wird, die nationale Regelung aber in jener Gestalt anwendbar bleibt, in der sie nicht
im Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht steht. (siehe VwWGH vom 17.4.2008, 2008/15/0064).

Gemeinschaftsrechtliche Erfordernisse sind demnach in das nationale Recht hineinzulesen
(Gosch, DStR 2007, 1553 (1555); VWGH 19.10.2006, 2006/14/0109 zur Abzugssteuer
beschrankt steuerpflichtiger Kiinstler; BFH 10.1.2007, I R 87/03).

Im Wege der Verdrangung darf nur jene von mehreren gemeinschaftsrechtskonformen
Lésungen zur Anwendung kommen, mit der die rechtspolitische Entscheidung des nationalen

Gesetzgebers so weit wie mdglich erhalten bleibt.

Soweit nun der gemaB § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 anlasslich der Entnahme vorzunehmende
Kapitalertragsteuerabzug nur eine anlasslich des Kaufes erteilte Gutschrift riickgangig macht,

kann Gemeinschaftsrecht nicht verletzt werden.

Die Erteilung der Gutschrift stellt an sich ja nur eine verwaltungsékonomische , Technik" flr
die Abgrenzung der Steuerpflicht mehrerer Besitzer des Wertpapiers wahrend dessen Laufzeit
dar. Die Rickforderung der Gutschrift ist daher, soweit ein spaterer Kapitalertragsteuerabzug
aus faktischen Griinden nicht mehr durchsetzbar ist, als MaBnahme zur Erhaltung der
Kohdrenz des Steuersystems sachlich notwendig.
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Eine allfallige Beeintrachtigung der angesprochenen gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten

durch den Kapitalertragsteuerabzug kénnte daher nur jenen Teil der Kapitalertragsteuer
betreffen, der auf den Zeitraum zwischen Kauf und tatsachlicher kdrperlicher Entnahme
entfallt.

Tatsachlich ist der Teil der Kapitalertragsteuer, der auf den Zeitraum zwischen Erwerb und
Entnahme entfallt im Verhaltnis zur Gutschrift, die durch den Abzug wieder riickgangig
gemacht wird bei den berufungsgegenstandlichen Geschaftsfallen nur von ganz unter-

geordneter Bedeutung.

So betragt etwa — reprasentativ fir alle derartigen Geschaftsfalle - die beim Kauf von
Nullkuponanleihen WPKN 405371 British Gas Intern Fin im Fremdwahrungsnominale von USD
7,200.000,- am 12.1.1999 finanzmathematisch ermittelte Kapitalertragsteuergutschrift ATS
1.285.370,44, die im Hinblick auf die Entnahme am 19.1.1999 abgezogene Kapitalertragsteuer
ATS 1.290.643,45. Die anlasslich der Entnahme vorgeschriebene Kapitalertragsteuer
Ubersteigt somit die gewahrte Gutschrift lediglich um ATS 5.273,01. Das hei3t mit anderen
Worten lediglich 0,4 % der anlasslich der Entnahme vorgeschriebenen Kapitalertragsteuer war

nicht durch die zuvor gewahrte Gutschrift gedeckt.

Es ist daher davon auszugehen, dass der Abzug der Kapitalertragsteuer fiir den Zeitraum
zwischen Erwerb und Entnahme bei den Kunden der Bw. in den berufungsgegenstandlichen
Geschaftsfallen fur die Entscheidung eines Wohnsitzwechsels ins Ausland oder der
Entscheidung, ob eine Verwahrung der Wertpapiere im Ausland erfolgt, keine praktische

Relevanz hat.

Dariiber hinaus ist auch die vorgebrachte mdgliche Beeintrachtigung der Dienstleistungs-

freiheit auslandischer Finanzanbieter im vorliegenden Fall lediglich hypothetischer Natur.

Neben den von der Bw. vorgebrachten gemeinschaftsrechtlichen Bedenken wurde seitens der
der Berufung beigetretenen Partei B beantragt, eine Reihe von Fragen dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen, wobei nach Ansicht dieser Partei diesbezliglich eine

Vorlageverpflichtung des Unabhangigen Finanzsenates bestehe.

Dazu wird folgendes ausgefiihrt: Der unabhangigen Finanzsenat wird vom EuGH (siehe etwa
Rechtssache C-278/02 -Herbert Handlbauer) als Gericht im Sinne des Art 234 EGV angesehen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (6.10.1982, CILFIT, Rs. 283/81, Slg. 1982, 3415 ff.) hat
ein vorlagepflichtiges Gericht im Falle einer klarungsbedirftigen Auslegungsfrage seiner

Vorlagepflicht nachzukommen, wenn sich in einem bei ihm anhangigen Verfahren eine Frage

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 59

des Gemeinschaftsrechtes stellt, es sei denn, das Gericht hat festgestellt, dass die gestellte
Frage nicht entscheidungserheblich ist, dass die betreffende gemeinschaftsrechtliche
Bestimmung bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof war oder dass die
richtige Anwendung des Gemeinschaftsrechts derart offenkundig ist, dass fiir einen

verninftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt.

Eine Vorlagepflicht trifft allerdings nur die Gerichte, gegen deren Urteile in konkreten
Verfahren kein ordentliches Rechtsmittel mehr zuldssig sind. Die Bescheide des Unabhangigen
Finanzsenates kénnen jedoch mit auBerordentlichen Rechtsmitteln angefochten werden,
daher liegt lediglich eine Vorlageberechtigung, und keine Vorlageverpflichtung vor. Ob eine

Vorlage erfolgt oder nicht liegt daher im Ermessen der Behorde.

Der Unabhdngige Finanzsenat macht von seiner Vorlageberechtigung im gegenstandlichen Fall

keinen Gebrauch.

Wie bereits ausgefiihrt, kann nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates Gberhaupt nur
ein - im Verhaltnis zur gesamten vorgeschriebenen Kapitalertragsteuer - sehr kleiner Teil der
Kapitalertragsteuer iberhaupt von einer allfdlligen Gemeinschaftsrechtswidrigkeit betroffen
sein. Darlber hinaus hat der Gesetzgeber die Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
zwar mit Riickwirkung ausgestattet — zur Unbedenklichkeit der Riickwirkung wird auf die
Ausflihrungen unter Punkt 2 b verwiesen — aber auch durch die Schaffung der Bestimmung
des § 240 Abs. 2 BAO eine Moglichkeit geschaffen, eine ungerechtfertigte Belastung mit
Kapitalertragsteuer vor Zufluss von Kapitalertrégen bei gemeinschaftsrechtsrelevanten
grenzuberschreitenden Sachverhalten weitgehend auszuschlieBen. Dass die Depotentnahme
als solche in § 240 Abs. 2 BAO nicht erwahnt wird ist darauf zurlickzufiihren, dass durch die
Depotentnahme allein noch kein gemeinschaftsrechtsrelevanter grenziiberschreitender
Sachverhalt vorliegt. Der Wortlauf der Bestimmung steht aber nicht der Anwendung des § 240
Abs. 2 BAO auf Depotentnahmen entgegen, die im Zusammenhang mit grenziiber-
schreitenden Sachverhalten wie Wohnsitzverlegung ins Ausland oder Verbringung der
Wertpapiere auf ein Depot im Ausland stehen. Eine zeitliche Begrenzung des Anwendungs-
bereiches dieser Bestimmung ist liberdies, entgegen der Ansicht der Bw., dem Wortlaut des
§ 240 Abs. 2 BAO nicht zu entnehmen. Soweit daher, wie bei den hier berufungs-
gegenstandlichen langfristigen Nullkuponanleihen, die Falligkeit der Wertpapiere noch nicht
eingetreten ist, kann der Regelung auch nicht von vornherein ihre Wirkung fir die
berufungsgegenstandlichen Falle abgesprochen werden. Aus diesen Griinden erscheint dem
Unabhé&ngigen Finanzsenat die Unvereinbarkeit der bekdmpften Bestimmung mit dem

Gemeinschaftsrecht nicht gegeben.
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Durch die gleichzeitige Verfolgung der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit und der Verfassungs-
widrigkeit des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 und damit in Zusammenhang stehenden
Bestimmungen besteht fiir die Parteien gegenstandlich ein Zielkonflikt, weil die Durchfiihrung
eines Vorabentscheidungsverfahrens schon auf Ebene des Unabhangigen Finanzsenates
wiederum das Interesse der Parteien, bei einer allfalligen Aufhebung der als verfassungswidrig
bekampften Bestimmungen durch den Verfassungsgerichtshof, in den Genuss der
Anlassfallwirkung zu kommen, gefahrden kdnnte. In Anbetracht dieses Zielkonfliktes werden
die Interessen der Parteien durch die Abstandnahme des Unabhangigen Finanzsenates von

einem Vorabentscheidungsersuchen gegenstandlich nicht beeintrachtigt.

3. Haftungsinanspruchnahme
a) Allgemein

Der Tatbestand der Haftung fiir Kapitalertragsteuer nach § 95 Abs. 2 EStG 1988 stellt nur auf
die objektive Pflichtverletzung ab, die im Hinblick auf die Ausfihrungen zur Unzuldssigkeit der
linearen Berechnungsmethode und der nunmehr mit BGBI I Nr. 65/2008 in § 95 Abs. 4 Z 3
EStG 1988 ausdriicklich aufgenommenen Steuerpflicht der Depotentnahme sowohl hinsichtlich
der Differenzbetrage zwischen linearer und progressiver Ermittlung der berufungsgegen-
standlichen KESt-Gutschriften als auch der nachgeforderten KESt fiir Depotentnahmen

jedenfalls vorliegt.

Doch steht die Geltendmachung der Haftung nach § 224 BAO iVm § 95 Abs. 2 EStG 1988 im
Ermessen der Behorde (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 12. Dezember 2007, 2006/15/0004,
mwN, zur insoweit gleich gelagerten Bestimmung des § 82 EStG 1988 die hg. Erkenntnisse
vom 3. August 2004, 2000/13/0046, und vom 25. April 2002, 2001/15/0152, VwSIg 7.713/F,
und zur insoweit gleich gelagerten Haftung nach § 99 EStG 1988 das hg. Erkenntnis vom 27.
November 2003, 2003/15/0087, VwSlg 7.881/F).

Abweichend vom Regelfall der Haftung des Abzugsverpflichteten sieht § 95 Abs. 5 EStG 1988
die Inanspruchnahme des Empfangers der Kapitalertrage und daher Steuerschuldners (Abs. 2
erster Satz)- nach Ermessen der Abgabenbehdrde neben oder an Stelle des Abzugsver-
pflichteten — nur dann vor, wenn der Haftungspflichtige die geschuldeten Betrage nicht
vorschriftsmaBig gekiirzt hatte oder wenn der Steuerschuldner wusste, dass der zum Abzug
Verpflichtete die einbehaltenen Steuerbetrage nicht vorschriftsmaBig abgefiihrt und dies der

Abgabenbehérde nicht unverziiglich mitgeteilt hatte.

Demnach darf der eigentliche Steuerschuldner nur dann unmittelbar (mit Abgabenbescheid) —

und nur ,ausnahmsweise" im Sinne des Ermessens — in Anspruch genommen werden, wenn
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der Steuerabzug unrichtig (zu gering oder gar nicht) vorgenommen wurde (erster Tatbestand)
oder wenn dem Steuerpflichtigen die Nichtabfuhr oder nicht vollstandige Abfuhr der
einbehaltenen Betrage ausdriicklich bekannt war (siehe Fuchs in Hofstatter/Reichel, Die,

Einkommensteuer Tz 3 zu § 95).

Dass eine Inanspruchnahme des Empfangers im Ermessen der Behdrde steht wird auch sonst
Uberwiegend in der Literatur bejaht (Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch,
1993, Tz 11 zu § 95, Doralt/Kirchmayr, Einkommensteuergesetz (Loseblatt) § 95 Rz 44; a.A.
Achatz, OStZ 1989, 255). In diesem Zusammenhang erscheint auch nicht unbeachtlich, dass
der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen hat, dass, selbst wenn § 95 Abs. 5 der Inhalt
beizulegen ist, dass Fehlbetrage an Kapitalertragsteuer grundsatzlich beim
Abfuhrverpflichteten und nicht beim Empfanger einzufordern sind, dies nicht verfassungs-
widrig ware (VfGH 16.12.2004, B 1575/03).

Im Rahmen des der Behorde eingerdumten Auswahlermessens, die zu Unrecht nicht
einbehaltene oder zu Unrecht gutgeschriebene Kapitalertragsteuer dem Haftungspflichtigen
oder dem Empfanger der Kapitalertrage vorzuschreiben, ist auch zu beachten, dass im
Hinblick auf die Formulierung des 1. Satzes des § 95 Abs. 5 die Vorschreibung gegeniiber dem

Schuldner der Kapitalertragsteuer nur ausnahmsweise zur Anwendung gelangen soll.

Das im ersten Satz des 95 Abs. 5 EStG 1988 verwendete ,ist", muss so verstanden werden,
dass eine unmittelbare Vorschreibung beim Steuerschuldner dann subsidiar vorzunehmen ist,
wenn andere MaBnahmen der KESt-Einhebung, wie etwa die Haftungsinanspruchnahme,
erfolglos geblieben sind (siehe Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch, 1993, Tz
11 zu § 95).

Aufgrund des ennormen AusmaBes der nachzufordernden Kapitalertragsteuer kommt
gegenstandlich insbesonders auch im Hinblick auf das Interesse der Allgemeinheit an
ungerechtfertigten Steuerausfallen der Frage der Einbringlichkeit eine tUberragende Bedeutung
zu. Es liegt nun aber geradezu in der Natur der Sache, dass die Einbringlichkeit bei einer Bank
in sehr hohem AusmaB gewahrleitstet ist, wahrend die Einbringung bei den Kunden der Bw,
insbesonders auch im Hinblick auf die Verbringung von Wertpapieren ins Ausland, in hohem
AusmaB mit Unsicherheiten belastet ist. Demgegeniber treten das im Hinblick auf
Billigkeitserwagungen unter dem Aspekt von Treu und Glauben auch zu beachtende Verhalten
des BMF und der Kunden der Bw. in den Hintergrund (siehe dazu auch die Ausfiihrungen zu
den Unterpunkten b) und c)).
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Soweit die Kunden der Bw. der Behorde nicht bekannt sind, scheidet ein Auswahlermessen

schon aus faktischen Griinden aus.

Soweit von dem der Berufung beigetretenen Kunden B vorgebracht wurde, dass gegen ihn
personlich vom Finanzamt fiir den 1. Bezirk am 8. Mai 2001 ein Sicherstellungsauftrag gemaB
§ 232 BAO fiir einen Teil der spater der Bw. vorgeschriebenen Kapitalertragsteuerbetrage
erlassen worden sei und sich das Finanzamt Uberdies den Pfandrang flir eine Exekution bei
seinem unbeweglichen Vermdgen sichern habe lassen, so ist dem entgegenzuhalten, dass
eine Vorschreibung von Abgaben an diese Partei nicht erfolgt ist, und aufgrund einer Berufung
der Partei gegen den Sicherstellungsauftrag, dieser mit Berufungsvorentscheidung vom 22.
Janner 2002 ersatzlos aufgehoben wurde. Dazu kommt, dass diese Partei die Wertpapiere
nach eigenen Angaben ins Ausland verbracht hat und das unbewegliche Vermdégen allein nach
den vorliegenden Grundbuchsausztigen und Bewertungsunterlagen bei weitem nicht

ausgereicht hatte, die Abgabenschuld abzudecken.

In Abwagung dieser Umstande ist daher die Entscheidung, gegenstandlich nicht die Kunden
sondern die Bw. fiir die zu Unrecht nicht einbehaltene oder zu Unrecht gutgeschriebene

Kapitalertragsteuer heranzuziehen, gerechtfertigt.
b) Differenzbetrage zwischen linearer und progressiver Berechnung der Kapitalertragsteuer

Dadurch. dass das BMF im Erlass vom 12. Februar 1993 ZI. 14 0602-1V/14/93 die ,Ansicht
vertreten hat", dass die Ermittlung von Stlickzinsen in vereinfachter Form zuldssig sei, und
diese Ansicht in verschiedenen Anfragebeantwortungen bzw. in nachfolgenden Erldssen, wenn
auch teilweise einschrankend aufrechterhalten hat wurde kein derartiger Vertrauens-
tatbestand geschaffen, auf den sich die Bw. im Hinblick auf den Grundsatz von Treu und

Glauben berufen kann.

Der Grundsatz von Treu und Glauben schitzt grundsatzlich nicht das Vertrauen des
Steuerpflichtigen auf die Rechtsbesténdigkeit von Rechtsauffassungen, die in Erldssen der
Finanzverwaltung vertreten werden, wenn in diesen Erlassen - wie das auch bei den KESt-RL
1993 der Fall ist - darauf hingewiesen wird, dass Uber die gesetzlichen Bestimmungen
hinausgehende Rechte und Pflichten dadurch nicht begriindet werden (vgl. z.B. VfSig.
6928/1972, 8858/1980, 14.674/1996). Besondere Umstande, die es allenfalls geboten
erscheinen lassen kdnnten, den in den Erlassen geduBerten Rechtsauffassungen zur
Anwendbarkeit der linearen Berechnungsmethode vertrauensbegriindende Wirkung

beizumessen, kann der UFS nicht erkennen.
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Erldssen oder Richtlinien ist Gberdies unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben nicht
eine vergleichbare Wirkung beizumessen wie einer verbindlichen Zusage oder Auskunft fiir
den Einzelfall, weil der Grundsatz von Treu und Glauben ein konkretes Verhaltnis zwischen
dem Abgabepflichtigen und der Abgabenbehdrde voraussetzt, bei dem allein sich eine
Vertrauenssituation bilden kann (vgl. VWGH vom 25.10.2006, 2005/15/0012; 22.9.1999,
97/15/0005, und Zorn, Schutz des Abgabepflichtigen durch den Grundsatz von Treu und
Glauben, in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Soft Law in der Praxis, Wien 2005, 91).

Die konkreten berufungsgegenstandlichen Geschafte waren nicht Gegenstand einer vom
zustandigen Finanzamt erfolgten Auskunftserteilung an die Bw, sodass diesbeziiglich eine

Berufung auf Treu und Glauben in Hinblick auf eine Auskunftserteilung ausscheidet.

Soweit die der Berufung beigetretene Partei B vorbringt, es habe bei den Banken ja wohl
Betriebspriifungen gegeben, wo offenbar die Gutschriften nicht beandstandet worden seien,
so ist dem entgegenzuhalten, dass, selbst wenn derartige Geschaftsfalle gepriift worden
waren, woflr es keine konkreten Anhaltspunkte gibt, der Grundsatz von Treu und Glauben
keine Bindung an eine allfallige Beurteilung durch die vorangegegangene Betriebspriifung
bewirken kann (VwWGH vom 27.3.2008, 2004/13/0035). Der Umstand, dass eine in der
Vergangenheit erfolgte Uberpriifung durch die Behérde, eine bestimmte Vorgangsweise des
Abgabepflichtigen unbeanstandet gelassen hat, hindert die Behdrde nicht, diese
Vorgangsweise als rechtswidrig zu beurteilen (VWGH vom 16.11.2006, 2002/14/007)

Der Verwaltungsgerichtshof hat auch in den Erkenntnissen vom 24.5.2005, 2005/15/0052 und
vom 27. 6.1991, 90/13/0156, zum Ausdruck gebracht hat, dass der Grundsatz von Treu und
Glauben (siehe hiezu auch Lang/Schuch/Staringer, Soft Law in der Praxis, Wien 2005, 89) die
Behdrde nicht hindert, von einer als unrichtig erkannten Rechtsauffassung spater abzugehen.
Der Grundsatz von Treu und Glauben schitzt nicht ganz allgemein das Vertrauen des Abgabe-
pflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgabenrechtlichen Beurteilung fir
die Vergangenheit. Vielmehr missen besondere Umstdnde vorliegen, die ein Abgehen von der
bisherigen Rechtsauffassung durch die Finanzverwaltung unbillig erscheinen lassen, wie dies
z.B. der Fall sein kann, wenn ein Abgabepflichtiger von der Abgabenbehdérde ausdriicklich zu
einer bestimmten Vorgangsweise aufgefordert wurde und sich nachtraglich die Unrichtigkeit
dieser Vorgangsweise herausstellt. Der Grundsatz von Treu und Glauben ist vor allem bei
unrichtigen Rechtsauskiinften der zustéandigen (vgl EuGH 14. September 2006, C- 181/04 bis
183/04, EImeka) Abgabenbehdrde zu beriicksichtigen (vgl Ritz, BAO3, § 114 Tz 11).

Soweit die Bw. Uber Kontakte zu anderen Bankenvertretern iber Auskunftserteilungen des

BMF zur Anwendung der linearen Methode Bescheid wusste, ist dazu auszufiihren, dass kurze
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Anrufe bzw. Gesprache bei Festveranstaltungen bzw. auch die Vorlage eines Beispielfalles

durch einen Bankenvertreter wohl kaum ausreichen, um einen Vertrauenstatbestand zu
derartig komplexen Fragestellungen zu begriinden, insbesondere weil offenbar auch der
tatsachliche Umfang dieser Geschafte dem BMF nicht bekannt war (siehe Stellungnahme des
BM Edlinger im Wirtschaftsblatt).

Die wiederholten Anfragen zeigen auch, dass den Banken aufgrund der von ihnen getatigten
Geschafte sehr wohl bewusst war, dass die Anwendung einer linearen Methode bei den
berufungsgegenstandlichen hochverzinsten und besonders langfristigen Nullkuponanleihen zu
ungerechtfertigt hohen Gutschriften fiihrt und die Auskunftserteilungen des BMF, die lineare
Methode kénne weiterhin angewendet werden, ihre diesbezliglichen Bedenken nicht zerstreut
hat. Im Hinblick auf diese besonderen Umstande ware es aber zumutbar gewesen, entweder
bei diesen Geschaftsfallen eine progressive Ermittlung der zeitanteiligen Kapitalertragen
vorzunehmen, wie dies ohnehin andere Banken bereits machten (siehe etwa Schonstein SWK
2001 S 404 3. Absatz) oder aber entsprechende Sicherheiten mit den Kunden fiir den Fall

einer Riickforderung seitens des Finanzamtes zu vereinbaren.

Soweit die Bw. vorbringt, im Rahmen des Ermessens ware auch zu berlicksichtigen, dass der
Fiskus jahrelang durch die Anwendung der linearen Methode bei der VerauBerung von
Wertpapieren insgesamt einen enormen Vorteil erzielt habe und es auch deshalb unzuldssig
sei, jetzt einseitig zu hohe Gutschriften rlickzufordern, so ist dem entgegenzuhalten, dass
soweit VerduBerer und Erwerber beide unbeschrankt steuerpflichtig sind, die VerauBerung fur
den Fiskus erfolgsneutral bleibt. Nur wenn der Erwerber nicht unbeschrankt steuerpflichtig ist,
kdnnte der Fiskus Uberhaupt erfolgswirksam KESt vereinnahmen, Bei monatlicher oder
jahrlicher Vorschreibung von Kapitalertragsteuer sind zudem die Differenzen der linearen zur
progressiven Methode in der Regel vernachlassigbar. Waren derartige gravierende Falle wie
bei der Gutschrifterteilung aufgetreten, so ware zu erwarten gewesen, dass die Betroffenen
die lineare Berechnungsmethode bekdampft hatten. Dass derartige Félle kaum vorkamen, zeigt
auch der Umstand, dass in der Aufstellung Gber samtliche berufungsgegenstandliche
Geschaftsfalle auf den Seiten 8 bis 15 (es handelt sich um mehrere hundert Geschaftsfalle)
nur 4 einen VerdauBerungsvorgang betreffen. Auch bei diesen Geschaftsfallen wurde nunmehr
die KESt progressiv berechnet. Ansonsten wurde ein KESt-Abzug bei den berufungsgegen-
standlichen Nullkuponanleihen nach der linearen Methode offenbar regelmaBig durch
Depotentnahme und VerdauBerung bei einer progressiv abrechnenden Bank oder Verkauf im

Ausland vermieden.

Die Bw. wurde vom Finanzamt, bezogen auf die Gesamtzahl aller Geschaftsfalle, in denen eine

Ermittlung der Kapitalertragsteuer nach der linearen Methode erfolgte, nur in einer sehr
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kleinen Zahl von Fallen zur Haftung herangezogen. Das waren eben diese Geschaftsfalle, bei
denen einem mit Wertpapiergeschaften vertrauten Kreditinstitut die Widersinnigkeit einer
linearen Berechnungsmethode zu Ermittlung von zeitanteiligen Kapitalertragen auffallen hatte
mussen. Es hatte auffallen missen, dass diese Berechnungsmethode dazu flihrte, dass
Steuerbetrage gutzuschreiben waren, die in einer unverhaltnismaBigen Relation zum inneren
Wert des Wertpapiers standen oder in Einzelfdllen sogar den Kaufpreis liberschritten
(,Zlotyanleihe™) , ohne dass dies auf einen durch wirtschaftliche Griinde bedingten geringen
Kurs des Wertpapiers zuriickzufiihren war, wie auch solche Félle in den Jahren 1998 und 1999
auffallen mussten, wo Kaufe mit Gutschriftserteilungen mit zeithahen Depotentnahmen im
Zusammenhang standen und wo erkennbar war, dass durch die Entnahme ein Kapital-
ertragsteuerabzug am Laufzeitende nicht mehr gesichert war und durch die héhere lineare
Gutschrift noch gréBere Vermdgensvorteile fiir die so handelnden Kunden entstanden. Es
handelte sich dabei keineswegs um Geschaftsfalle, die im Alltagsgeschaft vollig untergehen,
war doch schon die Depotentnahme an sich uniblich und wurden ja auch Absprachen tber
die Entrichtung des Kaufpreises unter Vorabanrechnung der erwarteten KESt-Gutschrift

getroffen.

Dass diese Umstande auffallen mussten und von den damit befassten Bediensteten der Bw.
auch tatsachlich erkannt wurden ist aus dem Vorbringen der Bw. selbst ersichtlich, wenn diese
auf Seite 21 des Vorlageantrages vom 25. Juni 2002 ausfihrt: ,, die Geschafte der Mitarbeiter

(die von den Kunden ,lernten™) begannen im September 2000 ......

Da sich Banken aufgrund ihrer spezifischen Geschaftstatigkeit regelmaBig gegen Risiken
absichern, erscheint es auch bei den gegenstandlichen Geschdften nicht unzumutbar, mit Hilfe
von Vertragsgestaltungen eine Risikolimitierung zu erreichen, zumal in den allgemeinen
Geschaftsbedingungen von Banken Schad- und Klaglosstellungen fiir abgabenrechtliche

Haftungsinanspruchnahmen nicht undblich sind.

Dazu kommt, dass die Bw. bei den gegenstandlichen Fallen nicht mit Abzugspflichten belastet
war, sondern zu Lasten eines Dritten (des Abgabengldubigers) ihren Kunden Gutschriften
erteilte (d.h. in der konkreten Abwicklung nach den Angaben der Bw. auf einen Teil des ihr
zustehenden Kaufpreises verzichtete). Im Hinblick auf die ungewdhnliche Hohe von
Gutschriften in diesen Fallen kann sowohl eine Zurlickbehaltung der Gutschriften (diesfalls
ware der Betrag flir eine Steuerabfuhr jedenfalls zur Verfligung gestanden) als auch eine
Vereinbarung von Riickforderungsrechten nicht als ein die Geschéftsbeziehung zerstérender
Vertrauensbruch angesehen werden, da der Kunde bei derartigen Geschaften auch bei

Konkurenzbanken mit derartigen Vorgangsweisen hatte rechnen missen bzw. ja den Kunden
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auch bekannt war, dass andere Banken die Stlickzinsen aufgrund progressiver

finanzmathematischer Berechnungsmethoden ermittelten.

Im Hinblick auf die oben angefiihrten Umstdnde erscheint es insgesamt im Rahmen des
Ermessens nicht unbillig die Bw. zur Ganze fiir die Differenz zwischen linear bzw. progressiv

ermittelter Kapitalertragsteuergutschrift heranzuziehen.
c) Depotentnahmen

Uberwiegende Teile der Literatur gingen bereits vor Anderung der Rechtslage bzw. Aufnahme
einer derartigen Rechtsansicht in Rz 7764 mit Erlass des BMF vom 12.6.2001 davon aus, dass
bei Depotentnahmen ein KESt-Abzug zu erfolgen habe (Quantschnigg/Schuch Einkommen-
steuer-Handbuch Tz 9.3 zu § 95, Doralt, Est-Kommentar4, Rz 39 zu § 95, Marschner, OStZ
2002/381).

Der Bw. ist zwar zu Gute zu halten, dass sie, wie der VWGH im Erkenntnis vom 19.12.2007,
2005/13/0075, davon ausging, dass ein Steuerabzug anlasslich einer Depotentnahme
gesetzlich nicht vorgesehen war. Allerdings hat der VWGH in diesem Zusammenhang auch
ausgesprochen, dass das seit Einflihrung der Kapitalertragsteuer praktizierte Gutschrift-
Lastschrift-System bei der Verrechnung von Stilickzinsen insgesamt keine rechtliche Deckung

hatte, also auch die Erteilung von Gutschriften unzulassig war.

Demgegeniber hat die Bw. die gesetzlichen Bestimmungen in der Weise ausgelegt, einerseits
den Kapitalertragsteuerabzug bei Depotentnahme zu verneinen, andererseits aber
Gutschriften zu gewahren, obwohl dies dem Gesetzgeber schon aus logischen und
systematischen Griinden nicht unterstellt werden konnte. Eine derartige Interpretation
bedeuted, dass es eine Gutschrift von Kapitalertragsteuer geben kann, ohne dass in weiterer
Folge ein Kapitalertragsteuerabzug folgt. Da aber bei dem bei der Kapitalertragsteuer
angewandten Gutschrift-Lastschrift-System systemimmanet der ,KESt-Kreislauf* geschlossen
sein muss, stellt die nunmehrige Rickwirkung der Bestimmung des 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
idF BGBI I Nr. 65/2008 in Anbetracht der vorhin geschilderten Umstdnde keinen Grund dar,
der im Rahmen der Billigkeitserwagungen bei Auslibung des Ermessens zu Gunsten der Bw.

heranzuziehen ist.

Ware zudem die Bestimmung des 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI I Nr. 65/2008 nicht
rickwirkend erlassen worden, so hatte in konsequenter Umsetzung der Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes im Erkenntnis vom 19.12.2007, 2005/13/0075 eine Gutschrifts-
erteilung Uberhaupt unterbleiben missen und ware die Bw. fiir die gesamte Gutschrift und

nicht nur flir den Unterschiedsbetrag zwischen ,linearer und finanzmathematischer
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Berechnung" der demnach zu Unrecht geltend gemachten Kapitalertragsteuergutschriften

heranzuziehen gewesen. Hinsichtlich der Mdglichkeiten einer Risikoabsicherung wird auf die

Ausflihrungen unter b) verwiesen.

3. Steuerpflicht von Depotlibertragen

Bei einem Depotwechsel zwischen zwei inlandischen Banken ist ein allfalliger Kapitalertrag-
steuerabzug von der das Wertpapier Ubertragenden und nicht von der (ibernehmenden Bank
vorzunehmen. Auf die diesbeziiglichen Ausflihrungen auf den Seiten 55-56 in der Berufungs-
entscheidung vom 23. Oktober 2003, RV/3813-W/2002 wird verwiesen. Der Berufung war

daher in diesem Punkt stattzugeben.
4: Formale Mangel der erstinstanzlichen Bescheide

Soweit von der Bw. formale Mangel der erstinstanzlichen Bescheide gerligt wurden, wird auf
die diesbeziiglichen Ausfiihrungen auf den Seiten 19-20 sowie 45-46 in der Berufungsent-
scheidung vom 23. Oktober 2003, RV/3813-W/2002 verwiesen.

5. Anwendung des § 117 BAO

Die Bestimmung des § 117 BAO ist mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom

2. Dezember 2004, G 95/04 u.a., VfSlg 17.394, aufgehoben worden; die Kundmachung im
BGBI. I Nr. 2/2005 erfolgte am 24. Janner 2005. Nach dem ausdriicklichen Ausspruch des
Verfassungsgerichtshofes ist § 117 BAO auch in anderen als den Anlassfallen nicht mehr
anzuwenden (siehe auch VwGH 31.5.2006; 2003/13/0139); dies auch dann, wenn sich diese
Nichtanwendung fir die Abgabepflichtigen als nachteilig erweist. Der Verweis auf die

Schutzwirkung des § 117 BAO kann sohin der Berufung zu keinem Erfolg verhelfen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 29. Dezember 2009
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