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AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 4

FINANZSENAT

Berufungsentscheidung

GZ. RV/2028-W/08

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der A-AG, Adresse, vertreten durch B-

GmbH, sowie der der Berufung gemaB § 257 Abs. 1 BAO beigetretenen Partei C, vertreten

durch D, vom 4. Oktober 2002 gegen die Bescheide des Finanzamtes flir den 23. Bezirk vom

13. August 2002 betreffend Kapitalertragsteuer fiir die Monate Janner 1997 bis September

1998 1998 entschieden:

Die Bescheide betreffend die Monate Janner bis Dezember 1997 werden abgedndert.

Die Hohe der Kapitalertragsteuer fir die die Bw. zur Haftung herangezogen wird

betragt:

Janner bis Juni 1997 298,798,72 €| das entspricht ATS 4.111.560,01
bisher 266.091,99 €| das entspricht ATS 3.661.505,64
Juli 1997 75.548,82 €| das entspricht ATS 1.039.574,49
bisher 76.239,60 €| das entspricht ATS 1.049.079,73
August bis Okt. 1997 114.739,70 €| das entspricht ATS 1.578.852,72
bisher 115.654,35 €| das entspricht ATS 1.591.438,50
November 1997 38.683,02 €| das entspricht ATS 532.289,91
bisher 64.769,71 €| das entspricht ATS 891.250,68
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Dezember 1997 38.034,57 €| das entspricht ATS 523.367,10

bisher 51.376,17 €| das entspricht ATS 706.951,56

Die Berufung hinsichtlich der Monate Janner 1998 bis September 1998 wird als unbe-
griindet abgewiesen. Die Hohe der Kapitalertragsteuer, fiir die die Bw. zu Haftung he-
rangezogen wird, bleibt unverandert und betragt:

Janner 1998 39.350,36 €| das entspricht ATS 541.472,77

Februar 1998 49.674,94 €| das entspricht ATS 683.542,06

Mérz 1998 57.183,94 €| das entspricht ATS 786.868,22

April 1998 43.763,40 €| das entspricht ATS 602.197,46

Mai bis Sept. 1998 329.537,09 €| das entspricht ATS 4.534.529,21
Entscheidungsgriinde

Die A-AG (im folgenden Bw.) ist ein Kreditinstitut und war im berufungsgegenstéandlichen
Zeitraum kuponauszahlende Stelle (§ 95 Abs. 3 Z 2 EStG 1988) flir sogenannte
Nullkuponanleihen (Zerobonds).

Uber die gegenstandliche Berufung hat der Unabhéngige Finanzsenat mit Berufungsent-
scheidung vom 16. Dezember 2003, ZI. RV/4745-W/02 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. fir in
diesem Zusammenhang festgestellte Nachforderungen an Kapitalertragsteuer zur Haftung
heranziehen durfte. Die Berufung wurde vom Unabhdngigen Finanzsenat als unbegriindet

abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wurden von der Bw. und der der Berufung beigetretenen Partei C
zunachst Beschwerden beim Verfassungsgerichtshof erhoben, welcher die Behandlung der
Beschwerden unter Hinweis auf das Erkenntnis vom 16. Dezember 2004, B 1575/03 mit
Beschliissen vom 28. Februar 2005, ZIn. B 183/04 u.a. ablehnte. Der Verwaltungsgerichtshof
hob aufgrund einer Sukzessivbeschwerde die Berufungsentscheidung in weiterer Folge aber
mit Erkenntnis vom 4. Juni 2008, 2005/13/0073 wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes auf.
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Somit ist im fortgesetzten Verfahren von der Abgabenbehdrde zweiter Instanz neuerlich tber

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 ndher angefiihrten
Voraussetzungen vor, dass bei Ubernahme eines Wertpapiers zur Verwahrung und Verwaltung
von einer kuponauszahlenden Stelle eine Gutschrift an Kapitalertragsteuer zu erfolgen hat,
wenn flr die Kapitalertrage ein Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen ist.

Durch diese Regelung 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 Eigentimerwechsel wahrend der Laufzeit des Wertpapiers sichergestellt ist.

Diese Abgrenzungstechnik flihrt aber auch dazu, dass der Erwerber einer Nullkuponanleihe
auch dann eine Gutschrift erhalt, wenn anlasslich 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 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)

angefiihrt, 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
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der nunmehr geschaffenen Regelung im wesentlichen identen Vorgangsweise der Kredit-

institute und Finanzamter gemaB § 124b Z144 und 145 EStG 1988 rickwirkend 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 15. Janner 2004 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, 2005/13/0073 schon deshalb die Entscheidung wegen

Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes auf.

Anlass fir das gegenstandliche und andere Verfahren war, dass im Jahr 2000 vom Finanzamt
fur den 23. Bezirk im Hinblick auf ungewdéhnlich 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 fir diese hohen Gutschriften war auf eine von den Kreditinstituten angewendete
vereinfachte Art der Berechnung der Kapitalertragsteuer zurlickzuftihren, die wahrend
bestimmter Phasen der Laufzeit von ,,hochverzinsten® langfristigen Nullkuponanleihen
zwischenzeitig im Vergleich mit einer den wirtschaftlichen Verhaltnissen eher entsprechenden
progressiven Ermittlung zu unangemessen hohen Gutschriften an Kapitalertragsteuer beim

Erwerb dieser Papiere flihrte.

Diese vereinfachte Art der Berechnung hatte das Bundesministerium flir 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 flir Zeitraume 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 Einlésungs-

wert auf die gesamte Laufzeit erfolgen konnte.

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

wahrend der Laufzeit zu einer progressiven Berechnung nur gering.
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Bei ,hochverzinsten™ und langfristigen Nullkuponanleihen fiihrt die lineare Verteilung der
Zinsen auf die gesamte Laufzeit in bestimmten Zeitraumen der Laufzeit zu hohen Abweich-
ungen 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), flihrte 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 zuriickzuflihren 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. Diese Wertpapiere wurden nach der
Depotentnahme teils ins Ausland verbracht und dort steuerfrei verkauft, teils 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

endglltiger Vorteil.

Im Zuge der Prifung bei der Bw. wurde von der Betriebspriifung bei folgenden
hochverzinsten und langfristigen Nullkuponanleihen die Ermittlung der Kapitalertragsteuer
abweichend von der linearen Ermittlung durch die Bw. aufgrund einer kalkulatorischen

Berechnungsmethode durchgefiihrt.

Als Begriindung wurde angeflihrt, 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 31% und 95% gegenliber der

finanzmathematischen Ermittlung).

Wertpapier- Wertpapierbezeichnung Wahrung |Laufzeit |Kirzung
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kennnummer in in % rund
Jahren
405371 British Gas IntI Finance usD 30 67%
4072285 Baden Wuerthemberg L-Finance NV | DEM 20 48%
477847 Euro DM Securities DEM 40 61%
417479 Ontario Prov. Gen Strip CAD 37 85%
190776 European BK Recon&Dev. ZAR 20 78%
477846 Euro DM Securities DEM 35 52%
191407 Swedish Exp. Credit ZAR 20 79%
196405 Int. BK Recon&Dev. ZAR 31 94%
190777 European BK Recon&Dev. ZAR 30 90%
196473 European BK Recon&Dev. ZAR 30 89%
190696 Int. BK Recon&Develop ZAR 30 78%
191999 Nordic Investment Bank ZAR 30 89%
134708 Europ. Investment Bank usD 30 67%
401647 New South Wales Treas. AUD 30 31%
19448 Electricity Supply Comm ZAR 35 91%
230525 Intl Bk Recon & Develop PLN 30 95%

Mit Bescheiden vom 13. August 2002 setzte das Finanzamt fiir den 23. Bezirk die sich
aufgrund der von den Erklarungen der Bw. abweichenden finanzmathematischen Berechnung

der Erwerbe und Verkaufe von Wertpapieren resultierende Kapitalertragsteuer fir

Jan-Juni 97 mit 266.091,99 € das entspricht ATS 3.661.505,64
Juli 97 mit 76.239,60 € das entspricht ATS 1.049.079,73
Aug-Okt 97 mit 115.654,35 € das entspricht ATS 1.591.438,50
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November 97| mit 64.769,71 € das entspricht ATS 891.250,68
Dezember 97 mit 51.376,17 € das entspricht ATS 706.951,56
Janner 98 mit 39.350,36 € das entspricht ATS 541.472,77
Februar 98 mit 49.674,94 € das entspricht ATS 683.542,06
Marz 98 mit 57.183,94 € das entspricht ATS 786.868,22
April 98 mit 43.763,40 € das entspricht ATS 602.197,46
Mai-Sept 98 mit 329.537,09 € das entspricht ATS 4.534.529,21

fest und zog die Bw. dafiir zur Haftung heran. Hinsichtlich der genauen Zusammensetzung
der Betrage und ihre Verteilung auf Kaufe, Verkaufe und Ausfolgungen (Entnahmen) wird auf
die Darstellung in der Niederschrift der Betriebspriifung vom 7. August 2002 verwiesen.

Dagegen erhob die Bw. mit Schreiben vom 4. Oktober 2002 Berufung und beantragte die
Aufhebung der Bescheide.

Mit Schreiben vom 16. Oktober 2002 trat C der Berufung gemaB § 257 BAO bei.

Mit Schreiben vom 17. Marz schrankte die Bw. die Berufung hinsichtlich der Monate Janner bis

Dezember 1997, sowie Marz bis September 1998, betragsmaBig ein.

Zur Begriindung des eingeschrankten Berufungsbegehrens flihrten die Bw. sowie die der

Berufung beigetretene Partei C zusammengefasst folgendes aus:

1. Lineare oder finanzmathematische (progressive) Stlickzinsenberechnung

In der Praxis sei flir die Abgrenzung von Zinsertragen fuir Nullkupon-Anleihen die lineare
Berechnungsmethode verwendet worden. Die flir die KESt-Berechnung verwendeten
Programme stltzten sich auf die vom BMF ermdglichte vereinfachte Ermittlung der KESt-
Bemessungsgrundlage. Bei der Bw. sei eine auf einer finanzmathematischen Berechnung
beruhenden Umstellung des EDV-Systems im August 2000 (wiederum beruhend auf der
absehbaren Anderung der Verwaltungspraxis) erfolgt. Seit der Umstellung sei es fiir die Bw.
daher nicht mehr mdglich, einzelne Transaktionen linear abzurechnen. Ebenso sei es vor der
Umstellung nicht méglich gewesen, im EDV-System fiir einzelne Wertpapiere oder einzelne
Transaktionen willkirlich eine andere als die lineare Berechnungsmethode anzuwenden.

Dies allein habe die Behérde offenbar zum Anlass genommen, § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
einen ,neuen Inhalt" zu unterstellen, namlich, dass nicht mehr weiter die lineare Methode,
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sondern die finanzmathematische Methode nach dieser Bestimmung bei der Ermittlung des
Kapitalertrages anzuwenden sei.

Die Behdrde unterstelle § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 sohin, dass sich dessen Inhalt den
jeweiligen technischen Gegebenheiten selbst anpasse und zwar auch riickwirkend fir
Berechnungszeitrdume vor Anderung der technischen Gegebenheiten, weshalb nunmehr
ausnahmslos — anders als im Zeitpunkt der Erlassung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 — nicht
mehr die lineare, sondern die finanzmathematische Methode die vorrangig anzuwendende
Methode sei. Dadurch unterstelle die belangte Behdrde aber § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 einen
Inhalt, den diese Bestimmung keinesfalls haben kdnne.

Die Abgabenbehdrde trenne offenbar gedanklich Kapitalertrag, KESt, KESt-Belastung und
KESt-Gutschrift voneinander und behandle KEST-Belastung und KESt-Gutschrift wie jeweils
eigenstandige RechnungsgrdBen. Bei richtiger Anwendung der Bestimmungen des § 95 Abs.
1, Abs. 4 Z 3 und Abs. 6 EStG 1988 hatte die Behdrde die Kapitalertrage (und die sich aus
diesen ergebende KESt) liber die gesamte Laufzeit betrachten und fiir deren Berechnung
anlasslich einer VerauBerung immer dieselbe Berechnungsmethode anwenden missen. Die
Behorde habe aber die vorangegangene steuerliche Behandlung der Anleihen gar nicht
gepriift, sondern nach langst erfolgter Abwicklung des Wertpapierkaufs die KESt-Gutschrift
einseitig zu Ungunsten des Erwerbers einer Nullkuponanleihe isoliert betrachtet und — um
deren Senkung und damit im Ergebnis héhere Steuereinnahmen zu erreichen — auf Grundlage
der finanzmathematischen Methode gesenkt, ohne die solcher Art ermittelte KESt auch der
KESt-Belastung des VerauBerers zu Grunde zu legen. Dies sei freilich verfehlt, weil ja nicht die
KESt-Gutschrift oder die KESt-Belastung als solche, sondern die Kapitalertrage und ausgehend
von diesen die KESt zu berechnen seien; in H6he der KESt erfolge dann die Gutschrift oder die
Belastung.

Die Behorde habe die KESt-Gutschrift gesenkt, weil die nach der finanzmathematischen
Methode berechnete KESt fiir anteilige Kapitalertrage bei VerauBerung von Nullkuponanleihen
niedriger sei als nach der linearen Methode. Da die Behérde die beim VerdauBerungsvorgang
vom VerduBerer bereits geleistete KESt unberlicksichtigt gelassen habe, ermdgliche sie die
Einhebung von KESt auf Nullkuponanleihen in Héhe von mehr als 25%. Die anteiligen
Kapitalertrage flir den Zeitraum, in dem der VerauBerer die Nullkuponanleihe gehalten habe,
wirden somit doppelt besteuert, namlich im VerauBerungszeitpunkt mit dem sich aus der
linearen Berechnung ergebenden hdéheren Betrag beim VerduBerer und im
Einldsungszeitpunkt mit dem Unterschiedsbetrag zwischen dem Ergebnis linearer und dem
Ergebnis finanzmathematischer Berechnungsmethode beim Erwerber.

Auch wenn der finanzmathematischen Berechnungsmethode uneingeschrankt der Vorrang
einzuraumen ware, so hatte diese Berechnungsmethode von der Behoérde einheitlich — und
sohin sowohl auf KESt-Gutschriften, als auch auf KESt-Belastungen — angewendet werden
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mussen.. Anders kénne nicht sichergestellt werden, dass es zu keiner Doppelbesteuerung
komme.

GemaB Punkt 4.5 Abs. 2 KEST-Richtlinien bestiinden keine Bedenken, wenn der zeitanteilige
Kapitalertrag unter sinngemaBer Anwendung der in Punkt 5.1. dargestellten Formel ermittelt
werde. Die in Punkt 5.1. dargelegte Formel fir die Berechnung von Stiickzinsen entspreche
der linearen Berechnungsmethode.

Eine Anderung pro futuro sei durch Rz 6186 EStR 2000 erfolgt, weil dort zwar nach wie vor
ausgefiihrt werde, dass keine Bedenken bestiinden, wenn anlasslich von steuerpflichtigen
Vorgangen, die vor dem 1.2.2001 gelegen sind, Stlickzinsen nach der linearen Methode
berechnet wiirden. Allerdings schranke dies Rz 6186 EStR 2000 insoweit ein, als diese Art der
Berechnung nur dann zuldssig sein soll, wenn keine wesentliche Abweichung zum Ergebnis
nach der finanzmathematischen Berechnungsmethode besteht. Als solche sei eine
Abweichung von mehr als 25%, mindestens aber um ATS 10.000,- anzusehen.

Darauf habe die Behérde die Anderung der Berechnung der zeitanteiligen Kapitalertrége von
der linearen zur finanzmathematischen Methode gestiitzt. Dies begriinde sie unter anderem
damit, dass die lineare Methode eine bloBe Schatzungsmethode sei, die hinter die grund-
satzlich anzuwendende finanzmathematische Methode zurilickzutreten habe. Aus diesem
Grund wende die Behdrde die finanzmathematische Methode zur Ermittlung der Kapitalertrage
(Differenz zwischen dem Ausgabewert und dem so genannten ,inneren Wert" der Anleihe) an.

Die von der Behorde vertretene Rechtsansicht, dass die Berechnung der zeitanteiligen
Kapitalertrage jedenfalls nach der finanzmathematischen Methode zu erfolgen habe, sei aber
unrichtig.

Nach den unbestreitbaren Grundsatzen der Finanzmathematik misse die lineare und die
progressive Abrechnungsmethode von fiktiven Kapitalertragen Uber die gesamte Laufzeit
eines zinskuponlosen Forderungswertpapiers zwingend zum véllig gleichen Ergebnis fuhren.
Dies sei auch den zustandigen finanzmathematisch versierten Ministerialraten im BMF immer
bekannt gewesen.

Flr einen Finanzmathematiker, der Uber das letztlich auch aus der Sicht des Steuerauf-
kommens entscheidende Endergebnis, die mathematisch vollig gleiche Kapitalertrag-Summe
(= Differenz zwischen Einlésungswert abzliglich Ausgabewert) der linearen ebenso wie der
progressiven Kapitalertragsbesteuerung, am Ende der Laufzeit einer Nullkuponanleihe
Bescheid wisse, seien beide finanzmathematischen Methoden gleichermaBen nicht wirtschaft-
lich widersinnig.

Es habe somit fir die Haftungspflichtigen kein Grund bestanden, sich nicht gemaB dem Erlass
des Bundesministeriums fiir Finanzen vom 12. Februar 1993, ZI. 14 0602/1-1V/14/93 (,KESt-
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Richtlinien™) erlassgetreu zu verhalten. Dies insbesonders auch unter Berticksichtigung der
Verhandlungen von Bankenvertretern mit dem BMF (VwGH 9.7.2008, 2004/13/0175).

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

Nach der neuen Rechtslage wiirden Depotentnahmen riickwirkend flir Zeitraume ab 1.1.1998
als VerauBerung gelten und der zum Abzug Verpflichtete habe somit im Entnahmezeitpunkt
KESt abzufiihren. Beim Erwerb von Nullkuponanleihen habe im Gegenzug dazu nun auch eine
KESt-Gutschrift zu erfolgen.

Von der beteiligten Partei C wurde dazu vorgebracht, dass ihrer Ansicht nach 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.

Dariiber hinaus seien nach standiger Rechtsprechung des EuGH die Grundsatze des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit Teil der Gemeinschaftsordnung. Sie mussten
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. I 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 liber
Kapitalertrage verfiige, werde die Depotiibertragung an im Ausland ansassige Finanz-

dienstleister véllig unattraktiv.

In diesem Zusammenhang wurde von der beteiligten Partei C 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.
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3. Haftungsinanspruchnahme

Das Prinzip von Treu und Glauben werde verletzt, wenn die Behdrde von einer einmal
vertretenen und dem Haftungspflichtigen bekannt gegebenen Auffassung wieder abgehe. Dies
gelte umso mehr, wenn es im konkreten Fall nicht um die Erflillung der eigenen Steuer-
pflichten gehe, sondern um solche, die der Steuerglaubiger an einen am Steuerschuldverhalt-
nis grundsatzlich nicht Beteiligten ,ausgelagert" habe und die Einbehaltungs- und Abfuhrver-
pflichtung mit einer Haftungsbestimmung gesichert habe. Um das Haftungsrisiko des
Haftungspflichtigen zu begrenzen, sei der Steuerglaubiger (die Finanzverwaltung) verpflichtet,
dem Haftungspflichtigen Leitlinien flr die Auslegung der von ihm anzuwendenden abgaben-
rechtlichen Bestimmungen zu geben. Unterlasse er dies, ware der Haftungspflichtige einem

unverhaltnismaBig hohen und verfassungsrechtlich verpénten Haftungsrisiko ausgesetzt.

Da eine zur KESt-Abfuhr verpflichtete Bank im Gegensatz zu den Finanzbehdrden fir Fehl-
betrage hafte, misse ihr ein besonderes Interesse an Rechtssicherheit zugebilligt werden. Um
diese Rechtssicherheit zu erreichen, sei es fir eine zum KESt-Abzug verpflichtete Bank folge-
richtig und logisch, sich an die in den Richtlinien enthaltenen Auslegungen zu halten.

Vor Erlass der ESTR 2000 sei es unumstritten herrschende Meinung gewesen, dass die lineare
Berechnungsmethode fiir Stiickzinsen zuldssig sei und zwar ohne Einschrankung der
Genauigkeit der Abbildung der wirtschaftlichen Gegebenheiten. Ein Abgehen von der linearen
Berechnungsmethode zugunsten der finanzmathematischen Berechnungsmethode fuir zurtick-
liegende Zeitraume verstoBe aber gegen den Grundsatz von Treu und Glauben und sei daher

rechtswidrig.

Dem Grundsatz von Treu und Glauben komme im Hinblick auf den Legalitatsgrundsatz des Art
18 B-VG insofern Bedeutung zu, als die Vorgangsweise der Behdrde nicht durch zwingendes
Recht gebunden sei und ihr somit ein Vollzugsspielraum zukomme (VWGH 26.2.2004,
2000/15/0198 sowie 27.2.2003, 99/17/0004). Gerade das bei Inanspruchnahme einer Haftung
nach § 20 BAO zustehende Ermessen befreie die Abgabenbehérde von der Bindung an
zwingendes Recht und lasse einen Ermessensspielraum zu. Da ein erlassgetreues Verhalten
im Rahmen der Ermessensausiibung bei der Erlassung eines Haftungsbescheides mit zu
berlicksichtigen sei (VWGH 9.7.2008, 2004/13/0175) und die Zugrundelegung der linearen
Berechnungsmethode jahrelanger Verwaltungspraxis und dem Richtlinientext entsprochen
habe, sei das Ermessen im konkreten Fall im Sinne der eindeutigen Ablehnung einer Haftung
der Bw. fiir einen Kapitalertragsteuereinbehalt auf Basis einer erst nachtraglich von der

Finanzverwaltung eingeforderten Berechnungsmethode auszuliben.
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Die Erlassregelung des BMF habe eindeutig und unzweifelhaft eine lineare KESt-Berechnung

ermdglicht und die Bw. habe ihre Dispositionen danach eingerichtet. Nur durch das willkir-
liche Abgehen des Finanzamtes vom Erlass habe die Bw. einen abgabenrechtlichen Nachteil
erlitten (vgl. VWGH 26.7.2000, 97/14/0040; 4.12.2003, 2003/14/0114). Festzuhalten sei, dass
der VWGH in den beiden zitierten Erkenntnissen Aussagen zu Gunsten des Abgabepflichtigen
getroffen habe, die umso mehr fiir den Haftenden gelten wiirden. Rein auf den Haftenden
stelle das Erkenntnis des VWGH vom 27.11.2003, 2003/15/0087 ab:

LAuch wenn dem Beschwerdefiihrer durch derartige Eridsse nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ..... keine subjektiven Rechte eingerdumt
werden, vertritt der Verwaltungsgerichtshof die Auftassung, dass im Rahmen der
Ermessensausiibung eine erlassmalige Regelung mitzuberticksichtigen ist...."

Unter dem Aspekt von Treu und Glauben sei auch zu erwahnen, dass dem BMF die
Problematik der linearen Berechnungsmethode von Bankenvertretern schon jahrelang
vorgehalten worden war. Dem BMF war bekannt, dass es durch die uneingeschrankte
Aufrechterhaltung der KESt-Richtlinien einen qualifizierten Vertrauenstatbestand setzte. Dieser
umfassende Wissenstand des BMF im Mai 1999 gehe auch aus einem Zeitungsausschnitt
hervor (Wirtschaftsblatt vom 27.5.1999), in dem eine Stellungnahme vom damaligen

Finanzminister Edlinger abgedruckt ist:

,Wird von der steuerschonenden Methode haufig Gebrauch gemacht, werden wir sofort
reagieren und eine der zwei Methoden zwingend vorschreiben...Bei Bedarf andern wir per

Wochenfrist den betreffenden Erlass"

Als im Marz 1999 dem Leiter der Steuerabteilung einer Bank auffiel, 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 mdglich ist, hdtten Bankenvertreter mit diesem Wissen Herrn MR Dr. E konfrontiert,
der festgestellt habe, dass sowohl die lineare Berechnung wie auch deren Ergebnis

systemkonform sei.

Auf Anfrage eines stellvertretenden Abteilungsleiters eines Kreditinstitutes habe MR Dr. F
bestatigt, dass Kreditinstitute beide fir die Nullkupon-KESt-Berechnung vorgesehenen
Methoden (linear/progressiv) trotz der angesprochenen Problematik der Ausnutzung der sich
ergebenden KESt-Differenzen durch Kauf/Verkauf nach verschiedenen Methoden risikolos
anwenden kdnnten. In diesem Gesprach sei von MR Dr. F auch ausdriicklich betont worden,
dass die Bank die naheren Umstande auf der Seite der Kunden hinsichtlich Depotlibertragen,
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Riicknahmen mit Verkaufsabsicht etc. nicht zu priifen hatte. Diese Rechtsansicht sei von MR

Dr. F bis Herbst 2000 verschiedenen Anfragenden gegentiber aufrechterhalten worden.

Am 2. Oktober 2000 abends hatten Bankenvertreter im Rahmen eines Gesprachstermins im
BMF zum Thema Budgetbegleitgesetz ausdriicklich eine Anderung bzw. Adaptierung des
Erlasses flr die Zukunft reklamiert. Dabei habe MR Dr. E den steigenden Unmut der
Finanzbehdrde liber die massiven KESt-Gutschriften aus Nullkuponanleihen, vornehmlich
Zloty-Anleihen zum Ausdruck gebracht, dabei jedoch festgestellt, dass es sich um die Aus-
niitzung von Gesetzesliicken, nicht jedoch um Steuervergehen handle. Er habe den
Anwesenden mitgeteilt, dass die Behdrde bereits den Auftrag habe, so rasch als mdglich
mittels Erlass oder Verordnung die Giberzogene Nutzung der bestehenden Erlassregelung zu
unterbinden. Diese — erkennbar nur fiir die Zukunft gedachte — Regelung sei jedoch unter-
blieben. Die Gedanken der Finanzverwaltung vom 2. Oktober 2000 stiinden somit im Wider-
spruch zur Aussage des BMF vom 23. Oktober 2000 (RdW 2000/696) wonach die Berechnung
der anteiligen Kapitalertrage zwar grundsatzlich finanzmathematisch zu erfolgen habe, die
KESt-Richtlinien jedoch eine vereinfachte Berechnung anhand der in Punkt 5.1. dargestellten
Formel (=lineare Methode) erlaubten.

Am 7. Dezember 2000 habe MR Dr. E in einer Gesprachsrunde im BMF erstmals die lineare
Methode als Schatzmethode bezeichnet und ihre Anwendung bei Fallen mit ins Gewicht

fallender Abweichung als nicht zulassig erklart.

Generell stelle sich die Frage, ob die Abgabenbehdrde im Hinblick auf die dem Empfanger
falschlicherweise zuviel gewahrte Gutschrift nur auf den zum Abzug Verpflichteten, oder auch

auf den Empfanger der Einkiinfte greifen kdnne.

Rlicke man den Wortlaut des § 95 Abs. 5 EStG 1988 in den Vordergrund, entstehe der
Eindruck, dass die Behdrde im Regelfall den Haftenden in Anspruch nehmen musse und nur
»~ausnahmsweise" auf den Empfanger der Einklinfte als Steuerschuldner greifen kdnne,
namlich wenn die Voraussetzungen des § 95 Abs. 5 EStG 1988 erflillt seien. Die in § 95 Abs. 5
EStG 1988 umschriebenen Tatbestdnde mussten dann taxativ verstanden werden. In allen in
dieser Vorschrift nicht ausdriicklich erwahnten Fallen bliebe der Behérde keine andere Wahl,
als sich ausdricklich an den zum Abzug der Kapitalertragsteuer Verpflichteten zu halten.
Daraus kdnnte man den Schluss ziehen, dass im Falle einer in zu hohem AusmaB gewahrten
KESt-Gutschrift die Behdrde nur auf den zum Abzug der Kapitalertragsteuer Verpflichteten,

nicht aber auf den Empfanger der Kapitalertrage als Steuerschuldner greifen durfe.

Dies wiirde allerdings verkennen, dass es nicht gerechtfertigt ware, den Fall in dem der zum
Abzug Verpflichtete , die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaBig gekirzt hat", anders zu
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behandeln als jenen Fall, in dem der Betrag der an den Empfanger der Einkiinfte weiter
gereichten KESt-Gutschrift zu hoch ist. In beiden Fallen werde der Empfanger der Einkilinfte
ungerechtfertigt bereichert. Ebenso werde dem Fiskus ihm zustehendes Kapitalertragsteuer-
aufkommen vorenthalten. Vor dem Hintergrund gleichheitsrechtlicher Uberlegungen wére
nicht einzusehen, ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach vergleichbare Gestaltungen unter-
schiedlich zu behandeln und nur im erstgenannten Fall den Zugriff auf den Steuerschuldner
zuzulassen und in den zweitgenannten — wirtschaftlich vergleichbaren — Fallen dies nicht zu
gestatten. Andere verfassungsrechtliche Wertungen wiirden ebenfalls daflir sprechen, den
Zugriff auf den Steuerschuldner nicht bloB in den in § 95 Abs. 5 EStG 1988 ausdriicklich
genannten Fallen zuzulassen: Wirde man § 95 Abs. 5 EStG 1988 namlich als taxativ
umschriebenen Katalog von Fallen der Inanspruchnahme des Empfangers der Einkilinfte
verstehen, bestiinde die Gefahr, dass das Risiko fast vollig vom Steuerschuldner weg auf den
Haftenden verlagert wiirde. Dies kdnnte verfassungsrechtliche Bedenken wecken, da die
Inanspruchnahme Dritter als Haftende nicht nur der sachlichen Rechtfertigung, sondern
insbesondere in Hinblick auf Umfang und Hohe der Beachtung des VerhaltnismaBigkeits-
grundsatzes bediirfe. Eine verfassungskonforme und den Zweck der Vorschrift des § 95 Abs. 5
EStG 1988 beriicksichtigende Interpretation lasse es geboten erscheinen, auch Félle bei denen
eine libermaBig hohe Gutschrift gewahrt wird, unter diese Regelung zu subsumieren. Es liege
somit im Ermessen der Abgabenbehdrde zu hoch gewahrte Gutschriften dem Steuerschuldner

oder dem Haftenden vorzuschreiben.

Die steuerrechtlichen Haftungsvorschriften stiinden unter den Anforderungen des
verfassungsrechtlich verankerten Gleichheitsgrundsatzes: Sie muissten sich sowohl dem
Grunde als auch der Hohe nach rechtfertigen lassen. Der VfGH gehe in standiger Recht-
sprechung davon aus, dass sich die sachliche Rechtfertigung von Haftungsregelungen fir
Abgaben einerseits aus dem 6ffentlichen Interesse und der Sicherung der Einbringlichkeit
offentlich rechtlicher Anspriiche und andererseits aus einem durch eine Rechtsbeziehung
begriindeten sachlichen Zusammenhang zwischen der Person des Abgabepflichtigen und des
Haftungspflichtigen ergebe (vgl. VfSlg 6903/1972, 11478/1987). Gleichheitswidrig seien nach
des Rechtsprechung des VfGH Regelungen, die dem Haftenden eine Haftung auch fir
Abgabenbetrage auferlege, die er weder kennen, noch voraussehen, noch beeinflussen
konnte (Doralt/Ruppe, Grundriss II Rz 393).

Die Behorde habe sich bei der Erlassung der Haftungsbescheide von unsachlichen Gesichts-
punkten leiten lassen und somit einen Ermessensmissbrauch begangen (Ritz, BAO § 20 Rz
10). Die Bw. habe sich bei der Berechnung der KESt-Gutschriften genau an die vom BMF
vorgegebenen Richtlinien gehalten und sich die Anwendung dieser Berechnungsmethode auch

von hochrangigen Finanzbeamten bestdtigen lassen. Dem Erlass des Haftungsbescheides liege
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somit ein Ermessensmissbrauch zu Grunde, weil aufgrund des eindeutigen Richtlinientextes,
der jahrelangen gangigen Verwaltungspraxis und Bestdtigung durch die Ministerialrdte Dr. E
und Dr. F eine riickwirkende Anderung der Verwaltungspraxis nicht vorhersehbar gewesen

sei.

Mit Schreiben vom 6. Mai 2009 wurde den Parteien im Hinblick auf die vom Verwaltungs-
gerichtshof erkannte Rechtslage zur Wahrung des Parteiengehérs Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben.

In den Stellungnahmen der Bw. und der beigetretenen Partei C vom 7. August 2009 und 17.
Juni 2009 (diese betreffen jeweils auch andere Berufungen) wurde auf die Rechtslage
betreffend das Jahr 1997, also vor Ergehen der Anderungen in § 95 EStG 1988 durch das
BGBI. I Nr. 65/2008 nicht eingegangen.

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 ab 1.1.1998 zu erteilende Gutschrift an Kapitalertragsteuer bei den hier
berufungsgegenstandlichen Transaktionen mit Nullkuponanleihen nach der so genannten
linearen Methode ermittelt. Fiir die vor dem Inkrafttreten dieser Bestimmung liegenden
Monate des Jahres 1997 hat die Bw. Gutschriften ohne gesetzliche Grundlage beim Finanzamt

geltend gemacht.

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 fiihrt die lineare Verteilung der
Zinsen auf die gesamte Laufzeit in bestimmten Zeitrdumen der Laufzeit zu hohen Abweich-
ungen 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
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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 kérperlich 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 0602-1V/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.

Diese Sachverhaltsfeststellungen griinden sich hinsichtlich der Verwendung der linearen
Methode und der Nichtvornahme eines Steuerabzuges bei Depotentnahmen auf den
diesbezuglich unbestrittenen Feststellungen in der Niederschrift der Betriebspriifung vom

7. August 2002. Die Feststellung, dass Wertpapiere nach deren Entnahme im Ausland verkauft
wurden, geht aus dem Inhalt des gerichtlichen Strafaktes (XXXHVXXX) der der Berufung
beigetretenen Partei C 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 Stellungnahme vom 7. August 2009 zusammengestellten Ubersicht {iber
diesbeziigliche Auskiinfte des BMF aber auch u.a aus der Anfragebeantwortung des BMF vom
23. Juli 1996, GZ. P92/1-1V/14/96.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zu den Einkunften aus Kapitalvermégen gehdren 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 Ubersteigen. Im Falle des vorzeitigen Riickkaufes tritt an die Stelle des
Einlésungswertes 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

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 17

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 inldndischen 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 gemai § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988.

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

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

Kapitalertragsteuer.
GemaB § 95 Abs. 3 EStG 1988 ist zum Abzug der Kapitalertragsteuer verpflichtet:
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 Kapitalertrage im Zeitpunkt der Falligkeit und anteilige Kapitalertrage anlasslich
der VerauBerung des Wertpapiers auszahlt, der inldndische Emittent, der an den

Kuponinhaber solche Kapitalertrége 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 fir Zwecke der Einbehaltung der Kapitalertragsteuer als zugeflossen:

1. Bei Kapitalertragen, deren Ausschittung ...
2. Bei Einklinften 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
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Eintritts von Umstdnden, 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 inlandisches Depot desselben Steuerpflichtigen beim selben

Kreditinstitut gilt als VerauBerung.

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

VerauBerung.

Nach § 95 Abs. 7 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 hat eine Gutschrift von Kapitalertrag-
steuer fiir 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
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.

GemaB § 124b Z 145 tritt § 95 Abs. 7 idF BGBI. I Nr. 65/2008 mit 1. Janner 1998 in Kraft. Flr
Depotlibertragungen 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 Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren - die in einem
Kalendermonat einbehaltenen Steuerbetrage abzliglich gutgeschriebener Betrdge 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.
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Die Bestimmungen des § 95 Abs. 4 Z 3 und Abs. 7 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 traten
rlickwirkend mit 1. Jénner 1998 in Kraft (§ 124b Z 144 und 145 EStG). Nachdem als
Grundregel im Verwaltungsrecht gilt, dass eine Behorde 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
streitgegensténdlichen 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 gemaR § 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
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 erhdlt. 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 Eigentiimer-

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 anlasslich 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 fiihrt, hat der Gesetzgeber in § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI I Nr. 65/2008
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besondere Umstande (u.a Beendigung der Steuerpflicht, Entnahme aus dem Depot)

angefiihrt, deren Eintreten ebenfalls zu einem Kapitalertragsteuerabzug fihrt.

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 rlickwirkend
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 verdauBert 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.

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 flir 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.
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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 wiirden fiir eine lineare Verteilung der
Zinsen sprechen, ist entgegenzuhalten, dass spezielle bzw. ausdrtickliche gesetzliche
Bestimmungen Uber die Ermittlung von Zinsertragen flir Forderungswertpapiere - im
besonderen von Stlickzinsen bei vorzeitigen Verkaufen, 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-IV/14/93 (KESt-Richtlinien).

Pkt. 4.5 (2) lautet:

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 Abzugspflicht von 22% unterliegen erst Kapitalertrége, die als Entgelt fiir die Uberlassung
von Kapital fur die Zeit ab 1.1.1993 anzusehen sind. Bei Kapitalertragen aus Einlagen, die mit
31.12.1992 abgeschlossen werden, besteht erst fiir die Kapitalertrdge 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 abzlglich 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 l16sen

seien.
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Die Zinsertragsteuerrichtlinien vom 15. Dezember 1983, Z 13 950/1-1V/13/83 sahen unter VII.

Ubergangsbestimmungen Pkt. 15. (1) folgendes vor.

Der Zinsertragsteuer unterliegen im Bereich der Zinsertrdge aus Einlagen bei Kreditunter-
nehmungen sowie sonstigen Forderungen gegentiber Kreditunternehmungen nur Kapitaler-
trage, die als Entgelt fir die Zurverfiigungstellung 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-
einlagen und Festgeldern errechnet sich der auf Zeitraume nach dem 31. Dezember 1983
entfallende Zinsertrag nach folgender Formel:

Einlésungswert abztiglich Ausgabewert = monatlicher Zinsertrag x Anzah/

der vollen Kalendermonate
Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einldsung ) B )
1.1.1984 bis zum Aufiésungszeit-

punkt = steuerpfiichtiger Zinsertrag

Nach den Einkommensteuerrichtlinien 2000 liegen beim VerduBerer 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 zuldssig, 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 fir den VWGH noch fiir den Unabhdngigen
Finanzsenat maBgebende Rechtsquellen darstellen. Sie begriinden weder objektive Rechte
noch subjektive Anspriiche 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
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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
slinearen Berechnung" um eine vom BMF getroffene MaBnahme zur Vereinfachung der
Abgrenzung der Zinsertrage im Zusammenhang mit der Erh6hung 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-Verhaltnissen die einzige Mdglichkeit,
dass alle — auch kleinere Kreditinstitute — den damals Uibertragenen Steuereinbehaltungs-
aufgaben nachkommen konnten. Sie entspricht aber nicht der wirtschaftlich getreuen
Abbildung der auf die einzelnen Zeitraume entfallenden Zinsenanteile und ist gesetzlich auch

nicht vorgesehen.

Die Argumentation Schdnsteins (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 ibergegangen sei und eine
finanzmathematische Abgrenzung ausschlieBe, wird nicht geteilt. Gesetzesmaterialien sind
zwar grundsatzlich zu einer teleologisch/historischen Interpretation einer gesetzlichen
Regelung heranzuziehen. Gegensténdlich 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 flir 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 originarer 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
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weitestmoglich 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 flihren, 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 sinngemaBe
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 flir die Abgrenzung zeitanteiliger Kapitalertrage von Nullkuponanleihen
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 Stlickzinsen 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 BAQO). 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 Betrage) 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
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zurlickzutreten hat (vgl. BMF vom 23.7.1996 zitiert in Schonstein, KESt und Zero-Bonds, SWK

2001 S 403).

Der Einwand, dass das Aufkommen an Kapitalertragsteuer flir 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 Abzligen fihren.

Dass bei einem etwa durch wirtschaftliche Schwierigkeiten des Anleiheschuldners bedingten
extremen Kursverfall ebenfalls das Phdnomen 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 Unabhangige Finanzsenat ist daher der Ansicht, dass fir die Ermittlung der fiktiven zeit-
anteiligen Kapitalertrage fiir einen Kapitalertragsteuerabzug oder Erteilung einer Kapital-
ertragsteuergutschrift eine progressive finanzmathematische Methode allein sachgerecht und

angemessen ist.

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

a) Monate Janner bis Dezember 1997

Im Hinblick auf das Erkenntnis vom 19.12.2007, 2005/13/0075, in dem der Verwaltungs-
gerichtshof festgestellt hat, dass der Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 in der
Fassung vor dem BGBI. I Nr. 65/2008 eine Verpflichtung zu einem Kapitalertragsteuerabzug
bei einer Depotentnahme nicht entnommen werden kann, war der Berufung diesbeztiglich
stattzugeben. Hinsichtlich der Betrage wird auf die Darstellung in den der Berufungs-

entscheidung angeschlossenen Berechnungsblattern verwiesen.
b) Monate Janner bis September 1998

Der Gesetzgeber hat 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 gedndert wird, BGBI. I Nr. 65/2008, ausgegeben am 7. Mai
2008) gesetzlich ausdriicklich angeordnet, dass eine Entnahme aus dem Depot riickwirkend
zum 1. Janner 1998 als VerauBerung gilt, welche eine Verpflichtung zum Kapitalertrag-

steuerabzug begriindet. Der neuen Rechtslage zufolge versteuert der VerduBerer eines
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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 gemaB §§ 4f
EStG 1988 vor. Fur 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 VerduBerungspreises 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 Stlickzinsen 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 VerauBerung" und fiihrt 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

auszahlt.
¢) Rickwirkung

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 rtckwirkend in Kraft.

Dazu wurde vorgebracht, dass im Zeitpunkt der Verwirklichung der kdrperlichen Entnahme
der Wertpapiere keine Steuerpflicht der Kunden bestanden habe und demzufolge auch keine
Einbehaltungspflicht seitens der Bw. . Eine bis Uber zehn Jahre rlickwirkend eingeflihrte
Steuerpflicht kbnne aus verfassungsrechtlicher Sicht nie dazu fiihren, dass ein Dritter unter
dem Titel der Einbehaltungspflicht fiir die riickwirkend festgelegte Steuerpflicht rechtens zur

Haftung herangezogen wird. Keine ausreichende Rechtfertigung ware auch das Bedrfnis
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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 Umstande eine besondere Riickwirkung 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 darliber 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 Einflihrung der Kapitalertragsteuer im
Jahr 1993 auf diese Weise abgerechnet worden. Der Wedfall dieser Abgrenzungstechnik,
namlich die Erteilung einer Gutschrift verbunden mit nachfolgender Kapitalertragsteuer-
belastung in einem geschlossenen System (KESt-Kreislauf), wirde logischer Weise bei einer
derartigen Vielzahl von Geschaftsféllen, die im Vertrauen auf die bisherige als gesetzlich
gedeckt angesehene Vorgangsweise gemacht wurden zu einer erheblichen Unsicherheit in
weiten Bereichen fiihren und zwar Uberall dort wo Wertpapiergeschéfte 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.
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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 verschlechtert, 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
bewdhrte System bestehend aus Gutschriftserteilung mit nachfolgendem Kapitalertrag-
steuerabzug erhalten blieb. Demgegeniiber mag eine kleine Gruppe von Erwerbern von
Nullkuponanleihen in ihrer unberechtigten Erwartung getauscht 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 riickwirkend in Kraft getreten ist fiihrt fiir die gegenstandlich
dadurch Betroffenen daher 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.
d) Gemeinschaftswidrigkeit

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 dem 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 auslandische

Finanzdienstleister wiirden dadurch beeintréchtigt, dass im Ergebnis in Osterreich anséssige
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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 ansassige 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 grenziiberschreitende Sachverhalte, wobei die
hypothetische Mdglichkeit eines Grenzibertrittes 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 fir diese eher unibliche Vorgangsweise wurde von C,
dem Kunden, auf den der weitaus groBte Teil der Entnahmen entfiel, urspriinglich 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

wirden, sind nicht ersichtlich sondern wurden nur hypothetisch in den Raum gestellt.

Bei dieser Sachlage kdme eine Anwendung der angesprochenen Grundfreiheiten schon

mangels eines grenzliberschreitenden Sachverhaltes nicht in Betracht.

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 Vermégensvorteil zu erlangen, nach der Logik der Vorgangs-
weise ein Verkauf der Wertpapiere im Ausland erfolgt sein muss. Dies wurde von Ing. Mag.

Karl Otto Sikl in der miindlichen Berufungsverhandlung auch zugegeben.
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Somit ist vom Vorliegen eines grenziiberschreitenden Sachverhaltes in einem kausalen
zeitlichen Zusammenhang mit der Entnahme und einer dadurch ausgeldsten Steuerpflicht

auszugehen.

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 VwGH 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
Ldésungen 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 rlickgdngig 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 Ruckforderung 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.

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 kérperlicher 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
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gemacht wird bei den berufungsgegenstandlichen Geschaftsfallen nur von ganz unter-

geordneter Bedeutung.

So betragt etwa — reprasentativ fiir alle derartigen Geschaftsfalle - die beim Kauf von
Nullkuponanleihen WPKN 405371 British Gas Intern Fin im Fremdwahrungsnominale von USD
5,900.000,- am 7.5.1998 finanzmathematisch ermittelte Kapitalertragsteuergutschrift ATS
1.123.959,45, die im Hinblick auf die Entnahme am 13.5.1998 abgezogene Kapitalertragsteuer
ATS 1.134.077,28. Die anlasslich der Entnahme vorgeschriebene Kapitalertragsteuer
Ubersteigt somit die gewahrte Gutschrift lediglich um ATS 10.117,83. Das heiBt mit anderen
Worten lediglich 0,9% 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 fir die Entscheidung eines Wohnsitzwechsels ins Ausland oder der
Entscheidung, ob eine Verwahrung der Wertpapiere im Ausland erfolgt, keine praktische

Relevanz hat.

Darliber hinaus ist auch die vorgebrachte mdégliche 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 C beantragt, eine Reihe von Fragen dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen, wobei nach Ansicht dieser Partei diesbeziiglich eine

Vorlageverpflichtung des Unabhangigen Finanzsenates bestehe.

Dazu wird folgendes ausgeflihrt: 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 kldrungsbedirftigen Auslegungsfrage seiner
Vorlagepflicht nachzukommen, wenn sich in einem bei ihm anhangigen Verfahren eine Frage
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

verniinftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt.
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Eine Vorlagepflicht trifft allerdings nur die Gerichte, gegen deren Urteile in konkreten
Verfahren keine ordentlichen 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 Behérde.

Der Unabhédngige 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 ¢ verwiesen — aber auch durch die Schaffung der Bestimmung
des § 240 Abs. 2 BAO eine Mdglichkeit geschaffen, eine ungerechtfertigte Belastung mit
Kapitalertragsteuer vor Zufluss von Kapitalertragen bei gemeinschaftsrechtsrelevanten
grenziberschreitenden 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 Gberdies dem Wortlaut des § 240 Abs. 2 BAO nicht zu
entnehmen. Soweit daher, wie bei den hier berufungsgegenstandlichen 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 Unabhangigen Finanzsenat die

Unvereinbarkeit der bekampften Bestimmung mit dem Gemeinschaftsrecht nicht gegeben.

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 kénnte. In Anbetracht dieses Zielkonfliktes werden
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die Interessen der Parteien durch die Abstandnahme des Unabhdngigen Finanzsenates von

einem Vorabentscheidungsersuchen gegenstandlich nicht beeintrachtigt.

3. Haftungsinanspruchnahme
a) Allgemein

Der Tatbestand der Haftung flr 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 flir 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
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,
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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 enormen AusmaBes der nachzufordernden Kapitalertragsteuer kommt
gegenstandlich insbesonders auch im Hinblick auf das Interesse der Allgemeinheit an der
Vermeidung von ungerechtfertigten Steuerausfallen der Frage der Einbringlichkeit eine
Uberragende Bedeutung zu. Es liegt nun aber geradezu in der Natur der Sache, dass die
Einbringlichkeit bei einer Bank in sehr hohem AusmalB gewahrleistet 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)).

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 C vorgebracht wurde, dass gegen ihn
personlich vom Finanzamt fiir den 1. Bezirk am 8. Mai 2001 ein Sicherstellungsauftrag gemaB
§ 232 BAO flir einen Teil der spater der Bw. vorgeschriebenen Kapitalertragsteuerbetrage
erlassen worden sei und sich das Finanzamt tberdies den Pfandrang flir eine Exekution bei

seinem unbeweglichen Vermdgen sichern habe lassen, so ist dem entgegenzuhalten, dass
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einerseits der Sicherstellungsauftrag die Abgaben einer anderen Bank und nicht solche der
Bw. betraf, eine Vorschreibung dieser Abgaben an C nicht erfolgt ist und aufgrund einer
Berufung gegen den Sicherstellungsauftrag, dieser mit Berufungsvorentscheidung vom 22.

Janner 2002 ersatzlos aufgehoben wurde.

In Abwagung dieser Umstdnde 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 Stiickzinsen 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 Rechtsbestédndigkeit 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 Umstadnde, die es allenfalls geboten
erscheinen lassen kénnten, den in den Erldssen geduBerten Rechtsauffassungen zur
Anwendbarkeit der linearen Berechnungsmethode vertrauensbegriindende Wirkung

beizumessen, kann der UFS nicht erkennen.

Erldssen oder Richtlinien ist Gberdies unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben nicht
eine vergleichbare Wirkung beizumessen wie einer verbindlichen Zusage oder Auskunft fur
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 diesbeztiglich eine

Berufung auf Treu und Glauben in Hinblick auf eine Auskunftserteilung ausscheidet.
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Selbst wenn es Betriebspriifungen gegeben haben sollte, wo die Gutschriften nicht bean-

standet worden waren, wofiir es keine konkreten Anhaltspunkte gibt, kdnnte der Grundsatz
von Treu und Glauben keine Bindung an eine allfallige Beurteilung durch die vorangegangene
Betriebspriifung bewirken (VWGH vom 27.3.2008, 2004/13/0035). Der Umstand, dass eine in
der Vergangenheit erfolgte Uberpriifung durch die Behorde, 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, 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 fiir
die Vergangenheit. Vielmehr missen besondere Umsténde 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 Abgabenbehdrde 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 Rechtsauskinften der zustandigen (vgl EuGH 14. September 2006, C- 181/04 bis
183/04, Elmeka) Abgabenbehdrde zu berticksichtigen (vgl Ritz, BAO3, § 114 Tz 11).

Soweit die Bw. Uber Kontakte zu anderen Bankenvertretern Uber Auskunftserteilungen des
BMF zur Anwendung der linearen Methode Bescheid wusste, ist dazu auszufiihren, dass kurze
Anrufe bzw. Gesprache am Rande von Veranstaltungen bzw. auch die Vorlage eines
Beispielfalles durch einen Bankenvertreter wohl kaum ausreichen, um einen Vertrauens-
tatbestand zu derartig komplexen Fragestellungen zu begriinden, insbesondere weil offenbar
auch der tatsachliche Umfang dieser Geschafte dem BMF nicht bekannt war (siehe Stellung-
nahme des BM Edlinger im Wirtschaftsblatt).

Die wiederholten Anfragen zeigen auch, dass den Banken aufgrund der von ihnen getdtigten
Geschafte sehr wohl bewusst war, dass die Anwendung einer linearen Methode bei den
berufungsgegenstandlichen hochverzinsten und besonders langfristigen Nullkuponanleihen zu
ungerechtfertigt hohen Gutschriften flhrt und die Auskunftserteilungen des BMF, die lineare
Methode kdnne weiterhin angewendet werden, ihre diesbeziliglichen Bedenken nicht zerstreut
hat. Im Hinblick auf diese besonderen Umstande ware es aber zumutbar gewesen, entweder
bei diesen Geschaftsfallen eine progressive Ermittlung der zeitanteiligen Kapitalertrage

vorzunehmen, wie dies ohnehin andere Banken bereits machten (siehe etwa Schénstein SWK
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2001 S 404 3. Absatz) oder aber entsprechende Sicherheiten mit den Kunden fiir den Fall

einer Riickforderung seitens des Finanzamtes zu vereinbaren.

Soweit vorgebracht wurde, dass der Fiskus jahrelang durch die Anwendung der linearen
Methode bei der VerdauBerung von Wertpapieren insgesamt einen enormen Vorteil erzielt habe
und es auch deshalb unzuldssig sei, jetzt einseitig zu hohe Gutschriften riickzufordern, so ist
dem entgegenzuhalten, dass soweit VerdauBerer und Erwerber beide unbeschrankt
steuerpflichtig sind, die VerauBerung fir den Fiskus erfolgsneutral bleibt. Nur wenn der
Erwerber nicht unbeschrankt steuerpflichtig ist, konnte der Fiskus liberhaupt erfolgswirksam
KESt vereinnahmen, Bei monatlicher oder jahrlicher Vorschreibung von Kapitalertragsteuer
sind zudem die Differenzen der linearen zur progressiven Methode in der Regel vernach-
lassigbar. Waren derartige gravierende Falle wie bei der Gutschrifterteilung aufgetreten, so
ware zu erwarten gewesen, dass die Betroffenen die lineare Berechnungsmethode bekampft
hatten. Derartige Falle kamen aber deshalb kaum vor, weil ein KESt-Abzug bei den
berufungsgegenstandlichen Nullkuponanleihen nach der linearen Methode offenbar
regelmaBig durch Depotentnahme und VerdauBerung bei einer progressiv abrechnenden Bank

oder Verkauf im Ausland vermieden wurde.

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
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 fihrte, dass
Steuerbetrage gutzuschreiben waren, die in einer unverhaltnismaBigen Relation zum inneren
Wert des Wertpapiers standen oder in Einzelféllen sogar den Kaufpreis Giberschritten
(,Zlotyanleihe™) , ohne dass dies auf einen durch wirtschaftliche Griinde bedingten geringen
Kurs des Wertpapiers zuriickzuflihren war, wie auch solche Félle auffallen mussten, wo Kaufe
mit Gutschriftserteilungen mit zeitnahen Depotentnahmen im Zusammenhang standen und wo
erkennbar war, dass durch die Entnahme ein Kapitalertragsteuerabzug am Laufzeitende nicht
mehr gesichert war und durch die héhere lineare Gutschrift noch gréBere Vermégensvorteile
fur die so handelnden Kunden entstanden. Es handelte sich dabei keineswegs um Geschafts-
falle, die im Alltagsgeschaft vollig untergehen, war doch schon die Depotentnahme an sich
untiblich und wurden ja auch Absprachen Uber die Entrichtung des Kaufpreises unter

Vorabanrechnung der erwarteten KESt-Gutschrift getroffen.

Da sich Banken aufgrund ihrer spezifischen Geschaftstatigkeit regelmaBig gegen Risiken

absichern, erscheint es auch bei den gegenstandlichen Geschaften nicht unzumutbar, mit Hilfe
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von Vertragsgestaltungen eine Risikolimitierung zu erreichen, zumal in den allgemeinen
Geschaftsbedingungen von Banken Schad- und Klaglosstellungen fiir abgabenrechtliche

Haftungsinanspruchnahmen nicht uniblich sind.

Dazu kommt, dass die Bw. bei den gegenstandlichen Fallen nicht mit Abzugspflichten belastet
war, sondern zu Lasten eines Dritten (des Abgabenglaubigers) 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 Héhe von
Gutschriften in diesen Fallen kann sowohl eine Zurlickbehaltung der Gutschriften (diesfalls
ware der Betrag fiir 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
Konkurrenzbanken mit derartigen Vorgangsweisen hatte rechnen miissen bzw. ja den Kunden
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 Sttlickzinsen insgesamt keine rechtliche Deckung
hatte, also auch die Erteilung von Gutschriften unzuldssig 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
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bedeutet, 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 systemimmanent der , KESt-Kreislauf* geschlossen
sein muss, stellt die nunmehrige Rlckwirkung der Bestimmung des 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
idF BGBI I Nr. 65/2008 in Anbetracht der vorhin geschilderten Umsténde keinen Grund dar,
der im Rahmen der Billigkeitserwagungen bei Ausiibung des Ermessens zu Gunsten der Bw.
heranzuziehen ist. Bezliglich der Mdglichkeiten einer Risikoabsicherung wird auf die

Ausflihrungen unter b) verwiesen.
d) Gutschrift flir die Monate Janner bis Dezember 1997

Soweit zudem die Bestimmung des 95 Abs. 7 EStG 1988 idF BGBI I Nr. 65/2008 nicht
rickwirkend erlassen worden ist, so ist in konsequenter Umsetzung der Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes im Erkenntnis vom 19.12.2007, 2005/13/0075, wonach eine
Gutschriftserteilung tiberhaupt unterbleiben hatte missen, die Bw. fiir die gesamte Gutschrift
und nicht nur fir den Unterschiedsbetrag zwischen ,linearer und finanzmathematischer
Berechnung" der demnach zu Unrecht geltend gemachten Kapitalertragsteuergutschrift
heranzuziehen. Hinsichtlich der Betrdage wird auf die beiliegenden Berechnungsblatter
verwiesen. Beziiglich der Mdglichkeiten einer Risikoabsicherung wird auf die Ausfiihrungen

unter b) verwiesen.
Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 2 Berechnungsblatter

Wien, am 25. Janner 2010
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