AuRenstelle Wien
Senat 4
UuNnAaBHANGIGER
FinAanzsen/T

GZ. RV/1333-W/03

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch Eidos Deloite &
Touche Steuerberatung GmbH, gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide des Finanzamtes
flr den 23. Bezirk in Wien vom 26. Februar 2002 betreffend Juli 1999, August 1999,
September 1999, Oktober 1999, November 1999, Dezember 1999, Janner 2000, Marz 2000
und Mai 2000 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen. Die Hohe der Kapitalertragsteuer fir

die die Bw. zu Haftung herangezogen wird, bleibt unverandert und betragt:

Juli 1999 17.039,96 € das entspricht 234.475,- ATS
August 1999 42.312,81€ das entspricht 582.237,- ATS
September 1999 222.193,77 € das entspricht 3.057.453,- ATS
Oktober 1999 19.925,58 € das entspricht 274.182,- ATS
November 1999 70.041,42 € das entspricht 963.791,- ATS
Dezember 1999 97.503,40 € das entspricht 1.341.676,- ATS
Janner 2000 108.507,88 € das entspricht 1.493.101,-ATS
Méarz 2000 68.211,52 € das entspricht 938.611,- ATS
Mai 2000 14.076,95 € das entspricht 193.703,- ATS

Rechtsbelehrung

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

oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
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muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

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

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Ab dem Jahr 2000 wurden vom Finanzamt fir den 23. Bezirk im Hinblick auf ungewdhnlich
hohe Kapitalertragsteuergutschriften in den Kapitalertragsteueranmeldungen mehrerer Ban-
ken Prifungen gemal’ 8 151 BAO veranlasst. Dabei stellte sich heraus, dass diese hohen
Gutschriften im Zusammenhang mit dem Verkauf von bestimmten Nullkuponanleihen (Zero-

Bonds) standen.

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

Der Unterschiedsbetrag zwischen dem Ausgabewert und dem im Wertpapier festgelegten
Einldsungswert am Ende der Laufzeit der Nullkuponanleihe gehért gemaR § 27 Abs 2 Z 2 EStG
1988 zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen. Bei einem kapitalertragsteuerpflichtigen
Eigentiimer der Anleihe ist von diesem Unterschiedsbetrag gemafl den §8 95 f EStG 1988 von
der als kuponauszahlender Stelle agierenden Bank Kapitalertragsteuer einzubehalten und

abzufuhren.

Wird eine Nullkuponanleihe vor dem Ende der Laufzeit verauRert, so werden im Kaufpreis
auch anteilige Kapitalertrdge abgegolten. Von diesen Kapitalertragen wird im Hinblick auf 8 95
Abs. 4 Z 3 EStG 1988 ein Kapitalertragsteuerabzug beim VeraufRerer vorgenommen, sofern die

Voraussetzungen fiir eine Besteuerung in Osterreich vorliegen.

Fur den Erwerber der Nullkuponanleihe stellen die vom VerdufRerer verrechneten anteiligen
Kapitalertrage einen vorweggenommenen Kapitalertrag dar. Dies ergibt sich daraus, dass der

zur Kuponfalligkeit erhaltene volle Kapitalertrag durch die Bezahlung der bisher angefallenen
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Zinsen vorbelastet ist. Der Erwerber erhalt daher eine Kapitalertragsteuergutschrift. Da am
Ende der Laufzeit der Nullkuponanleihe Kapitalertragsteuer flir den gesamten Unterschieds-
betrag zwischen Ausgabepreis und Einldsungswert anfallt, soll durch diese Gutschrift erreicht
werden, dass die Steuerbelastung nur den Kapitalertrdgen jenes Zeitraumes entspricht, in
dem ein Steuerpflichtiger die Nullkuponanleihe auch tatséchlich gehalten hat. Der Erwerber
erhélt die Kapitalertragsteuergutschrift allerdings nach der Verwaltungspraxis auch dann,
wenn der VerauRerer in Osterreich nicht kapitalertragsteuerpflichtig ist und daher bei ihm kein

Kapitalertragsteuerabzug erfolgt ist.

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

Bei diesen hochverzinsten und langfristigen Nullkuponanleihen fuhrt die lineare Verteilung der
Zinsen auf die gesamte Laufzeit zu hohen Abweichungen zu einer kalkulatorischen Berech-
nung der einzubehaltenen oder zu erstattenden Kapitalertragsteuer.

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

Einige Banken durften bei Verkdufen von Nullkuponanleihen, gestitzt auf eine seitens des
Bundesministeriums fir Finanzen erteilte Anfragebeantwortung, dass auch eine exakte
Berechnung der zeitanteiligen Kapitalertrage méglich ist und die im Erlass dargestellte ver-
einfachende Abgrenzung hinter eine angestrebte genaue Berechnung zurtickzutreten hat (vgl.
BMF vom 23.7.1996 zitiert in Schonstein, KESt und Zero-Bonds, SWK 14/2001, 404), die
Stuckzinsen finanzmathematisch berechnet haben. Dies wurde von einigen Kunden dazu
genutzt, den sich aus den beiden unterschiedlichen Berechnungsweisen ergebenden Diffe-
renzbetrag zu lukrieren, indem sie Wertpapiere bei einer linear abrechnenden Bank kauften,
die Papiere aus dem Depot entnahmen und bei einer finanzmathematisch abrechnenden Bank

wieder verkauften. Weiters wurden wahrscheinlich Wertpapiere nach der Depotentnahme ins
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Ausland verbracht und dort steuerfrei verkauft und verblieb dadurch die beim Kauf erhaltene

Kapitalertragsteuergutschrift dem Kunden als endgultiger Vorteil.

Im Zuge der Prifung bei der Bw. Uber die Voranmeldungszeitrdume Juli 1999, August 1999,
September 1999, Oktober 1999, November 1999, Dezember 1999, Janner 2000, Méarz 2000,
und Mai 2000wurde von der Betriebsprifung bei hochverzinsten und langfristigen Nullkupon-

anleihen die Ermittlung der Kapitalertragsteuer abweichend von der linearen Ermittlung durch

die Bw. aufgrund einer kalkulatorischen Berechnungsmethode ermittelt.

Mit Bescheiden vom 26. Februar 2002 setzte das Finanzamt fur den 23. Bezirk die sich auf-

grund der von den Erklarungen der Bw. abweichenden finanzmathematischen Berechnung der

Erwerbe und Verkaufe von Wertpapieren resultierende Kapitalertragsteuer fur

Juli 1999 mit 17.039,96 € das entspricht 234.475,- ATS
August 1999 mit 42.312,81€ das entspricht 582.237,- ATS
September 1999 mit 222.193,77 € das entspricht 3.057.453,- ATS
Oktober 1999 mit 19.925,58 € das entspricht 274.182,- ATS
November 1999 mit 70.041,42 € das entspricht 963.791,- ATS
Dezember 1999 mit 97.503,40 € das entspricht 1.341.676,- ATS
Janner 2000 mit 108.507,88 € das entspricht 1.493.101,-ATS
Marz 2000 mit 68.211,52 € das entspricht 938.611,- ATS
Mai 2000 mit 14.076,95 € das entspricht 193.703,- ATS

fest und zog die Bw. daflir zur Haftung heran. Hinsichtlich der genaue Zusammensetzung der

Betrage wird auf die Darstellung in Niederschrift der Betriebsprifung vom 11. Februar 2002

verwiesen.

Dagegen erhob die Bw Berufung und beantragte die Aufhebung der Bescheide.

In der Berufung sowie einem erganzenden Schreiben wurde folgendes vorgebracht:

Der Sachverhalt als solcher stehe auRer Streit. Er sei daher nicht Gegenstand dieses Verfah-

rens, in dem es ausnahmslos um Rechtsfragen gehe.

Anlassfall fur dieses Verfahren seien offensichtlich die vorzeitigen Verkaufe von Nullkupon-

anleihen (sog. Zero-bonds) von manchen Anlegern bei Kreditinstituten in Osterreich. Durch

Depotibertrage von der Bw auf finanzmathematisch rechnende Kreditinstitute sei es zum

Ergebnis gekommen, dass die dem Erwerber gutgeschriebene Kapitalertragsteuer héher
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gewesen sei als die von der Bw auf Basis einer linearen Abgrenzung der Stiickzinsen ord-
nungsgemal einbehaltene und abgefiihrte Steuer. Der Fiskus habe daraus einen Schaden in
Millionenhéhe erlitten, der nun auf die Bw. und andere Banken abgewalzt werden solle. Da-
gegen bestiinden massive Bedenke. Die Bw. habe sich in dieser Sache gesetz-und erlass-
konform verhalten. Gegenteiliges sei nicht einmal im Zuge der Prifung behauptet oder gar an
Hand von Fakten erhartet worden. Dazu komme noch, dass dieser Steuerausfall durch ent-
sprechende Vorkehrungen seitens der Behdrde vermieden héatte werden kénnen. Schlieflich
durfe die dem Erwerber gutgeschriebene Steuer von Gesetzes wegen die einbehaltene KESt
nicht Gbersteigen (8 95 Abs. 6 EStG 1988). Daher ware es dem Fiskus oblegen, dafur zu sor-
gen, dass die KESt-Gutschrift auch tatsachlich mit dem von der Bw ordnungsgemalf berech-
neten und abgeflhrten Betrag begrenzt werde. Die Bw. habe darauf Gberhaupt keinen Ein-
fluss gehabt. Nicht unerwéahnt bleiben durfe, dass es hier Uberhaupt nicht um eine eigene
Steuer der Bw gehe (die Bw. sei nicht Schuldner, sondern nur Haftender fur die KESt) und sie
habe aus dieser Konstruktion auch keinerlei steuerlichen Nutzen gezogen. Dazu komme noch,
dass es bei der weitaus tberwiegenden Zahl der betroffenen Depots weder zu Ubertragen,
noch zu Verkaufen gekommen sei, sondern die Wertpapiere noch immer auf den Depots
liegen wirden. Umgekehrt gibe es einige wenige Falle, bei denen die Steuergesetze exzessiv
ausgenitzt worden seien, um daraus einen ungerechtfertigten KESt-Vorteil zu ziehen. Diese
Differenzierung wére auch auf Seiten der Behtrde wiinschenswert gewesen, alleine schon, um
den Eindruck zu verhindern, dass auch die “Anstandigen” - sie reprasentieren die absolute
Mehrheit - bestraft wirden, nur um wenige “schwarze Schafe" zu erwischen. Durch ein
solches sprichwdrtliches “alles Uber einen Kamm scheren” werde im Ergebnis wesentlich
Ungleiches gleich behandelt, was sogar verfassungsrechtliche Aspekte unter dem Aspekt des

Gleichheitssatzes erwecke.

Die Begrindung der angefochtenen Bescheide sei nur wenig ergiebig. Die Niederschrift Gber
die Schlussbesprechung vom 22.5.2001 - die einzige Bescheidbegriindung - enthalte lediglich

eine detaillierte Ubersicht tiber die Abfuhrdifferenz laut Betriebspriifung

Den angefochtenen Bescheiden (einschlieBlich der Niederschrift) sei somit nur zu entnehmen,
dass die gewdhlte Berechnung nicht den Vorstellungen der Behdrde entspreche. Dies bedeute
weder, dass die Berechnung unzutreffend (oder gar gesetzwidrig) wére, noch dass die

Berechnung der Behérde “richtiger” sei.

Nach Ansicht der Behérde sei die Abgrenzung der Stiickzinsen finanzmathematisch (und nicht
linear) vorzunehmen. Die Bw. teile diese Auffassung nicht, die insbesonders aus folgenden

Griinden nicht Uberzeuge:
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Das Gesetz treffe zur Berechnung der Stiickzinsen keine Aussage. Daher kénne aus dem
EStG 1988 weder ein Verbot der linearen Abgrenzung noch ein Vorrang der (oder gar

eine Pflicht zur) finanzmathematischen Berechnung abgeleitet werden.

Auf dieser Linie lagen auch die KESt-RL (Pkt. 5.1. Abs. 6) und der BMF-Erlass vom
23.8.2000, RdW 2001/696, die beide Berechungsmethoden als gleichwertig behandeln
wirden. Somit habe die Bw. den erlassmallig vorgegebenen Rahmen zu keinem Zeitpunkt

verlassen.

Der KESt-Abzug erweise sich auch in zeitlicher Hinsicht als fragwuirdig. So verlange § 95
Abs. 4 Z 3 EStG 1988 einen Zufluss im Sinne des § 19 leg.cit..Nach der Judikatur des
VWGH sei dieser Zufluss nicht bereits bei der VerdulRerung sondern erst bei Erwerb durch
den Rechtsnachfolger zu unterstellen (Erk. 5.7.1994, 91/14/0064, OStZB 1995, 98). Aus
dieser Entscheidung werde vdllig zurecht - abgeleitet, dass § 95 Abs. 4. Z 3 EStG 1988
fur die Abrechung von Stiickzinsen bei vorzeitigen Verkauf eines Forderungswertpapiers
keinen Anwendungsbereich mehr besitze (Muhlehner; RAW 1997, 746, unter Hinweis auf
Zorn, RAW 1994, 290) 292).

Dazu kdmen noch massive Bedenken gegen die Haftungsinanspruchnahme (nicht nur)
unter dem Aspekt der Ermessensiibung. Schliellich seien die Voraussetzungen fir einen
direkten Zugriff auf den Primarschuldner vorgelegen (8§ 95 Abs. 5. EStG 1988). Eine solche
Vorgangsweise - also die direkte Inanspruchnahme des Priméarschuldners - wére ins-
besondere bei missbrauchlicher Ausnutzung der gesetzlichen Regelungen/Richtlinien
geboten gewesen, da er — nicht die Bw- die KESt “optimiert” und auch den finanziellen

Nutzen aus dieser Transaktion gezogen habe

Einwand: Kein gesetzliches Verbot gegen die lineare Abgrenzung

Die Vorgangsweise bei der Abgrenzung von Stiickzinsen beim vorzeitigen Verkauf eines

Wertpapiers (hier: einer Nullkuponanleihe) sei gesetzlich nicht geregelt. Das BMF habe auf

dem Erlassweg ein an keine Bedingungen geknupftes Wahlrecht eingerdumt, von dem die Bw

durch Anwendung der linearen Berechnung Gebrauch gemacht habe. Somit sei ihre Vor-

gangsweise als ordnungsgeman und gesetzeskonform zu bezeichnen.

Das Gesetz treffe an mehreren Stellen Aussagen zur prinzipiellen Steuerpflicht fur Stiickzinsen

und - davon abgeleitet - zum KESt-Abzug. Doch gerade darum gehe es in diesen Verfahren

nicht. Die Bw bestreite die Steuerpflicht weder dem Grunde nach, noch den KESt-Abzug als

solchen. Entscheidend sei vielmehr die Art der Berechnung der Stlickzinsen, und damit die
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Hohe der KESt-pflichtigen Kapitalertrage. Gerade dazu treffe das EStG 1988 keine Aussage.

Folgende Beispiele wiirden dies belegen:

e Gemal § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 gehorten zu den Einkinften aus Kapitalvermégen auch
“Unterschiedsbetrage zwischen dem Ausgabewert eines Wertpapiers und dem im
Wertpapier festgelegten Einlosungswert, wenn diese 2 % des Wertpapiernominales Uber-
steigen wirden. Im Fall des vorzeitigen Rickkaufes trete an die Stellte des Einlésungs-
wertes der Riuckkaufpreis." Stlickzinsen, die anlésslich der VerdulRerung fest verzinslicher
Wertpapiere gesondert vergitet werden und auf die Zeit von der letzten Kuponfalligkeit
bis zum Verkaufstermin entfallen, seien dem VerauRerer zuzurechen (Doralt, EStG*, § 27
Tz 95). Dem sei uneingeschrankt zuzustimmen. Flr die Hohe der KESt-pflichtigen
Kapitalertrage sei damit aber noch nichts gewonnen; denn diese Bestimmung treffe dazu

keine Aussage.

e Die Kapitalertrdge (somit auch jene nach 8 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988) wiirden gemal § 95
Abs. 4 Z 3 EStG 1988 fir KESt-Zwecke als zugeflossen gelten. Auch diese Bestimmung
lasse die Frage nach der Abgrenzung der Stiickzinsen ganzlich offen. Ihr sei nicht - nicht
einmal andeutungsweise - zu entnehmen, wie die Berechnung zu erfolgen habe. Sie biete
nicht einmal Anhaltspunkte dafiir, ob hieflir nur eine einzige Methode zur Verfligung stehe
oder ob der Abzugsverpflichtete zwischen mehreren Varianten frei wahlen kénne. Erst
recht lasse diese Norm offen, ob ein solches Wahlrecht an Bedingungen geknlpft sei oder
ob der Abzugsverpflichtete hier wirklich die sprichwortliche “freie Hand" habe. Das Gesetz
biete somit keinen Anhaltspunkt fiir ein Gebot zur finanzmathematischen Berechnung.
Daraus sei im Umkehrschluss abzuleiten, dass auch die lineare Abgrenzung gesetzlich
gedeckt sei. Dies umso mehr, als das BMF diese Art der Berechnung erlassmafig
eingeraumt habe und den BMF-Erlassen ein Verstol3 gegen das Gesetz wohl nicht ernst-

haft unterstellt werden kdnne.

o Bereits diese beiden Beispiele machten deutlich, dass die einschlagigen gesetzlichen Be-
stimmungen die Frage der Berechnung der Stlickzinsen offen lieRen. Zu prifen sei aller-
dings noch, ob eine eindeutige Lésung aus dem Gesetz als Gesamtwerk abgeleitet werden
kénne. Dies ware dann der Fall, wenn das EStG 1988 ein Gebot zur genaueren
(aufwendigeren) Berechnung enthalte und Durchschnittsbetrachtungen, Pauschalierungen
u.dgl. ablehne (bzw. umgekehrt). Dies sei nicht der Fall. So enthalte das Gesetz selbst an

mehreren Stellen Vereinfachungsregeln, wie zB

e die lineare Berechung der AfA (8 7 Abs. 1),
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¢ die Erleichterungen fir geringwertige Wirtschaftsgtter (8§ 13),
o diverse Pauschbetrage etwa im Bereich der Werbungskosten (8 16), oder
o die Besteuerung nach Durchschnittssatzen in ausgewahlten Fallen (8 17).

Dem stehe die Notwendigkeit einer versicherungs- oder finanzmathematische Berechnung
nur beim Sozialkapital gegentber (vgl. nur 8 14 Abs. 7 Z 1 und Abs. 12 EStG 1988). Damit
sei dem EStG 1988 ein Gebot zur finanzmathematischen Berechnung in - wie hier - unge-
regelten Féallen nicht einmal andeutungsweise zu entnehmen. Somit bestatige auch die
Gesamtbetrachtung den ersten Eindruck, dass die lineare Berechnung von der Warte des
Gesetzes in gleicher Weise zulassig sei wie beispielsweise eine finanzmathematische

Abgrenzung.

Dieses Zwischenergebnis werde durch die Verwaltungspraxis erhartet. Das BMF habe mehr

als einmal bestatigt, dass beide Varianten gleichwertig seien.
Ein Streifzug durch die einschlagigen BMF-Erlasse zeige folgendes Bild:

e Nach Pkt. 5.1 Abs. 6 der KESt-RL kénne der Kapitalertrag aus Unterschiedsbetrdagen im
Sinne des Punktes 3.3. “einschliellich Nullkuponanleihen ...... nach der im Pkt. 5.1 Abs. 1
dargestellten Formel abgegrenzt werden." Somit sei auch fiir Zerobonds die lineare Be-

rechnung ausdricklich vorgesehen.

e Diese Auffassung waére in einer Einzelerledigung vom 23.8.2000, RdW 2001/696 aus-
dricklich bestatigt worden. Demnach sei bei der VerauRerung eines Wertpapiers vor dem
Ende der Laufzeit fur den zeitanteiligen Kapitalertrag des VerauRerers im Zeitpunkt
Abzugspflicht gegeben. Die Berechnung dieser anteiligen Kapitalertrage habe grund-
satzlich finanzmathematisch zu erfolgen; die KESt RL erlaubten allerdings auch eine (ver-

einfachte) Berechnung anhand der in Pkt. 5. 1 dargestellten Formel.

Der Bw sei durchaus bewusst, dass diese Haltung des BMF grof3zligiger als jene in Deutsch-
land sei, wo nur die finanzmathematische Abgrenzung anerkannt werde (BMF 24.1.1985, DB
465). Die lineare Abgrenzung sei - dieser Aspekt erscheine wesentlich - auch an keine Bedin-
gungen geknipft. So ware fur die einfachere Berechnung weder ein Antrag noch das Nicht-
Uberschreiten einer bestimmten Bandbreite zur finanzmathematischen Berechnung erforder-
lich gewesen. Vielmehr wére es jedem einzelnen Abfuhrverpflichteten freigestellt, fir welche
Berechnungsvariante er sich entscheide. Diesbeziiglich habe somit ein freies Wahlrecht
bestanden, von dem die Bw in Form der linearen Abgrenzung Gebrauch gemacht habe. Dieser

Weg sei - wie eben gezeigt - gesetzes- und erlasskonform. Gerade unter diesem Aspekt
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verwunderten die Prifungsfeststellungen (samt Steuernachforderung), da der Bw damit -
freilich unterschwellig - ein fehlerhaftes Verhalten unterstellt werde. Dafur gibe es aber keine
objektiven Anhaltspunkte. Die Vorgangsweise der Bw. sei ordnungsgemaf und daher nicht zu

beanstanden.

Dieses Wahlrecht wurde - soweit ersichtlich - durch die EStR 2000 beseitigt. Dort sei nur mehr
die finanzmathematische Berechnung vorgesehen. Diese Anderung der Erlasspraxis sei fur die
Zukunft - und nur insoweit - von Bedeutung, nicht hingegen auch fir die Vergangenheit. Dies
komme in den EStR 2000 selbst zu Ausdrucke, die in der Einleitung zu folgende bemer-

kenswerte Aussage treffen wirden:

“Die EStR 2000 sind auf der Veranlagung 2000 generell anzuwenden. Bei abgabenbehord-
lichen Prifungen fir vergangene ZeitrAume und auf offene Veranlagungsfélle .... sind die
EStR 2000 anzuwenden, soweit nicht........ andere Erlasse fir diese Zeitrdume glnstigere

Regelungen vorsehen."

Die bisherigen BMF-Erlasse hatten eine solche fur die Bw giinstigere Regelung enthalten, die
der Bw dem gemal nicht (auch nicht unter Hinweis auf die EStR 2000) verwehrt werden
durfe. Erganzend sei noch auf folgenden Aspekt hinzuweisen: Die Anderung der Erlasspraxis
andere nichts daran, dass das Gesetz in dieser Frage unveréandert geblieben sei. Daher kdnne
die Vorgangsweise der Bw nicht nachtraglich gesetzwidrig geworden sein, nur weil das BMF in

dieser Frage nunmehr eine weniger grof3ziigige Haltung einnehme.
Einwand: Rickgédngig gemachte Kapitalertrage (8 95 Abs. 6 EStG 1988)

Das Riickgangigmachen von Kapitalertragen fuhre geméaR 8 95 Abs. 6 EStG 1988 zu einer
KESt-Gutschrift, die jedoch der Hohe nach mit den an den riickgdngig gemachten Kapitaler-
tragen einbehaltene KESt beschrankt sei (Quantschnigg/Schuch, ESt-HB2, § 95 Tz 12). Damit
bilde die ist die erhobene bzw. zu erhebende KESt die Obergrenze fir die KESt-Gutschrift
(Doralt EStG4, § 95 Tz 49 mwN). Im Bereich der Forderungswertpapiere lagen riickgangig
gemachte Kapitalertrage iZm Stiickzinsenabrechnungen vor (Quantschnigg/Schuch, ESt-HB2'
§ 95 Tz 9 Pkt. 2; Doralt, EStG4, § 95 Tz 32).

Auf Grund dieser Bestimmung ware es - insbesondere unter Bedachtnahme der Mdglichkeit
des Depotibertrages von einem Kreditinstitut zu einem anderen - Aufgabe der Behdrde
gewesen, daflr zu sorgen, dass die KESt-Gutschrift die ordnungsgeman einbehaltene und
abgefiihrte KESt nicht Ubersteigt. Die von der Bw gewdhlte Berechnung - die lineare Abgren-
zung - entspreche jedenfalls dem Gesetz, dass zu dieser Frage keine Aussage treffe, sie somit

ganzlich offen lasse. Das BMF habe auf dem Erlassweg die einfachere (“lineare") Abgrenzung
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ausdrticklich zugelassen (zuletzt: BMF 23.8.2000, RdW 2001/6696). Aus diesem Grund
spreche die KESt Handhabung durch die Bw dem Gesetz und der Verwaltungspraxis. Dies
bedeute in weiterer Folge, dass die von der Bw ermittelten Werte ordnungsgeman und daher
als Obergrenze fir die KESt-Gutschrift heranzuziehen seien (8§ 95 Abs. 6 EStG 1988). Die Bw
habe somit eine richtige Methode angewendet und bei dieser ausreichend KESt abgezogen,
sodass es fur ihre Haftungsinanspruchnahme keine sachliche Rechtfertigung mehr géabe (vgl.
dazu auch Moritz, SWK 2001, S 361; S 362). Deutlich mache dies auch die Tatsache, dass von
der Finanzverwaltung nur KESt-Gutschriften zu Zerobonds, welche sich noch am Depot
beféanden oder zu anderen Kreditinstituten Ubertragen wurden, beeinsprucht worden seien.
Offensichtlich sei die Finanzverwaltung der Auffassung, dass bei Zerobonds, bei welchen
sowohl die KESt-Gutschrift anléasslich des Kaufes als auch die KESt anlésslich des Verkaufes
nach der linearen Methode berechnet wurde, kein Handlungsbedarf bestehe. Wohl auch
deshalb, da es bei Anwendung der finanzmathematischen Methode hier in vielen Féllen

moglicherweise zu Korrekturen zu Lasten der Finanz kommen kénnte.
Bedenken gegen die Haftungsinanspruchnahme
Einfachgesetzliche Einwendungen

Die bisherigen Einwendungen zur KESt Vorschreibung wirden auf die Haftungsinanspruch-

nahme zwangslaufig durchschlagen, ohne dass hiezu noch viel zu sagen waére.

Bei der KESt sei - ebenso wie bei der Lohnsteuer - zwischen dem Steuerschuldner und dem

Abzugsverpflichteten, der fir die Abfuhr der Steuer haftet, zu unterscheiden:

e Steuerschuldner sei nach § 95 Abs. 2 der Empfanger (Glaubiger) der Kapitalertrage, dem
die KESt aber nur ausnahmsweise direkt vorgeschrieben werden durfe. Lagen die Vorraus-
setzungen des § 95 Abs. 5 EStG 1988 (dazu gleich unten) nicht vor, so sei der Haftende

fur die KESt zwingend in Anspruch zu nehmen.

e Der zum Abzug Verpflichtete (8 95 Abs. 3 EStG 1988) sei zur Einbehaltung und Abfuhr
der KESt verpflichtet.

Die Geltendmachung der Haftung habe gemaR § 224 Abs. 1 BAO durch Erlassung eines Haf-
tungsbescheides zu erfolgen (Doralt EStG4, § 95 Tz 4; Hofstatter/Reichel/ Fellner/Fuchs/Zorn,
EStG 1988, § 95 Rz 3). GemaR § 202 BAO durfe ein Haftungsbescheid nur dann erlassen
werden, wenn sich die Abgabeberechnung als unrichtig erweise oder wenn sie zwar richtig

erfolgt sei, aber ein zu geringer Betrag abgefuhrt wurde (sog. Abfuhrdifferenzen). Die
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Nachforderung solcher Abfuhrabgaben (zB KESt) sei durch Haftungsbescheid (8§ 224 BAO)
geltend zu machen (Ritz, BAO2, § 202 Tz 3).

In diesem Zusammenhang sei 8§ 224 Abs. 2 BAO zu bericksichtigen, wonach die Bestim-
mungen des EStG 1988 lber die Geltendmachung der Haftung fiir Steuerabzugsbetrage unbe-
rihrt blieben. Daher sei in dieser Frage vorrangig auf § 95 EStG 1988 bedacht zu nehmen, der
primar die Heranziehung des Haftenden im Auge habe (Abs. 2), daneben ausnahmsweise
aber auch einen direkten Zugriff auf den Glaubiger vorsadhe (Abs. 5). Nach dieser Bestimmung

sei an Stelle des Haftenden der Glaubiger nur dann (arg: “ausnahmsweise ") heranzuziehen

¢ wenn der Haftungsschuldner die geschuldeten Betrage nicht vorschriftsmaRig gekurzt
hatte (Abs. 5 Z 1); oder

e wenn der Steuerschuldner wusste, dass der zum Abzug verpflichtete die einbehaltenen
Steuerbetrage nicht vorschriftsmafig abgefuhrt und dies der Abgabenbehdrde nicht

unverziglich mitgeteilt hatte.

Somit dirfe der eigentliche Steuerschuldner nur dann unmittelbar (mit Abgabenbescheid) in
Anspruch genommen werden, wenn der Steuerabzug unrichtig (zu gering oder gar nicht) vor-
genommen wurde (erster Tatbestand). Dagegen kdnne der Steuerschuldner auch nicht ein-
wenden, der unrichtige Steuerabzug sei ohne sein Wissen erfolgt (Hofstatter/Reichel/-Fell-
ner/Fuchs/Zorn, EStG 1988, § 95 Rz 3). Der zweite Tatbestand sei erfullt, wenn dem Steuer-
schuldner die nicht - oder nicht vollstandige - Abfuhr der einbehaltenen Betréage ausdricklich
bekannt war. Es geniige daher zu seiner unmittelbaren Inanspruchnahme nicht, dass er die
nicht vorschriftsméaRige Abfuhr bloR héatte erkennen kdnnen oder missen. Selbst wenn ihm die
Abfuhrdifferenzen (zumindest dem Grunde nach) bekannt waren, kénne er sich durch
unverzugliche Mitteilung des maligeblichen Sachverhaltes an das zustandige Finanzamt von

seiner Inanspruchnahme befreien. Unverziglich bedeute ohne schuldhafte Verzdgerung.

Beide Tatbesténde seien erfillt, sodass die Behdrde auch auf den Priméarschuldner greifen
hatte kénnen. Flr die Z 1 des § 95 Abs. 5 EStG 1988 konnten bereits die Prifungsfeststel-
lungen der Behorde ins Treffen gefuhrt werden, die - im Falle ihrer Richtigkeit - zwangslaufig
zu den Abfuhrdifferenzen fiihrten. Fir den zweiten Tatbestand ware in jedem Einzelfall das
Wissen des Steuerschuldners (Primarschuldners) zu beweisen. Das sei wortlich gemeint: Ein
bloRes “Wissen-kdnnen " oder “Wissen-mussen " reiche dafur nicht aus. Die Bw habe tber
den konkreten Wissenstand der einzelnen Anleger keine genauen Informationen. Daher kénne

sie dazu auch keine konkrete Aussage abgeben. Sie halte es aber fir méglich, dass der eine
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oder andere Anleger das fiir seine Inanspruchnahme erforderliche Wissen tatsachlich gehabt

hat.

Als weiteres Zwischenergebnis bleibe somit festzuhalten, dass die Haftungsinanspruchnahme
jedenfalls unberechtigt gewesen sei. Entweder erweise sich die Berechnung - die lineare
Abgrenzung der Stiickzinsen als gesetzeskonform. In diesen Fall seien die Voraussetzungen
fir einen Haftungsbescheid von vornherein nicht gegeben, ohne dass noch viel zu sagen
ware. Wenn die Abgrenzung der Stlickzinsen finanzmathematisch (und nicht linear) erfolgen
hatte missen, ware die KESt-Berechnung unrichtig (dies werde von der Bw jedoch energisch
bestritten). In diesem Fall waren die Voraussetzungen fir eine direkte Inanspruchnahme des
Anlegers (= Priméarschuldner) gegeben, soweit er dem Fiskus bekannt sei (§ 95 Abs. 5 EStG
1988). In diesen Fallen stelle sich die Frage nach der Richtigkeit der Ermessensentscheidung.
Unter Ermessen (8 20 BAQO) verstehe man einen Spielraum in der Rechtsanwendung, der es
der Behdrde ermdglicht, zwischen zwei oder mehreren rechtlich gleichwertigen Lésungen zu
wahlen (VWGH 18.12.1997, 96/16/0143, OStZB 1998, 404). Die Ermessensiibung sei ent-
sprechend zu begriinden (standige Rsp. des VWGH; vgl. Erk. 30.7.1992, 89/17/0106f, OStZB
1993, 253). Eine Begriindung der Ermessensibung fehle. Dies werde als Verfahrensmangel

(Begrtiindungsmangel) geltend gemacht.

Die Bw hege Zweifel an der Richtigkeit der Ermessentibung, die fur die Behdrde zwar prakti-
kabel sei, umgekehrt aber voll zu Lasten der Bw gehe und lberdies die wirtschaftliche Realitat
auf den Kopf stelle. Faktum sei, dass die Bw aus dieser Konstruktion keinerlei steuerlichen
Nutzen gezogen habe. Faktum sei weiters, dass es die Behdrde in der Hand gehabt hatte, die
KESt-Vergutung (8 95 Abs. 6 EStG 1988) mit der von der Bw einbehaltenen (und abgefiihrten)
KESt zu begrenzen. Faktum sei weiters, dass der Bw durch die Haftungsinanspruchnahme
Kosten verwachsen, die bei ihr hdngen blieben. Dazu kdmen noch die Mihen des Regresses
gegen die Verkaufer, die auch dazu fuhren kénnten, dass Teile der Steuernachforderung
uneinbringlich sein werden. Damit werde das gesamte Glaubigerinteresse auf die Bw
abgewalzt, wohl das Gesetz auch die Mdglichkeit eines direkten Zugriff auf die Anleger vor-

sahe.

Die Bw raume fairerweise ein, aus eigenem nicht beurteilen zu kénnen, welche Falle dem
Fiskus namentlich bereits bekannt seien bzw. in welchen Féllen es sonstige Hindernisse fir

einen direkten Zugriff auf den Erstschuldner géabe.

Verfassungsrechtliche Bedenken
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Die obigen Uberlegungen zum Ermessen hatten auch eine verfassungsrechtliche Komponente.
Steuerschuldner der in Rede stehenden Kapitalertréage sei der einzelne Anleger. Die Bw sei -
wie auch alle anderen Banken - am Steuerschuldverhéltnis selbst nicht beteiligt. Sie sei daher
ein am Steuerschuldverhaltnis nicht beteiligter Dritter, der von Gesetzes wegen zur
Mitwirkung bei der Einhebung der Abgaben des eigentlichen Steuerschuldners verpflichtet sei.
Dem Gesetzgeber sei zuzusinnen, dass er bei der Festlegung der die Bw. treffenden Pflichten
den aus dem Gleichheitsgrundsatz erflieRenden VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz bertcksichtigt
habe (VfGH 15.3.2000, G141-150/99). Daraus ergabe sich, dass dem Gesetzgeber jedenfalls
auch in verfassungskonformer Interpretation der gesetzlichen Vorschriften zuzusinnen sei,
dass die Bw nur dann in Anspruch genommen werden durfe, wenn dies durch “besondere
Umstande" gerechtfertigt sei (vgl. VfGH 15.3.2000, G141-150/99). Eine Inanspruchnahme
scheide aber wohl jedenfalls dann aus, wenn die Bw sich nach bestem Wissen und Gewissen
bemiht habe, den gesetzlichen Vorschriften zu entsprechen. Unzweifelhaft habe die Bw dies
im vorliegenden Fall getan: Die Bw habe die lineare Abgrenzung gewahlt, da sie davon
Uberzeugt war und sei, dass es sich dabei um die einzig richtige sich aus dem Gesetz
ergebende Methode handle. Wie oben in dieser Berufung bereits ausgefuihrt, wirden

Uberzeugenden Argumente daflir sprechen, von der Richtigkeit der linearen Abgrenzung aus

zugehen. Die Bw habe sich aber nicht nur vom Inhalt der gesetzlichen Vorschriften ein Bild
gemacht, sondern haben zusétzlich auch noch an der in den KESt-Richtlinien wiedergegebe-
nen Verwaltungsauffassung orientiert. Aus diesen Richtlinien ergéabe sich - worauf bereits
mehrmals hingewiesen wurde-, dass jedenfalls auch die Finanzbehdrden davon ausgingen,
dass die lineare Methode gesetzeskonform sei. Mehr kdnne man aber nicht von der Bw ver-
langen: Wenn die Bw nicht nur die gesetzlichen Vorschriften selbst sorgféltig beachtet, son-
dern auch an der Verwaltungsauffassung orientiert habe, kénne und dirfe ihr kein Vorwurf

treffen, der dazu fiihre, dass sie zur Haftung herangezogen werde.

Dazu komme noch, dass selbstverstandlich auch vielen Kunden nicht nur der Inhalt der
Gesetze, sondern auch der Inhalt der Verwaltungsauffassung bekannt sei. Die Kunden héatten
von der Bw vdllig zurecht erwartet, dass diese die Kapitalertragsteuer in der Weise berechne,
wie dies nach der Verwaltungsauffassung als zutreffend angesehen wurde. Hatte die Bw sich
gegen die — von ihr als richtig erkannte - Interpretation der gesetzlichen Vorschriften durch
die Verwaltungspraxis gestellt und sich geweigert, die Berechnung der Kapitalertragsteuer
aufgrund der Verwaltungsauffassung durchzufiuihren, wére dies bei ihren Kunden nicht nur auf
Unverstandnis gestoRRen, sondern hatte zweifellos dazu gefihrt, dass die Kunden nicht Lei-

stungen der Bw, sondern die Leistungen einer anderen Bank in Anspruch genommen héatten.
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Somit habe die Bw nicht nur sorgfaltig das Gesetz beachtet, sondern auch sich vollinhaltlich
anhand der Verwaltungsauffassung orientiert und habe damit auch einer berechtigten Er-

wartung ihrer Kunden entsprochen.

In dieser Konstellation wére es unverhaltnismafig und durch nichts zu rechtfertigen, wenn die
Bw nunmehr in Anspruch genommen werde, obwohl sie dem Gesetz und der Verwaltungs-
auffassung entsprochen habe, und dann auch noch durch die Inanspruchnahme gezwungen
werden, zu versuchen, sich an ihren Kunden schadlos zu halten, die aber wiederum berechtigt
darauf vertraut hatten und von der Bw erwarten konnten, dass sie der Verwaltungsauffassung
gefolgt sei. Ohne dass der Bw ein Verschulden treffe, wére sie dann gezwungen, die
Vertrauensbasis mit zahlreichen Kunden zu zerstéren und damit ihren eigenen Geschéfts-
beziehungen -die Grundlage ihrer Tatigkeit - fur alle Zukunft zu vereiteln. Dazu komme, dass
es der Bw in vielen Fallen kaum mdglich sei, sich an ihren Kunden schadlos zu halten. Zivil-
rechtlich und wirtschaftlich bestehe namlich etwa im Hinblick auf die Vielzahl der mdglichen
Einreden, aber auch im Hinblick auf den Kursverlust der Anleihen jedenfalls erhebliche Pro-
bleme. Dartiber hinaus kénne es sein, dass einzelne ehemalige Kunden (Ubertrage) nicht
mehr auffindbar wéren. Jedenfalls sei die Bw wir hinsichtlich der Bonitat ihrer ehemaligen

Kunden einem erheblichen Risiko ausgesetzt.

Aus all diesen Griinden sei klar, dass ein Gesetzesinhalt, der im vorliegenden Fall die Heran-
ziehung der Bw zur Haftung erlauben wirde, mit dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht
vereinbar ware und damit dem verfassungsrechtlich verankerten Gleichheitsgrundsatz wider-
sprechen wirde. Jede Behdrde - und damit auch die zur Entscheidung Uber diese Berufung
zustandige Behorde - sei aber verpflichtet, einem Gesetz im Zweifel den Inhalt zu geben, den
es als mit der Verfassung vereinbar erscheinen lasst. Dies bedeute, dass auch das Argument
der verfassungskonformen Interpretation des § 20 BAO und der Haftungsbestimmungen dazu
zwinge, im vorliegenden Fall die Bw. nicht in Anspruch zu nehmen. Sonst wéare wohl zweifellos

ein VerstolR gegen die Verfassung gegeben.

Die Bw habe bereits mehrmals darauf hingewiesen, dass die gesetzlichen Vorschriften so zu
interpretieren seien, dass sich die Anwendung der linearen Methode zwingend und als allein
richtig aus dem Gesetz ergibt. Dafiir wiirden auch weitere verfassungsrechtlichen Uberle-
gungen sprechen. Ware namlich der Inhalt der gesetzlichen Vorschriften derart beliebig, dass
es der Verwaltungsbehérde freistiinde, vollig undeterminiert zu entscheiden, ob und unter
welchen Voraussetzungen die lineare Methode oder eine andere Methode zur Abgrenzung
herangezogen werde, ware der Inhalt der gesetzlichen Vorschriften wohl keineswegs mit Art

18 B-VG vereinbart. Im vorliegenden Fall stehe noch dazu gar nicht nur eine andere alterna-
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tive Methode zur Verfigung, sondern eine Vielzahl finanzmathematischer Berechnungsmog-
lichkeiten. Dies verstarke noch die Bedenken im Hinblick auf Art 18 B-VG, da unter der
Annahme, dass nach finanzmathematischen Methoden zu berechnen wére, dem Gesetz
Uberhaupt beim Anhaltspunkt zu entnehmen wére, welche dieser Methoden zum Tragen

kommen solle.

Nicht Ubersehen werden durfe namlich, dass nach der Rechtsprechung der Verfassungsge-
richtshofs jeglicher Vollzugsakt auf seine RechtsmaRigkeit hin gemessen werden kénnen
musse, damit sich das Gesetz als verfassungskonform erweist (fur alle: VfGH ........ ViSlg
12133 = OStZB ....). “Der Inhalt einer Regelung muss soweit bestimmbar (sein), dass der

Rechtsunterworfene sein Verhalten danach einrichten kann" (VfGH ...., VfSlg 13460 = OStZB)
Kapitalertragsteuer von Behebungen

Eine wesentliche Frage bilde im konkreten Fall die Auslegung der Bestimmung des § 95 Abs 4
Z 3 EStG, wonach bei Kapitalertragen bei Forderungswertpapieren im Zeitpunkt der Falligkeit
der Kapitalertrage und im Zeitpunkt des ZuflieRens anteiliger Kapitalertrage anlasslich der
VeraulRerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons eine Verpflichtung zum Abzug der
Kapitalertragsteuer entsteht. Dabei fingiere der Gesetzgeber die "Meldung" des Eintritts von
Umstanden, die die Abzugspflicht beenden oder begriinden als VeraufRerung. Nach Quant-
schnigg/Schuch, Rz 9.3 zu 8 95 solle der Begriff “Meldung” im Sinn eines “Kenntniserlangens"
durch die Bank verstanden werden. Abschnitt 4.4 der Kapitalertragsteuerrichtlinien
interpretierten diese Bestimmung so, dass der Wegfall der Voraussetzungen fir die Abzugs-
pflicht oder fiir die Befreiung von der Abzugspflicht (Anderung der Grundlagen fiir den
Steuerabzug) bzw die Meldung hiertber als VeraufRerung des Wertpapiers gilt. Insbesondere
sei dies in folgenden Féllen gegeben: Eintritt in die oder Austritt aus der unbeschréankten
Steuerpflicht, Wegfall oder Begriindung einer kuponauszahlenden Stelle im Inland, Abgabe
einer Optionserklarung (siehe auch Rz 7762 EStR 2000). Im Bereich der Kapitalertrage aus
Forderungswertpapieren erstrecke sich die Steuerpflicht somit auch auf anteilige Kapital-
ertrage anlasslich der VeradulRerung eines Wertpapiers, also insbesondere auf die so
genannten Stiickzinsen (8 95 Abs. 3 Z 2 EStG). Der Steuerabzug sei in jenem Zeitpunkt
vorzunehmen, in dem die anteiligen Kapitalertrdge nach den Kriterien des 8§ 19 zuflieRen

(8 95 Abs. 4 Z 3 EStG). Die Annahme einer VerauBerung des Wertpapiers bewirke in diesen

Fallen eine zeitanteilige Erhebung der Kapitalertragsteuer.

Letztlich sei zu beriicksichtigen, dass bei Forderungswertpapieren die Verpflichtung zum

Kapitalertragsteuerabzug an das Vorliegen e/ner kuponauszahlenden Stelle im Inland
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anknupfe (8 93 Abs 3 letzter Satz EStG). § 95 Abs 3 Z 2 EStG normiere die Bank, die an den
Kuponinhaber Kapitalertrage im Zeitpunkt der Falligkeit und anteilige Kapitalertrage anlasslich
der VerauBerung des Wertpapiers auszahlt, als kuponauszahlende Stelle. Es sei grundsatzlich
so, dass der Begriff der kuponauszahlenden Stelle nicht mit dem Depot identisch sei. Wenn
daher die Abgabenbehotrde 1. Instanz behaupte, dass die Entnahme aus dem Depot eine
KEST-Pflicht begrindet, dann sei dieses Ergebnis nicht aus dem Gesetz abzuleiten. Nur dann,
wenn es anlasslich der Beendigung der kuponauszahlenden Stelle im Inland zu einer
entsprechenden Meldung dariiber komme, und dies gleichzeitig mit einem ZuflieBen von
anteiligen Kapitalertragen verbunden sei, kdnne tberhaupt eine KESt-Pflicht ausgeltst wer-

den.

Unterstelle man, dass mit Entnahme aus dem Depot auch eine kuponauszahlende Stelle im
Inland hinsichtlich der entnommenen Wertpapiere wegfalle (was nicht zwingend sei und von
der bescheiderlassenden Behdorde nicht einmal behauptet wurde), stelle sich weiters die
Frage, ob diese Beendigung der Funktion als kuponauszahlende Stelle zu einer fiktiven Ver-
auBerung iSd § 95 Abs 4 Z 3 EStG fuhre. § 95 Abs 4 Z 3 EStG spreche allgemein von
“Umstanden, die die Abzugspflicht beenden oder begriinden™. Nachdem die Kapitalertrag-
steuerpflicht an das Bestehen einer kuponauszahlenden Stelle kniipfe, kdnne der Wegfall
einer derartigen kuponauszahlenden Stelle im Inland in Ubereinstimmung mit den Ausfiihrun-
gen der Kapitalertragsteuerrichtlinien (EStR) iVm einer Meldung Uber diesen Umstand
gegeniuber dem Abfuhr- und Haftungspflichtigen als eine fiktive VerdufRerung anzusehen sein.
Fraglich sei, ob dies im konkreten Fall zutreffe. Jedenfalls habe die bescheiderlassende
Behorde keine diesbeziiglichen Feststellungen getroffen. Im konkreten Fall werde aber von
der bescheiderlassenden Behérde die Depotentnahme als solche - entgegen dem Gesetzes-
wortlaut - als VerauRerungstatbestand gesehen. Gern § 93 Abs 1 EStG unterlagen im Inland
bezogene Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren der KESt, wobei die kuponauszahlende
Stelle gern § 95 Abs 3 Z 2 EStG zum Abzug der KESt verpflichtet sei. Darunter falle
insbesonders ein inlandisches Kreditinstitut, "das an den Kuponinhaber Kapitalertrage im
Zeitpunkt der Falligkeit und anteilige Kapitalertrage anlasslich der VerdulRerung des Wertpa-
piers auszahlt". Eine kuponauszahlende Stelle sei durch das Kriterium der Auszahlung der
Kapitalertrage charakterisiert. Die kuponauszahlende Stelle werde begriindet, indem ein
inlandisches Kreditinstitut die Kapitalertrdge an den Investor auszahlt oder gutschreibt. Die
Zahlstelle misse weder Uber das Wertpapier noch tber den Kupon verfligen. Insbesondere
musse das Wertpapier nicht auf einem inlandischen Depot hinterlegt sein (Rz 7712 EStR

2000). Es komme nicht auf einen bestimmten Titel fir die Auszahlung der Kapitalertrage an.
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Auch nach den Erlauternden Bemerkungen sei eine Hinterlegung auf einem inlandischen
Depot nicht erforderlich (§ 93; 621 BIgNR XVII. GP. Ebenso Doralt, ESt-Kommentar® Tz 9 zu §
95). Da es daher fiir das Vorliegen einer kuponauszahlenden Stelle unerheblich sei, ob das
Wertpapier bzw der Zinskupon tatséchlich in einem inlandischen Depot verwahrt werde oder
nicht, kdnne die Entnahme aus dem Depot keinen Einfluss auf die Abzugspflicht durch die
kuponauszahlende Stelle haben. Einziges Kriterium fur das Vorliegen einer kuponauszah-
lenden Stelle sei die Auszahlung der Zinsen. Die KESt-Pflicht gehe daher wesentlich weiter
und sei auch in Fallen anzuwenden, bei denen das Wertpapier gerade nicht in einem Depot

einer Bank lagere.

Gern 8 95 Abs 4 Z 3 EStG erfolge der KESt-Abzug bei Forderungswertpapieren im Zeitpunkt
der Falligkeit der Kapitalertrdge und im Zeitpunkt des ZuflieBens anteiliger Kapitalertrage
anlasslich der Verauerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons. Ebenso als Verau-
Rerung gelte die "Meldung des Eintritts von Umstanden, die die Abzugspflicht beenden oder
begrinden”. Beispielsweise werde im Gesetz die Erteilung bzw der Widerruf einer Betriebs-
vermogenserklarung gern § 94 Z 5 EStG aufgezéahlt. Die KESt-Abzugspflicht kénne daher nur
die Meldung eines Ereignisses ausldsen, das die Abzugspflicht durch die kuponauszahlende

Stelle beendet.

8§ 95 Abs 4 Z 3 2. Satz EStG sei mit BGBI 1993/12 eingefuhrt worden. Die Erlauternden
Bemerkungen (811 BIgNR XVIII. GP) séhen vor, dass diese Bestimmung auf die Erteilung bzw
den Widerruf einer Befreiungserklarung gern § 94 Z 5 EStG anwendbar ist. Wortlich fihrten
die EB weiter aus: "Durch die Einfigung des Begriffes "insbesondere™ im Klammerausdruck
des § 95 Abs 4 Z 3 soll - der derzeitigen Praxis entsprechend - verdeutlicht werden, dass die
Begriindung der Abzugspflicht in Ausnahmeféllen auch aus anderen Griinden als dem
Widerruf der Befreiungserklarung denkbar ist (zB Meldung tber einen Wechsel in der
personlichen Steuerpflicht).” Da durch die Entnahme aus dem Depot nicht das "Bestehen”
einer Bank als inlandische kuponauszahlende Stelle beendet werde, komme es zu keiner
Beendigung der Abzugspflicht seitens der Bank. Der Bank als Haftungsverpflichtender fir die
KESt gehe im Normalfall keine vom Gesetz geforderte "Meldung des Eintritts von Umstéanden,
die die Abzugspflicht beenden oder begriinden” zu. Bei der Bank selbst werde idR nur der
faktische Vorgang der Depotentnahme gesetzt. Dies schliel3e das Weiterbestehen einer inlan-

dischen kuponauszahlenden Stelle nicht aus.

Ware die Rechtsansicht des Finanzamtes, die den angefochtenen Bescheiden zugrunde liegt,
gesetzeskonform, wirde die Depotentnahme eine Beendigung der KESt-Pflicht bedeuten.

Dies wirde zur Folge haben, dass beispielsweise das so genannte "Tafelgeschéaft" nicht KESt-
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pflichtig ware. Beim so genannten Tafelgeschéaft wirden die Kunden das entsprechende
Wertpapier mit nach Hause nehmen. Bei Kuponfalligkeit werde der Kupon zur Abrechnung
bei der Bank eingereicht. Gehe man davon aus, dass die Depotentnahme bzw die kdrperliche
Ausfolgerung des Wertpapiers an den Kunden die KESt-Abzugspflicht beendet, waren die bei
der Bank als Zahlstelle eingereichten Zinskupons beim Tafelgeschéaft nicht KESt-pflichtig.
Dasselbe wiirde im wesentlichen auch bei Ubertragung auf eine Depot bei einer anderen
Bank gelten. Mangels einer Beendigung einer kuponauszahlenden Stelle im Inland bzw einer

Meldung daruiber sei der Tatbestand es § 95 Abs 4 Z 3 EStG nicht erfullt.

Im Ergebnis wirde die Rechtsansicht des Finanzamtes bedeuten, dass die von § 95 Abs 4 Z
3 EStG geforderte "Meldung des Eintritts von Umsténden, die die Abzugspflicht beenden oder
begrinden”, insofern ins Gegenteil verkehrt wird, als die Bank jedenfalls bei der Depo-
tentnahme die KESt auf die zeitanteiligen Zinsen abziehen musste, aul3er ihr liegt eine "Mel-
dung Uber das Nichtvorliegen von Umsténden vor, die die Abzugspflicht beenden”. Dieses

Ergebnis sei aber nicht aus dem Gesetz abzuleiten.

Selbst wenn man der Meinung wére, es wirde durch die Depotentnahme ein VerdauRerungs-
tatbestand verwirklicht, wiirde mangels eines Zuflusses von Zinsertragen anlasslich der

Depotentnahme kein KESt-Pflicht ausgeldst.

Gehe man namlich grundsatzlich davon aus, dass eine fiktive VerdulRerung iSd 8 95 Abs 4 Z
3 EStG vorliegt, werde aber fur eine tatsachliche KESt-Pflicht zuséatzlich verlangt, dass es zu
einem “ZuflieRen (8§ 19) anteiliger Kapitalertrage anlasslich dieser VerauBerung" kommt. § 95
Abs 4 Z 3 EStG enthalte eine Fiktion hinsichtlich des VerduRerungstatbestandes. Beziiglich

des Zuflusses werde auf § 19 EStG verwiesen.

Auf Grundlage des Erkenntnisses des VwWGH vom 5,7.1994, 91/14/0064, liege aber kein
Zufluss vor. Fir die Verpflichtung zur Vornahme eines Steuerabzuges sei namlich jedenfalls
Voraussetzung, dass es zu einem ZuflieBen von Kapitalertrdgen iSd § 19 EStG aus Anlass der
(fiktiven) VerauBerung kommt. Aufgrund der zitierten Entscheidung des VwWGH sei davon
auszugehen, dass es bei VerdulRerung eines Wertpapiers zu keinem Zufluss von anteiligen
Kapitalertragen aus Anlass dieser VerauRerung kommt. Nach der zitierten Entscheidung trete
namlich der anteilige Zufluss an den VerduRerer erst in dem Zeitpunkt ein, in dem auch der
Zufluss beim Rechtsnachfolger erfolgt. Aus der Sicht des Kapitalertragsteuerabzuges stelle
sich aber die Frage, ob sich aus § 95 Abs 4 Z 3 EStG nicht ein anderer Zuflusszeitpunkt
ableiten lasst. Diese Bestimmung enthalte eine Zuflussfiktion flur Zwecke der Kapital-

ertragsteuer.
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Bei Kapitalertrdgen aus Forderungswertpapieren wirden fiur Zwecke der Einbehaltung der
Kapitalertragsteuer die Kapitalertrdge im Zeitpunkt der Falligkeit oder im Zeitpunkt des
ZuflielRens (8§ 19) anteiliger Kapitalertrage anlasslich der VeraufRerung des Wertpapiers als

zugeflossen gelten.

Bei Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren séhe somit der Gesetzgeber den Zeitpunkt
der Falligkeit oder den Zeitpunkt des ZuflieRens anteiliger Kapitalertrage iSd 8§ 19 EStG aus
Anlass der VerauRBerung als mafgeblichen Zeitpunkt fir den Kapitalertragsteuerabzug an. Der
Zufluss fur Zwecke der Kapitalertragsteuer setze damit voraus, dass in einem Veranlas-
sungszusammenhang mit der VerauRerung des Wertpapiers ein Zufluss von Kapitalertragen
iSd 8§ 19 EStG stattfindet. Nach der zitierten Rechtsprechung sei dies allerdings nicht der Fall.
Nach dieser Rechtsprechung sei namlich nicht der Zufluss des fur die Ubertragung der Zin-
sanwartschaft erhaltenen Abtretungspreises beim Abtretenden, sondern der Zufluss des
Zinsertrages beim Ubernehmer fiir die zeitliche Erfassung iSd § 19 EStG maRgebend. Erst der
Zufluss beim Erwerber bewirke auch den Zufluss beim VerauRerer des Wertpapiers. Das
Entgelt aus der Abtretung der Forderung auf den anteiligen Zinsertrag (Stiickzinsen) werde
nicht als Kapitalertrag angesehen, sodass es im Zeitpunkt der VerduRerung des Wertpapiers
auch zu keinem ZuflieRen anteiliger Kapitalertrage iSd § 19 EStG komme, was aber § 95 Abs
4 7 3 EStG ausdriicklich verlangt. Der Zufluss bei Falligkeit der Kapitalertrage erfolge aber
nicht anlasslich einer Wertpapieriibertragung, sondern unabhangig von einer solchen. Durch
den ausdrticklichen Verweis auf 8 19 EStG wirden die Zuflussgrundséatze nach dieser
Bestimmung auch fur KESt-Zwecke gelten. Ein unterschiedlicher Zuflussbegriff sei dem
Gesetz nicht zu entnehmen. Im Gegenteil: Durch die ausdrickliche Bezugnahme auf § 19
EStG in § 95 Abs 4 Z 3 EStG sei vielmehr davon auszugehen, dass der Gesetzgeber einen
identen Zuflussbegriff verwendet (vgl demgegeniiber die davon abweichenden Zuflussfiktio-
nenin § 95 Abs 4 Z | und Z 2 EStG).

Bei Nullkuponanleihen erfolgte somit der Zufluss im Sinne des § 19 EStG 1988 erst bei Til-
gung am Ende der Laufzeit (VWGH 5.7.1994, 91/14/0064; siehe auch Rz 6178 EStR 2000).

Wenn nun daher bei einer VerauRerung eines Wertpapiers kein Zufluss von anteiligen Kapi-
talertrdgen nach den Grundséatzen des § 19 EStG stattfinde, weil der Zufluss unabhangig von
der Wertpapiertibertragung erst bei Kuponfélligkeit (bei Nullkuponanleihen: bei Endfélligkeit)
eintritt, dann kdnne dies erst recht nicht bei einer fiktiven Veraulierung der Fall sein.
Tatsachliche und fiktive Verdulierung seien ndmlich nach dem Gesetzeswortlaut gleich zu

behandeln. Entfalle aber nun bei einer tatsachlichen Verau3erung die Annahme eines
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Zuflusses, komme auch bei einer fiktiven VerdufRerung ein derartiger nicht in Betracht. Damit

bestehe keine Rechtsgrundlage fur die Erhebung der Kapitalertragsteuer.

Insgesamt sei die Bw. daher der Ansicht, dass die Kapitalertragsteuervorschreibung "auf-

grund von Behebungen" zu Unrecht erfolgte, weil

¢ eine Depotentnahme keinen Umstand darstellt, der die Abzugspflicht beendet, weil die

KEST-Pflicht gar nicht an die Depotverwahrung anknipft

o welil eine Meldung Uber die Abzugspflicht beendende Umstande in den konkreten Fallen

nicht erfolgte
e anléasslich der Depotentnahme keine anteiligen Kapitalertrage zuflossen.
Anwendung von 8 117 BAO

In der Praxis sei fur die Abgrenzung von Zinsertragen fir Nullkupon-Anleihen die lineare
Berechnungsmethode verwendet worden. Die fur die KESt-Berechnung verwendeten Pro-
gramme stitzten sich auf diese vom BMF ermdglichte Ermittlung der KESt-Bemessungs-

grundlage.

Dieser Umstand sei auch deswegen von Bedeutung, weil durch, das Abgaben-Rechtsmittel-
Reform-Gesetz, BGB1 12002/97, ohne besondere Inkrafttretensbestimmung die Regelung des
§ 117 BAO eingefuigt worden sei.

Nach dem Wortlaut der Bestimmung sei fur die Anwendbarkeit des § 117 BAO die Erwahnung
der Judikatur oder der Richtlinie(n) in der Abgabenerklarung nicht erforderlich. Mal3gebend sei
vielmehr, ob die Rechtsauslegung, die der Abgabenerklarung bzw der Selbstberechnung zu
Grunde liegt, im Ergebnis mit der Rechtsauslegung eines Erkenntnisses des VWGH oder des
VfGH oder eines als Richtlinie bezeichneten Erlasses des BMF Ubereinstimmt (vgl Abschn 7 der
Richtlinie zu § 117 BAO, BMF 15.10.2002, 05 1201/3-1V/5/02). Eine iSd § 117 BAO
bedeutsame Anderung der Rechtsauslegung liege vor, wenn die hierfiir maRgebende Recht-
sprechung bzw der Erlass des BMF nachtraglich, dh nach Einreichung der Abgabenerklarung,
ergeht, wobei die nachteilige Judikatur bzw der Erlass veroffentlicht sein muss (vgl Abschn 8

der Richtlinie zu § 117 BAO).

Die Bw habe sich in den dem Berufungsverfahren zugrundeliegenden Féllen auf die Aussagen
des BMF in Pkt 4.3iVm Pkt 5.1 der Richtlinien zur Erhebung der Kapitalertragsteuer von
Kapitalertragen aus Einlagen und Forderungswertpapieren, vom 12. 2. 1993, AOF 1993/158,

gestutzt und die Stiickzinsenberechnung linear vorgenommen.
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Die von der Bw auf Basis der linearen Methode ermittelten KESt-Gutschriften waren héher
gewesen als jene durch die Finanzbehdrde mittels der progressiven Methode ermittelten

Betrage.

Dieser Differenzbetrag seien der Bw im Haftungswege vorgeschrieben worden. Die Kapital-
ertragsteuerbetrage iZm Nullkuponanleihen in den entsprechenden Kapitalertragsteuer-
Anmeldungen beruhten auf der in den Richtlinien zur Erhebung der Kapitalertragsteuer von
Kapitalertragen aus Einlagen und Forderungswertpapieren vom 12. 2. 1993, AOF 1993/158,
(Kapitalertragsteuer-Richtlinien 1993,im folgenden kurz: KESt-RL 1993) dargelegten Auffas-
sung des BMF, dass bei der Abgrenzung von Zinsen iZm Nullkuponanleihen die lineare
Berechnungsmethode angewendet werden darf (vgl Pkt 5.2 Abs 6 iVm 5.1 Abs | KESt-RL
1993, AOF 1993/158). Dieses in der KESt-RL 1993 normierte Wahlrecht wurde - soweit
ersichtlich - durch der Anderung der Einkommensteuerrichtlinien bei der Besteuerung von
Kapitalanlagen vom 12. Juni 2001, AOF 2001/145,(vgl Rz 6186 f EStR 2000) beseitigt. Dort sei

grundsatzlich nur mehr die finanzmathematische Berechnung vorgesehen.

Die Ausfiihrungen in Rz6186 EStR 2000 zur Ermittlung des inneren Wertes einer Nullkupon-
anleihe stellten eine wesentliche qualitative Anderung gegeniber jenen in der KESt-RL 1993
dar. Zum einen sei die finanzmathematische Berechnungsmethode ganz offenbar ausschlief3-
lich anzuwenden. Dartber hinaus sei iZm der linearen Methode nur mehr von pauschaler
Ermittlung und einer Art Schatzung die Rede. Im Unterschied zu den Ausfiihrungen in den
EStR 2000 zur linearen Berechnungsmethode (Rz 6186: "wesentliche Abweichung um mehr
als 25 %, mindestens aber um S 10.000) sei die Anwendung dieser in den KESt-RL 1993 an

keinerlei Bedingung geknupft gewesen.

Die gewdhlten Formulierungen in den EStR 2000 zur linearen Berechnungsmethode kdnnten
nun zu dem Schluss verleiten, dass auch die KESt-RL 1993 die lineare Methode lediglich als
Vereinfachung vorgesehen hatten, eine korrekte Berechnung also schon immer finanzma-
thematisch vorzunehmen gewesen sei, und daher die vereinfachte Methode immer nur in
jenen Fallen zur Anwendung kommen dirfe, in denen nur geringfiigige Abweichungen gegen-

Uber der finanzmathematischen Berechnung bestehen.

Dem sei jedoch entgegenzuhalten, dass sich in den KESt-RL 1993 keinerlei Hinweis darauf

befindet, dass die lineare Berechnung fiir den Fall, dass es zu Abweichungen gegentiber der
finanzmathematischen Berechnung kommt, nicht anwendbar gewesen waére. Die Option zur
linearen Berechnung wéare nach Ansicht der Finanzverwaltung eine gleichwertige Alternative

zur finanzmathematischen Berechnung, die bei jeder Pauschalierung typischerweise eintre-
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tenden Verschiebungseffekte wurden bewusst in Kauf genommen. Ware dies anders, musste
jede Pauschalierungsregelung auf Abweichungen im Einzelfall hin Gberprift werden, was
letztlich das Institut der Pauschalierung in Frage stellt und dem mit jeder Pauschalierung ver-

folgten Zweck der Vereinfachung zuwider laufe.

Eine derartige Regelung ohne weitere Voraussetzungen und Prifungspflichten im Einzelfall sei
aufgrund des hohen Programmieraufwandes der Banken auch erforderlich gewesen. Die
Ausfuhrungen in den KESt-RL 1993 zur Ermittlung des inneren Wertes von Nullkuponanleihen
waren zuvor mit dem BMF eingehend erdrtert und letztlich die Berechnungsweise in Abstim-
mung mit dem BMF festgelegt worden. Im Vertrauen auf den Erlass ware schlie8lich die Soft-

ware der Banken entsprechend ausgestaltet bzw programmiert und angewendet worden.

Letztlich werde aus Sicht des Abgabenglaubigers jedenfalls auch die Form der linearen
Abgrenzung der zeitanteiligen Zinsertrdge wahrend der Gesamtlaufzeit des Forderungswert-
papiers ein systemkonformes Ergebnis erzielt, weil vom VerauRerer eines Wertpapiers ver-
rechnete anteilige Kapitalertrdge beim Erwerber einen vorweg riickgéangig gemachten Kapital-
ertrag darstellen. Dies ergébe sich daraus, dass der zur Kuponfélligkeit erhaltene volle Kapi-
talertrag durch die Bezahlung der Stiickzinsen vorbelastet ist. Die Belastung mit Stiickzinsen
fihre daher in Bezug auf den Erwerber des Wertpapiers insoweit zu einer Kapitalertragsteu-
ergutschrift (§ 95 Abs. 6 EStG 1988), als diese Einkiinfte im Zeitpunkt der Gewahrung der
Gutschrift der Kapitalertragsteuerpflicht unterliegen. Damit stehe einer systembedingt einer
Kapitalertragsteuergutschrift beim Kaufer eine Kapitalertragsteuerbelastung beim Verkaufer
gegentber. Sowohl die Hohe der Gutschrift als auch die Hohe der Belastung bestimmten sich
dabei nach der angewendeten Berechnungsmethode. Dass es dabei in Einzel fallen zu einer
unterschiedlichen Behandlung komme (zB infolge einer persdnlichen Befreiung eines Ver-
tragspartners) ergébe sich, ebenfalls aus dem vom Gesetzgeber vorgesehenen System.
Unabhéngig von der fir die Stiickzinsenberechnung angewendeten Methode unterliege bei
Zutreffen der gesetzlichen Voraussetzungen der gesamte Zinsertrag aus dem Forderungs-
wertpapier wahrend seiner Laufzeit der Besteuerung. Daraus sei auch erklarbar, dass die
lineare Berechnung fur ZwischenverdauRerungen als eine zuléassige Methode in den. Richtlinien

des BMF vorgesehen gewesen war.

Dabei kénne aulier Streit gestellt werden, dass die lineare Abgrenzung der zeitanteiligen
Kapitalertrage - wie jede Pauschalierungsregelung - im Einzelfall zu Vorteilen fir den Abga-
benpflichtigen fihren kann. Die lineare Abgrenzung kdnne aber auch zu Vorteilen fir den Fis-
kus fuhren. Dazu komme es namlich dann, wenn bei Verwendung der linearen Methode bei

vorzeitiger VerauBerung einer Nullkuponanleihe ein héherer Unterschiedsbetrag gern 8 27 Abs
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2 Z 2 EStG errechnet werde als bei Verwendung der finanzmathematischen Methode. Diesfalls
komme es namlich zur Versteuerung eines tatsachlich noch gar nicht am Markt
erwirtschafteten Ertrags. Die Anwendung der linearen Methode flhre aber, im Gegensatz zu
anderen Pauschalierungsmethoden, insgesamt bis zur Tilgung des Wertpapiers zu einem der

finanzmathematischen Methode entsprechenden Gesamtergebnis.

Daraus werde deutlich, dass die lineare Methode den gesetzlichen Wertungen entspricht.
Allenfalls kdnnte jedoch auch ein Wahlrecht betreffend den Einsatz einer alternativen Berech-
nungsmethode zeitanteiliger Kapitalertrage vertreten werden. Zu diesem Ergebnis komme
man bei einer analogen Anwendung von § 6 Z 3 EStG. Diese Bestimmung enthalte namlich flr
den Schuldner einer Nullkuponanleihe das Wahlrecht, bilanziell entweder die lineare Methode
anzuwenden oder aber alternativ den Differenzbetrag (das sei der im Ausgabebetrag
bericksichtigte Zinsaufwand, der wertungsmaRig mit den hier interessierenden Fallen ganzlich
gleichgelagert ist) auch entsprechend "abweichender handelsrechtlicher Grundséatze ord-

nungsmaniger Buchfiihrung" zu erfassen.

Daraus ergéabe sich, dass die lineare Methode - wenn moglicherweise schon nicht zwingend -
jedenfalls zuléssig sei. Zudem werde aus § 6 Z 3 EStG deutlich, dass nur die lineare Methode
im Gesetz eindeutig geregelt sei. Eine ndhere Beschreibung der alternativ zulassigen Methode
sei dem Gesetz nicht zu entnehmen und den Grundséatzen ordnungsgemafer Buchfiihrung
vorbehalten. Da diese Grundsatze im Bereich der 8827 bzw 93 EStG keine Wirkung entfalten
wurden, weil fur diese Vorschriften § 5 EStG nicht anzuwenden ist, spreche auch dieses
Argument gegen die finanzmathematische Methode bei der Kapitalertragsteuerabrechnung bei

Zerobonds.

Die Rechtsauffassung in den durch AOF 2001/145 geéanderten EStR 2000 kénne infolge der

Regelung des § 117 BAO keinesfalls riickwirkend zur Anwendung kommen.

Der Meinungsumschwung der Finanzverwaltung im Jahr 2000 sei daher aus Sicht der Bw
vollig Uberraschend, entspreche nicht der gesetzlichen Regelung und kénne - wenn Gberhaupt
- schon nach den einleitenden Bemerkungen in des EStR 2000 selbst héchstens fur die

Zukunft relevant sein.

Dies sei nunmehr durch § 117 BAO auch gesetzlich ausdriicklich geregelt. Die Anderung der
EStR 2000 sei im Juni 2001 verdffentlicht worden, dh nach jenem Zeitpunkt, in dem oa Kapi-
talertragsteuerbetrage iZm den in Streit stehenden Haftungs- und Abgabenbescheiden
anzumelden gewesen waren. Die geanderte Auffassung des BMF in den EStR 2000 sei erst

nach Einreichung der angesprochenen Kapitalertragsteuer-Anmeldung bekannt geworden.
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Entsprechend Abschn 7 der Richtlinie zu 8117 BAO schutze 8117 BAO den Abgabepflichtigen
ab Veroffentlichung des Erkenntnisses bzw der Richtlinie davor, dass die Abgabenbehdrde die
geanderte Rechtsauffassung riickwirkend zum Nachteil des betroffenen Steuerpflichtigen

berlcksichtigt.

§ 117 BAO sei im Zeitpunkt der Erlassung berufungsgegenstéandlichen Haftungs- und Abga-
benbescheide noch nicht in Kraft gewesen. Bei Berufungsvorentscheidungen (8 276 Abs |
BAO) und bei Berufungsentscheidungen (§ 289 Abs 2 BAO) sei jedoch grundsatzlich die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung zu bericksichtigen (vgl R/tz, Bundesab-
gabenordnung, § 289 BAO, Rz 11). Entsprechend Abschn 9 der Richtlinie zu 8117 BAO sei -
soweit dieser Grundsatz gilt - §117 BAO fur die Nichtberuicksichtigung spaterer Anderungen
der Rechtsauslegung (als Folge von Erkenntnissen bzw Erlassdnderungen) zum Nachteil der
betroffenen Partei auch dann zu beachten, wenn im Zeitpunkt der Erlassung des angefochte-
nen Bescheides das Verbdserungsverbot des § 117 BAO noch nicht anwendbar gewesen ist.
Die Abgabenbehodrde habe grundsétzlich von der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt ihrer
Entscheidung auszugehen (vgl zB VWGH 26. 4. 1993, 91/10/02529. Eine Anderung der
Rechtslage wéare nur dann nicht zu beriicksichtigen, wenn die Anderung als Folge einer Uber-
gangsregelung nicht zurtuckwirkt bzw anzuwenden wéare (VwWGH 8. 4. 1991, 89/15/0111).
Auch der Grundsatz der Zeitbezogenheit (Rechtslage im Zeitpunkt der Verwirklichung des
Sachverhalts), dem im materiellen Steuerrecht Bedeutung zukommt, spiele im konkreten Fall

keine Rolle.

Damit sei der allgemeine Grundsatz gultig, dass die Abgabenbehérde das im Zeitpunkt der
Erlassung der Bescheide geltende Recht anzuwenden hat. Die Abgabenbehérde sei ver-
pflichtet, auf eingetretene Rechtsdnderungen Bedacht zu nehmen (vgl VfSlg 1770/1949 und
2136/1951, 2792/1955, 6944/1972 siehe insbesonders die umfangreichen Rechtsprechungs-
hinweise in Walter-Thienel, Verwaltungsverfahren, E 299 ff zu § 66 AVG).

§ 117 BAO sei daher auch in den, den Berufungen zugrundeliegenden Féllen, anzuwenden.
Der Behdorde sei es daher versagt, ihre Entscheidung Uber die Berufung gegen die angefoch-

tenen Bescheide auf die offenbar gednderte Rechtsauffassung in den EStR 2000 zu stiitzen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaR § 93 Abs. 4 Z. 2 EStG 1988 in Verbindung mit 8 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 unterliegen

Unterschiedsbetrage zwischen dem Ausgabewert eines Wertpapiers und den im Wertpapier
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festgelegten Einldsungswert, soweit sie 2% des Wertpapiernominales Ubersteigen, einem

Kapitalertragsteuerabzug.

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

eines Forderungswertpapiers auszahlt, vorzunehmen.

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

piers oder des Wertpapierkupons.

Der zum Abzug Verpflichtete hat die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des ZuflieRens der
Kapitalertrage abzuziehen. Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren gelten fir Zwecke der
Einbehaltung der Kapitalertragsteuer als zugeflossen im Zeitpunkt der Falligkeit und im Zeit-
punkt des ZuflieRens (§ 19) anteiliger Kapitalertrage anlasslich der VerauRerung des Wertpa-
piers oder des Wertpapierkupons. Die Meldung des Eintritts von Umstanden, die die Abzugs-
pflicht beenden oder begriinden (insbesondere Befreiungserklarung oder Widerrufserklarung),
oder die Zustellung eines Bescheides im Sinne des 8 94 Z 5 letzter Satz gilt als VeraufRerung
(8 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988).

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

abzufihren.

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

Gemal § 95 Abs. 5 ist dem Empfanger der Kapitalertrdge die Kapitalertragsteuer nur aus-

nahmsweise vorzuschreiben, wenn

1. der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmagig gekirzt hat oder
2. der Empfanger weil3, dass der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht

vorschriftsmaRig abgefihrt hat und dies nicht dem Finanzamt unverziglich mitteilt.

Stellt sich heraus, dass die vom Haftungspflichtigen vorgenommene Selbstberechnung der

Kapitalertragsteuer unrichtig ist, so ist gemal § 202 Abs 1 BAO unter sinngemafier Anwen-
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dung von § 201 BAO ein Abgabenbescheid zu erlassen und die Kapitalertragsteuer festzuset-

zen
1. Lineare und/oder finanzmathematische Stiickzinsenberechnung

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

arten nebeneinander zulassig sind und diesbeztiglich eine Wahlrecht besteht.

Wie bereits erwahnt, gehen Verwaltungspraxis und Lehre (vgl. Doralt Einkommensteuer
Kommentar, Bd. 1l Tz 53 zu § 95) davon aus, dass der Erwerber eines Forderungswertpapiers
aufgrund der im Kaufpreis enthaltenen anteiligen Kapitalertrdge eine Kapitalertragsteuer-
gutschrift erhalt, wobei dies auch dann erfolgt, wenn anlasslich des Erwerbsvorganges keine
Kapitalertragsteuer einbehalten und abgefuhrt wird. Es wird dies als ein Fall des § 95 Abs. 6
EStG 1988 angesehen.

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

Frage der Sachverhaltsermittiung.

Wenn in weiterer Folge von kalkulatorischen Zinsen gesprochen wird, ist damit auch ein kal-
kulatorisch zu ermittelnder Unterschiedsbetrag im Sinne des 8§ 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 tber die Laufzeit der Anleihe. Dies entspricht
auch der allgemein anerkannten Definition der Nullkuponanleihe, nach der die Verzinsung
dieser Wertpapiere durch ein hohes Disagio zum Ausdruck kommt , wobei der Nominalbetrag
Uber die Laufzeit mit einem laufzeitadaquaten Kapitalmarktzinssatz abgezinst wird (Moritz in
SWK 2001, S. 361f mit den dort angefiihrten Verweisen). Die Berechnung von Abzinsungen

erfolgt herkémmlich nach finanzmathematischen Methoden.

Dass bei der Berechnung von Zinsertragen grundsatzlich finanzmathematische Methoden
verwendet werden ist allgemein bekannt und dem Bankengeschéft - hier im besonderen dem

Wertpapiergeschéaft - geradezu immanent. Auch aus der Rechtsprechung ergibt sich eindeutig
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eine Anwendung von finanzmathematischen Methoden. So judizierte der VWGH bereits mit
Erkenntnis vom 8. Juli 1960, 292/58, Slg 2271/F, dass bei der Verteilung von Kapitalzahlungen
auf mehrere Jahre eine Zerlegung in einen steuerfreien Tilgungsanteil und steuerpflichtigen
Zinsanteil zu erfolgen hat, wobei die Zinsen durch Errechnung des Barwertes der gesamten

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

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

finanzmathematischen Methoden zu ermitteln.

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

Bestimmungen Uber die Ermittlung von Zinsertragen fur Forderungswertpapiere - im besonde-
ren von Stiickzinsen bei vorzeitigen Verkaufen, wie sie beispielsweise 88§ 7 und 8 EStG fir den

Bereich der Absetzung fur 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 Erlas-
ses des BMF vom 12. Februar 1993, GZ. 14 0602/1-1V/14/93 (KESt-Richtlinien).

Pkt. 4.5 (2) lautet:

Wird ein Wertpapier vor dem Ende der Laufzeit verkauft, dann ist fiir den zeitanteiligen Kapi-
talertrag des VerédulBerers im Zeitpunkt der VerdulBerung Abzugspfiicht gegeben. Es bestehen
keine Bedenken, wenn der zeitanteilige Kapitalertrag unter sinngeméBer Anwendung der in

Pkt. 5.1 dargestellten Formel ermittelt wird. ........

Pkt. 5.1 (1) lautet:

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

einfachheitshalber nach folgender Formel berechnet werden:

Einldosungswert abzlglich Ausgabewert

= monatlicher Kapitalertrag
Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einlosung

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 28

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

seien.

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

Der Zinsertragsteuer unterliegen im Bereich der Zinsertrdge aus Einlagen bei Kreditunter-
nehmungen sowie sonstigen Forderungen gegendtiber Kreditunternehmungen nur Kapitaler-
trdge, die als Entgelt fiir die Zurverfiigungstellung von Kapital nach dem 31. Dezember 1983
anzusehen sind. Bel Zinsertrdgen aus Spareinlagen sowie aus Sichteinlagen wird es daber zu
keinen Abgrenzungsschwierigkeiten kommen. Bei Sparbriefen, Kapitalsparbiichern, Termin-
einlagen und Festgeldern errechnet sich der auf Zeitrdume nach dem 31. Dezember 1983

entfallende Zinsertrag nach folgender Formel:

Einlosungswert abzlglich Ausgabewert = monatlicher Zinsertrag x Anzahl
_ ] der vollen Kalendermonate
Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einlosung 1.1.1984 bis zum Auflosungszeit-

punkt = steuerpfiichtiger Zinsertrag

Nach den Einkommensteuerrichtlinien 2000 liegen beim VerauRerer Kapitaleinkiinfte in Héhe
der Differenz zwischen dem Ausgabewert und dem "inneren Wert" der Anleihe im Veraulie-
rungszeitpunkt vor; dieser "innere Wert" errechne sich durch Aufzinsung des Ausgabepreises
mit dem Renditezinssatz. Wenn sich keine wesentlichen Abweichungen zu dem durch Aufzin-
sung 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 Ein-
kommensteuerrichtlinien 2000 dahingehend geéndert 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 zuléssig, 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.

Wie bereits dem Text der KESt-Richtlinien 1993 zu entnehmen ist, handelt es sich dabei um

eine im Zuge der Erh6hung der Kapitalertragsteuer von 10 % auf 22% auf Einlagen bei Ban-
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ken und Forderungspapiere ab 1.1.1993 vom BMF getroffene MalRinahme zur Vereinfachung
der Abgrenzung der Zinsertrage. Die lineare Abgrenzung war unter den damaligen EDV-Ver-
héaltnissen die einzige Moglichkeit, dass alle — auch kleinere Kreditinstitute — den damals
Ubertragenen Steuereinbehaltungsaufgaben nachkommen konnten. Sie entspricht aber nicht
der wirtschaftlich getreuen Abbildung der auf die einzelnen Zeitraume entfallenden Zinsen-

anteile und ist gesetzlich nicht vorgesehen.

Die Argumentation Schonsteins in diesem Zusammenhang, dass in den Gesetzesmaterialien
bei der Einfihrung der Kapitalertragsteuer hinsichtlich der Abgrenzung zeitlicher Natur bei
Forderungswertpapieren auf die Grundsétze der Zinsertragsteuerrichtlinien verwiesen werde,
(diese enthalten dieselbe Formel wie nun die KESt-Richtlinien - namlich eine lineare Berech-
nung) und solcherart die zwingende Anwendung einer linearen Abgrenzungsmethode in den
Bereich der Kapitalertragsteuer ibergegangen sei und eine finanzmathematische Abgrenzung
ausschliel3e, wird nicht geteilt. Gesetzesmaterialien sind zwar grundséatzlich zu einer teleolo-
gisch/historischen Interpretation einer gesetzlichen Regelung heranzuziehen. Gegenstandlich
handelt es sich aber auch bei dieser Formel um eine durch die damaligen Gegebenheiten
bedingte technisch-pragmatische Erleichterung bei der Umsetzung des Gesetzes aus der aber
far die Frage der richtigen Ermittlung kalkulatorischer Zinsen nichts gewonnen werden kann.
Auf die obigen Ausfihrungen 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 beim einem Verkauf vor
dem Ende der Laufzeit in vielen Fallen mit einem unverhaltnismaRig von den wirtschaftlichen

Gegebenheiten abweichenden Kapitalertragsteuerabzug endgdiltig belastet wirde.

Dass eine lineare Berechnung einfacher durchzufihren ist, als eine finanzmathematische
Berechnung liegt in der Natur der Sache. Die im Kaufpreis der Nullkuponanleihen enthaltene
"Zinskomponente™ muss fur Zwecke der Kapitalertragsteuer(gutschriften) berechnet bzw.
geschatzt werden. Jede Schatzung muss zum Ziel haben, ein Naherungsergebnis zu erreichen,
das der Wirklichkeit weitest mdglich entspricht (Stoll, BAO, Band 2, S. 1905). Dazu ist eine
geeignete Schatzungsmethode zu wahlen. Eine finanzmathematische Methode ist zweifellos
zur Ermittlung der im Kaufpreis von Nullkuponanleihen enthaltenen Zinsen geeignet.
Vereinfachend wird in vielen Fallen auch die lineare Methode zu einem Naherungswert fihren,
der dem Marktwert noch soweit entspricht, dass die Schatzung rechtmaRig bleibt. Bei den hier
strittigen Berechnungen ist dies angesichts der aufgezeigten Differenzen zu einer (genaueren)

finanzmathematischen Methode jedoch nicht mehr der Fall. Dieser Umstand erlaubt es aber
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nicht, auch dann eine von den konkreten wirtschaftlichen Gegebenheiten abweichende lineare
Berechnung aus Vereinfachungsgriinden vorzunehmen, wenn dies in den einzelnen

Abgabengesetzen nicht vorgesehen ist.

Grundsatzliches Ziel einer Schatzung ist, den wahren Besteuerungsgrundlagen méglichst nahe
zu kommen (Ritz 2, Bundesabgabenordnung Rz 3 zu § 184 BAO). Selbst wenn eine ver-
einfachte lineare Berechnung in vielen Fallen den Anforderungen an eine Schatzung entspre-
chen mag, kann den Ausfuhrungen in den KESt-Richtlinien 1993 kein Anspruch auf deren
Anwendung dann unterstellt werden, wenn daraus, wie dies fur den Berufungsfall aus den

oben dargestellten Tabellen hervorgeht, absolut realitatsfremde Ergebnisse resultieren.

Bei den erheblichen Differenzen zwischen den Berechnungsmethoden (insgesamt betragen die
nach der Linearmethode ermittelten KEST-Gutschriften ein vielfaches der nach finanz-
mathematischen Kriterien ermittelten Betrdge) kann wohl nicht angenommen werden, dass
die lineare Methode vom Gesetzgeber gleichwertig neben einer finanzmathematischen

Berechnung gewollt war.

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

Kapitalertrage nach einer finanzmathematische Methode zu ermitteln sind.

Wenn die Bw. einen VerstoR gegen Treu und Glauben darin sieht, dass das Finanzamt von
einer Berechnungsmethode abgeht, an der sich der Steuerpflichtige orientiert hat , weil diese
von der Finanzverwaltung in Punkt 5.1.(1) bzw. 4. 5. (2) des Erlasses des BMF vom 12.
Februar 1993, GZ. 14 0602/1-1V/14/93 "nahegelegt" worden sei, ist dem entgegenzuhalten,
dass nach der Judikatur der Grundsatz von Treu und Glauben nicht allgemein das Vertrauen
eines Abgabepflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgabenrechtlichen
Beurteilung schitzt. Die Abgabenbehorde ist vielmehr verpflichtet, von einer nicht dem Gesetz
entsprechenden Verwaltungsiibung abzugehen. Der Verwaltungsgerichtshof schitzt das Ver-
trauen in die Richtigkeit von allgemeinen Verwaltungsanweisungen, wie zB. Richtlinien oder
Erlasse nicht. Erlasse der Finanzverwaltung begrinden keine Rechte und Pflichten der Steu-
erpflichtigen. Allgemeinen Verwaltungsanweisungen wie z.B. Richtlinien oder Erlassen, kann
unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben nicht die gleiche Wirkung beigemessen wer-

den, wie einer verbindlichen Zusage oder Auskunft flr den Einzelfall, weil der Grundsatz von
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Treu und Glauben ein konkretes Verhaltnis zwischen dem Abgabepflichtigen und dem
Finanzamt voraussetzt, bei dem allein sich eine Vertrauenssituation bilden kann. (VwWGH 8. 9
1992, 87/14/0091; VWGH 22. 9. 1999, 97/15/0005).

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

herausstellt - auch fir Folgezeitraume beibehalten.

Die Formulierung in den KESt-Richtlinien 1993, dass "keine Bedenken" gegen eine lineare
Abgrenzung bestiinden, impliziert nach Ansicht der Berufungsbehérde kein Anhalten bzw.
keine Aufforderung des Steuerpflichtigen zu einer bestimmten Vorgangsweise, zumal die Ver-
einfachungsbestimmung in den unter Punkt 5. zusammengefassten "Ubergangsbestimmun-

gen" offenkundig administrative Erleichterungen in der Ubergangsphase bezweckte.

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

wendung kann auch nicht als "nahegelegt" angesehen werden.

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

den.

Der Umstand, dass seitens der Banken Anfragen an das BMF zur Berechnung gestellt wurden,
legt Uberdies den Schluss nahe, dass nicht von allen Banken bzw. in allen Fallen die lineare

Methode angewendet wurde bzw. werden sollte, sondern bei Transaktionen, wo es fir den
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Kunden von Vorteil war, eine finanzmathematische Ermittlung in Erwégung gezogen bzw.

sogar der Vorzug eingeraumt wurde.

In Anbetracht dieser Umstande stellt das Vorgehen des Finanzamtes, in den berufungsge-
genstandlichen Fallen anstatt der linearen Berechnung von Stiickzinsen eine finanzmathe-
matische Berechnung vorzunehmen, keine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben

gegeniuber der Bw. dar.
2. Haftungsinanspruchnahme

Die Bw verneint zunachst die Anwendbarkeit der Haftungsbestimmung des 8§ 95 Abs. 2 EStG

dem Grunde nach.

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

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

Im Bereich der Kapitalertragsteuer und Lohnsteuer hat der Gesetzgeber spezielle Haftungs-
normen festgelegt, welche durch die besondere Nahebeziehung zwischen dem eigentlichen
Schuldner und dem Haftenden sachlich gerechtfertigt erscheinen. Durch die Anordnung in

§ 95 Abs. 5 EStG 1988 und § 83 Abs. 2 EStG 1988, dass der eigentliche Schuldner zufolge
ausdrucklicher gesetzlicher Bestimmung nur in bestimmten Ausnahmefallen als Schuldner
herangezogen werden darf, hat der Gesetzgeber die Vorranghaftung des Einbehaltungs- und

Abzugsverpflichteten ausdricklich begrindet (Stoll, Ermessen im Steuerrecht, S. 378).

§ 95 Abs. 5 EStG 1988 sieht die unmittelbare Vorschreibung an den Empfanger der Kapital-

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

e der Empfanger weil3, dass der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht vor-

schriftsmaRig abgefuhrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziglich mitteilt.

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

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

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

wurde.

Dagegen ist einzuwenden, dass die Bestimmung des § 95 Abs. 2 EStG 1988 eine spezielle
Haftungsnorm ist und dem Finanzamt diesbeziiglich kein Ermessen eingerdumt ist. Diesbe-
zaglich wird auf Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch EStG 1988, Rz 2 zu § 95,
verwiesen, wo ausgefuhrt wird: "Liegen die Voraussetzungen fur eine unmittelbare Inan-
spruchnahme nicht vor, so ist die Heranziehung des Haftenden nicht etwa in das Ermessen
der Abgabenbehoérde gestellt. Der zum Abzug Verpflichtete haftet zwingend und jedenfalls fur
die KESt."

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

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

Gegen die Argumentation der Bw. ist zundchst einzuwenden, dass dann, wenn - wie bei den
gegenstandlichen Konstellationen - die lineare Verteilungsmethode zu einem wirtschaftlich
vollig realitdtsfremden Resultat fuhrt und die Abrechnung des Erwerbes selbst einem fachlich
nicht versierten Anleihe-Kaufer unplausibel erscheinen musste, sich erst recht eine Bank mit
ihren einschlagigen Kenntnissen und Erfahrungen im Bank- und Wertpapiergeschéft nicht auf
das Vertrauen auf die Bindungswirkung von Richtlinienaussagen zurtickziehen darf. Dies auch
unter Bertcksichtigung der von der Bw. aufgezeigten Umstande hinsichtlich der Ver-

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

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

unrichtige Gutschrift verhindern hatte kénnen,

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

gegenstandlichen Wertpapiere auffallen mussten bzw. auch aufgefallen sind.

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

als die Heranziehung der Kunden der Bw.

Die Bw. stitzt ihre Behauptung, die konkreten Folgen der Haftungsbestimmung des § 95

Abs. 2 EStG 1988 seien unverhaltnismalig, unter anderem auf das Erkenntnis des VfGH vom
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15. 3. 2000, G 141/99. In diesem Erkenntnis wurde die Verfassungswidrigkeit der Einhebung
und Haftung fur die Spekulationsertragsteuer und die Inpflichtnahme einer Person vor allem
deshalb als verfassungswidrig erachtet, weil die den Steuertatbestand auslésenden Sach-
verhalte teilweise aulierhalb der Interessens- und Einflusssphére des Abfuhr- und Haftungs-
verpflichteten gelegen sind, weshalb die erforderliche qualifizierte rechtliche und wirtschaft-
liche Beziehung zwischen dem Primarschuldner und Haftenden verneint und daher die Aufer-
legung der Abfuhr- und Haftungsverpflichtung als nicht sachgerecht erachtet wurde. Diese
Sachlage ist jedoch mit dem hier vorliegenden Fall nicht vergleichbar. Zunéchst ist festzuhal-
ten, dass es sich bei den hier strittigen Wertpapiertransaktionen um klassische Effektenge-
schafte einer Bank handelt, bei denen die Bank fast immer selbst VeraulRerer der Wertpapiere
ist, indem sie entweder als Eigenhandlerin oder als Kommissionéarin eingeschaltet ist und
daher zwangslaufig Uber die fur die gesetzeskonforme KESt-Gutschrift fur Stiickzinsen erfor-
derlichen Daten verfugt. Der in der oben angefihrten VIGH-Judikatur geforderte qualifizierte
rechtliche und wirtschaftliche Zusammenhang zwischen dem Primarschuldner und dem Haf-
tungspflichtigen liegt daher nach Ansicht der Berufungsbehodrde zweifellos vor. Das Missver-
haltnis zwischen den linear berechneten KESt-Gutschriften und den Wertpapierkaufpreisen
sowie das sich daraus ergebende Ruckforderungsrisiko musste einer mit dem Wertpapierge-
schaft vertrauten und als Verkauferin oder Kommissionarin eingebundenen fachkundigen Bank
auffallen und geht in diesem Fall nicht "zu Lasten™ eines "Unkundigen". Es erscheint daher
keinesfalls unsachlich, wenn Banken in diesem Zusammenhang auch entsprechende

Verpflichtungen in Form von Haftungen treffen.

Die Haftung ist nach Ansicht der Berufungsbehorde nicht nur dem Grunde nach unbedenklich,
sondern auch das Erfordernis der addquaten Begrenzung des Haftungsumfanges ist als erfullt
anzusehen, weil das Haftungsrisiko fir den Haftenden abschéatzbar war. Dies umso mehr, als
es beim Haftungspflichtigen selbst gelegen ist, mit Hilfe von Vertragsgestaltungen eine
Risikolimitierung zu erreichen und in den allgemeinen Geschaftsbedingungen von Banken
Schad- und Klaglosstellungen fir abgabenrechtliche Haftungsinanspruchnahmen nicht
unublich sind. Nachdem bei den vorliegenden Konstellationen einem Wertpapierkaufer
bedenklich erscheinen musste, dass die beim Kauf der Anleihe ausgewiesenen Kapitalertrag-
steuergutschriften im Verhdltnis zum Kaufpreis unangemessen hoch sind, kann sowohl eine
Vereinbarung als auch eine Geltendmachung von Rickforderungsansprichen nicht als ein die
Geschaftsbeziehung zerstérender Vertrauensbruch angesehen werden, zumal der Kunde bei
derartigen "Geschéaften" mit einer Schad- und Klaglosstellung auch bei den Konkurrenzbanken

rechnen musste.
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3. Steuerpflicht von Entnahmen aus dem Depot

Strittig ist weiters, ob die Entnahme (von Nullkuponanleihen) aus dem Bankdepot als Verau-
Berung im Sinne des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 gilt und als solche Kapitalertragsteuerpflicht
begrindet. Die gesetzliche Fiktion der VerauRRerung des 8§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 knlpft an

die Meldung von Umstéanden an, welche die Abzugspflicht beenden oder begrinden.

Die kuponauszahlende Stelle wird begriindet, indem ein inlandisches Kreditinstitut das Forde-
rungswertpapier oder den Zinskupon verwahrt oder verwaltet (und dementsprechend das
Kreditinstitut die Kapitalertrdge an den Investor auszahlt oder gutschreibt; Doralt, Einkom-
mensteuergesetz, Band Il, Tz 9 zu § 95). Dem gemafl muss die Entnahme des Wertpapiers
aus dem Depot dieses Kreditinstitutes als Beendigung seiner Stellung als kuponauszahlende
Stelle - bezogen auf das entnommene Wertpapier - gesehen werden. Zwar setzt das Entste-
hen einer Kapitalertragsteuerpflicht nicht notwendig voraus, dass das Wertpapier auf einem
inlandischen Depot hinterlegt ist, weil der Begriff der kuponauszahlenden Stelle allein durch
das Kriterium der Auszahlung von Kapitalertragen charakterisiert ist (8 95 Abs. 3 Z 2 EStG
1988). Das Gesetz fingiert aber eine VerduRerung des Wertpapiers bei der Meldung von
Umstanden, die eine Anderung der Grundlagen fiir den Steuerabzug bewirken. Die Entnahme
eines (endfalligen) Wertpapiers aus dem Depot der (inlandischen) Bank ist ein solcher
Umstand (so im Ergebnis auch Doralt, Einkommensteuergesetz, Band 11, Tz 39 zu § 95;
Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, Tz 9.3 zu § 95). Denn mit Beendigung der
Depotfuhrung ist das (inlandische) Kreditinstitut nicht mehr in der Lage, die Gutschrift bzw.
Auszahlung von Kapitalertragen aus diesem Wertpapier und die Einbehaltung der Kapitaler-
tragsteuer wahrzunehmen. Der weitere Verbleib des Wertpapieres entzieht sich jeglicher
Kontrolle. Dass es dem Inhaber unbenommen bleibt, die Anleihe am Ende der Laufzeit bei
eben jenem Kreditinstitut einzulésen, aus dessen Depot sie zuvor entnommen worden ist,
andert nichts daran, dass dessen Status als kuponauszahlende Stelle mit der Entnahme
endete (und bei Einlésung der Anleihe allenfalls neu begriindet wird). Das Tatbestandsmerk-
mal der "Meldung" kann im Sinne eines bloRen "Kenntniserlangens" durch die depotfiihrende
Bank verstanden werden (Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuerhandbuch, Tz 9.3 zu § 95)

und ist bei der Entnahme von Wertpapieren aus dem Bankdepot naturgemal erfallt.

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

Bemerkungen sollte damit zum Ausdruck gebracht werden, dass die Begriindung der
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Abzugspflicht in Ausnahmeféllen auch aus anderen Griinden als dem Widerruf der Befrei-
ungserklarung denkbar ist. Nach dem Gesetzeszweck besteht somit kein Zweifel an der Ein-
beziehung anderer Formen der Beendigung der Abzugspflicht in die Veraul3erungsfiktion. Die

Auffassung Schonsteins ist daher jedenfalls nach dieser Novellierung Gberholt.

Liegt demnach in den Fallen der Entnahme von Nullkuponanleihen aus dem Depot der Bw.
eine (fiktive) VeraufRerung im Sinne des 8§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 vor, so bleibt noch zu kla-
ren, ob zum Zeitpunkt ("anlasslich™) der VerauBerung ein Zufluss von Kapitalertragen stattfin-
det. In dem von der Bw. zitierten Erkenntnis vom 5.7.1994, 91/14/0064, hat der Verwaltungs-
gerichtshof zum Fall der VerauRBerung einer echten stillen Beteiligung die Auffassung vertre-
ten, dass die vom Erwerber mit dem Kaufpreis abgeldsten Gewinnanteile dem VerauRerer
nicht mit Erhalt des Kaufpreises (als Surrogatzahlung fiir die Kapitalertrage), sondern erst in
jenem Zeitpunkt zuflieBen, in dem der Inhaber des Handelsgewerbes die Gewinnauszahlung
(an den Erwerber) vornimmt. In der Kaufvereinbarung sei namlich hinsichtlich der Kapitaler-
trage eine Vorausverfiigung des VerauBerers zu Gunsten des Erwerbers der Beteiligung
gelegen. Einnahmen aus der Abtretung von Forderungen auf den Kapitalertrag sind nach die-
ser Rechtsprechung keine Kapitalertrage im Sinne des 8§ 27 Abs. 1 EStG 1988 (Zorn, Ein-
kinftezurechnung bei Abtretung einer stillen Beteiligung, RdW 1994, 290; Aktuelle einkom-
mensteuerliche Probleme im Bereich der Kapitalveranlagungen, OStZ 2003, 164). In der Lite-
ratur ist die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes zum Teil auch auf Kritik gesto3en
(Doralt, Einkommensteuergesetz, Band I, Tz 21 zu 8§ 19; Mihlehner, KeSt-Pflicht fur Stickzin-
sen?, RAW 1997, 746). Nach Zorn, aaO, wird allerdings der Begriff "Kapitalertrag" im Sinne
des 8 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 (fur Zwecke der Erhebung der Kapitalertragsteuer) weiter zu
verstehen sein als der Kapitalertrag im Sinne des § 27 EStG (OStZ 2003, 166). Aus Praktika-
bilitdtsgrinden miusse die Kapitalertragsteuer bei den Stiickzinsen ankntupfen, weil die Bezie-
hung des Veraullerers zur kuponauszahlenden Stelle mit der Verdulierung des Wertpapieres
beendet ist (RAW 1994, 292).

Dieser Ansicht wird zu folgen sein. Sie hat auch den Wortlaut des 8 95 Abs. 3 Z 2 EStG 1988
far sich, dem zufolge als kuponauszahlende Stelle jenes Kreditinstitut in Betracht kommt, das
anteilige Kapitalertrage "anlasslich der Verauflerung des Wertpapiers" auszahlt. Der Verweis
des 8 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 auf die Zuflussgrundsétze des 8§ 19 ist demnach so zu verste-
hen, dass im Falle der VerauBerung des Wertpapiers die (anteiligen) Kapitalertrage - fur
Zwecke des KESt-Abzuges - mit der Kaufpreiszahlung als zugeflossen gelten; in den Féllen der
vom Gesetz fingierten Verauferung ist auch ein solcher Zahlungsfluss nicht erforderlich. Die

aus dem VwGH-Erkenntnis vom 5.7.1994 abgeleitete Interpretation der Bw., der zufolge eine
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KESt-Pflicht fur Kapitalertrage aus Nullkuponanleihen erst bei der Einlésung der Wertpapiere
eintreten kénnte, wirde nicht nur der Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 jeglichen
Anwendungsbereich nehmen; konsequent weiter gedacht dirfte diese Rechtsansicht auch die
im angefochtenen Bescheid gewahrten KESt-Gutschriften bei Erwerb der Anleihen nicht mehr
zulassen, weil riickgangig gemachte (anteilige) Kapitalertrage beim Erwerb einer Anleihe nicht
denkbar sind, wenn der gesamte Kapitalertrag (der Anteil des VerauBerers und jener des
Erwerbers) erst mit der Einldsung anfallt. Im Ergebnis wére daraus flr die Bw. nichts

gewonnen.
4. 8117 BAO
8117 BAO in der Fassung BGBI. |1 Nr.97/2002 lautet:

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

nicht zum Nachteil der betroffenen Partei berlcksichtigt werden.

Im Zeitpunkt der Selbstberechnung der Kapitalertragsteuern fiir die berufungsgegenstandli-
chen Zeitraume standen noch die KESt-Richtlinien 1993 in Geltung. Die EStR 2000 (Erlass des
BM fuir Finanzen vom 8. November 2000, GZ. 060104/9-1V76/00) wurden im AOF Nr.
232/2000 am 21. Dezember 2000 veroffentlicht. Wie oben ausfihrlich dargestellt, durfte das
Finanzamt im Zeitpunkt der Erlassung der Haftungs- und Abgabenbescheide zur Ermittlung
der Stuckzinsen keine Methode anwenden, die den Grundsatzen der Schatzung im Sinne von

§ 184 BAO nicht entspricht und zu unvertretbaren wirtschaftlichen Ergebnissen fiihrt.

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

"Rechtsauslegungen™ - im Sinne der Interpretation rechtlicher Normen - handeln.

Mit der Formulierung in Punkt 4. 5. Abs. 2 iVm Punkt 5. 1. Abs. 1 KESt-Richtlinien 1993, dass
"keine Bedenken" gegen eine pauschale Zinsertragsermittlung durch lineare Verteilung des
Unterschiedsbetrages Uber die Laufzeit bestehen wirden, wird eine vereinfachte pauschale
Schatzungsmethode unter Einhaltung der allgemeinen abgabenrechtlichen Schatzungsvor-
aussetzungen gestattet. Dies konnte - wie oben ausgefiihrt - jedoch nicht so ausgelegt wer-

den, dass die lineare Methode ohne Ricksicht auf die tatsachlichen wirtschaftlichen Gege-
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benheiten angewendet werden kann. Die Ausfuhrungen in EStR 2000 (Rz 6186) behandeln
erstmals Stellungnahmen zum Begriffsverstandnis der "kalkulatorischen Zinsen™ und einem
sich daraus schlissig ergebenden Ermittlungsverfahren, welches vorher im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln war. Die Gestattung einer pauschalen vereinfachten Berechnungsmethode
zur Ermittlung der Steuergrundlagen stellt keine Rechtsauslegung im Sinne von § 117 BAO

dar.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Wien, 5. Janner 2004
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