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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der BerufungswerberinA, vertreten durch
die Steuerberaterin, vom 2. Marz 2000, welcher BerufungswerberB, vertreten durch die
SteuerberaterinB, beigetreten ist, gegen den Bescheid des Finanzamtes, vertreten durch
Finanzanwalt, vom 3. Februar 2000 betreffend die Haftung fiir Kapitalertragsteuer fiir die
Jahre 1998 und 1999 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid wird abgedndert

Die Héhe der Abgabe betragt nunmehr

fur das Jahr 1998 394.412,38 €

und fiir das Jahr 1999 3.460.597,08 €.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgriinde

Zum Verstandnis wird vom Referenten einleitend ausdriicklich hierauf hingewiesen, dass sich
die in nachfolgender Sachverhaltsdarstellung angeftihrten Ausfiihrungen zum § 95 Abs. 4 Z 3
EStG 1988 ausschlieBlich auf die zum Zeitpunkt der Erlassung des bekampften Bescheides in
Geltung gewesene Bestimmung in der Fassung vor dem BGBI. I Nr. 65/2008 beziehen.
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Mit Schreiben vom 27. Oktober 1999 gab die Berufungswerberin_A dem Finanzamt Nach-

folgendes bekannt:

~Einer unserer Kunden hat in den letzten Monaten wiederholt auslandische Nullkuponan-
leihen geordert. Fuir diese Nullkuponanieihen wurde dem Kunden beim Erwerb fiir die
bereits verstrichene Laufzeit die Kapitalertragsteuer gutgeschrieben.

Die Wertpapiere wurden aber nicht im Depot belassen, sondern regelmalig einige Tage
bzw. Wochen nach dem Erwerb auf Wunsch des Kunden diesem in effektiven Stiicken
ausgehandigt. Fur die zum Zeitpunkt der Aushandigung aufgelaufenen Zinsen wurde Ka-
pitalertragsteuer weder einbehalten noch abgefiihrt.

Kapitalertrage aus ausléandischen Forderungswertpapieren unterliegen nur dann dem Ka-
pitalertragsteuerabzug, wenn sie im Inland bezogen werden (§ 93 Abs. 1 EStG). Die Ka-
pitalertrage sind dann im Inland bezogen, wenn sich die kuponauszahlende Stelle im In-
land befindet (§ 93 Abs. 3 EStG). Der Wegfall einer kuponauszahlenden Stelle im Inland
beendet bei ausidndischen Forderungswertpapieren die Abzugspfiicht fir die Erhebung
der Kapitalertragsteuer (KEST-RL Pkt. 4.4 Abs. 2); die Meldung dieses Umstandes gilt
als VerauBerung und I0st daher einen fiktiven Zufluss und somit auch den Kapitaler-
tragsteuerabzug fir die anteiligen Ertrage aus (§ 95 Abs. 4 Z 3 zweiter Satz EStG).

... Die auf die aufgelaufenen Zinsen entfallende KESt berechnet sich wie folgt:

KEST bei Ubernahme

Datum Datum durch Kunden

Erwerb Waéhrung Nominale Entnahme ATS

16.07.1998 DEM 30.000 29.07.1998 10.904,87
03.08.1998 UuspD 2.000.000 10.09.1998 1.097.753,43
30.11.1998 UsbD 4.000.000 05.01.1999 2.219.566,94
16.12.1998 UsbD 4.100.000 27.05.1999 2.347,.393,36
20.01.1999 UsbD 6.300.000 03.02.1999 3.498.248,23
03.03.1999 UsbD 6.000.000 25.03.1999 3.633.331,35
30.03.1999 UsD 8.500.000 23.06.1999 5.370.347,84
04.05.1999 UsD 5.000.000 27.05.1999 3.195.060,74
21.06.1999 UspD 6.000.000 27.07.1999 4.014.464,05
01.07.1999 UspD 8.000.000 03.08.1999 5.390.061,94
11.08.1999 UsD 14.000.000 30.08.1999 9.186.909,32
39.964.042,07

Wir berichtigen daher die beim Finanzamt eingereichten KESt-Anmeldungen fiir die oben
angefiihrten Kalendermonate um die hier angegebenen Werte. ...

... Um bei Riickforderung der Kapitalertragsteuer von unserem Kunden den Einwand der
fehlenden Abzugspfiicht (arg. fehlende Meldung, siehe Schonstein, SWK 1988, A I 318)
entkréftigen zu konnen, wiirden wir ungeachtet der Berichtigung um bescheidmabige
Vorschreibung der KESt ersuchen.”

Mit Mitteilungen vom 22. November 1999 sowie 15. Dezember 1999 erganzte die
Berufungswerberin_A die obige Aufstellung durch weitere Entnahmevorgange (per 30. Sep-
tember und 5. Oktober 1999) wie folgt:

KEST bei Ubernahme
Datum Datum durch Kunden
Erwerb Waéhrung Nominale Entnahme ATS
20.09.1999 UsD 15.000.000 30.09.1999 10.352.543,33
05.10.1999 UsD 8.000.000 20.10.1999 5.345.819,04
55.662.404,44
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In der beim Finanzamt am 15. Dezember 1999 weiters eingereichten Kapitalertragsteuer-

Anmeldung fiir den Zeitraum 1. bis 31. Oktober 1999 vertrat die Berufungswerberin_A nun-
mehr mit nachfolgender Begriindung die gegenteilige Auffassung, ein Kapitalertragsteuer-
Abzug wiirde doch zu Unrecht erfolgen, und nahm in Folge dessen eine Aufrollung gemaB §
240 Abs. 1 BAO vor:

»Wie Sie der Anmeldung (insbesondere Punkt B3) in Verbindung mit der Beilage entneh-
men kénnen, machen wir von der Moglichkeit zur Aufrollung nach § 240 Abs. 1 BAO Ge-
brauch. Danach ist der Abfuhrpfiichtige bei Abgaben, die fir Rechnung eines Abgabe-
pfiichtigen ohne dessen Mitwirkung einzubehalten und abzufiihren sind, berechtigt,
wéhrend eines Kalenderjahres zu unrecht einbehaltene Betrdge bis zum Ablauf eines Ka-
lenderjahres auszugleichen oder auf Verlangen des Abgabepfiichtigen zuriickzuzahlen.
Mit dieser Aufrollung wird nunmehr der Kapitalsteuerertragabzug fir die Entnahme von
auslandischen Nullkuponanleihen aus dem Depot eines Kunden It. beiliegender Aufstel-
lung riickgangig gemacht.
Der Kapitalertragsteuerabzug erfolgte aus nachfolgenden Griinden zu unrecht:
Nach § 95 Abs. 4 erster Satz EStG ist die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des ZuflieBens
der Kapitalertrage abzuziehen. Nach § 95 Abs. 4 Z 3 EStG gelten Kapitalertrage fiir
Zwecke der Einbehaltung der KESt aus Forderungswertpapieren im Zeitpunkt der Fal-
ligkeit der Kapitalertrage und im Zeitpunkt des ZuflieBens (§ 19) anteiliger Kapitalertra-
ge anlasslich der VerduBerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons als zuge-
flossen. Dabei gilt die Meldung des Eintritts von Umsténden, die die Abzugspflicht been-
den oder begriinden (insbesondere Befreiungserkidrung oder Widerrufserkiarung), als
VerduBerung.
Der VWGH hat im Erkenntnis vom 15. Juli 1994, 91/14/0064, die unterjahrige Abtretung
des anteiligen Gewinnanspruchs eines stillen Gesellschafters als steuerneutrale Forde-
rungsabtretung gesehen, die nicht zu Einkdinften im Sinne von § 27 EStG fiihrt. Der an-
teilige Zinsenzufluss an den VerduBerer erfolgt vielmehr erst in dem Zeitpunkt, in dem
der Zufluss beim Rechtsnachfolger erfolgt.
Unter sinngeméBer Anwendung dieses Erkenntnisses kommt es auch bei der Ver-
auBerung eines Wertpapiers unter Stiickzinsenabrechnung zu keinem Zufluss von antei-
ligen Kapitalertrdgen im Sinne des § 19 EStG. Auch dabei handelt es sich nur um eine
steuerlich nicht relevante Forderungsabtretung, § 95 Abs. 4 Z 3 EStG fehlt somit der An-
wendungsbereich (siehe dazu Mihlehner, KESt-Pfiicht fiir Stiickzinsen, RAdW 1997, 746).
Aber selbst unter AuBerachtlassung der VWGH-Rechtsprechung hétte kein Kapitalertrag-
steuer-Abzug zu erfolgen: Als VerduBerung gilt némliich nur ,,die Meldung des Eintritts
von Umstédnden, die die Abzugspfiicht beenden oder begriinden. " Eine formale Meldung
liegt bei der Entnahme von Wertpapieren aus einem Depot hingegen nicht vor.
Dartiber hinaus verstoBt die sofortige Steuerpflicht von Kapitalertrdgen auf Grund des
§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG unabhéngig vom Zufluss gegen die gemeinschaftsrechtliche
(Grund-)Freiheit des Kapitalverkehrs. Auf Grund der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der
Bestimmung in § 95 Abs. 4 Z 3 EStG und des Vorrangs von Gemeinschaftsrecht gegen-
Uber innerstaatlichem Recht ist die innerstaatliche Bestimmung aulBer Acht zu lassen.
Somit kommt wiederum die allgemeine Zuflussregelung nach § 19 EStG (im Sinne der
VWGH-Rechtsprechung) zur Anwendung. "

In Folge obiger Ausfiihrungen wies die Berufungswerberin_A in der Kapitalertragsteuer-
Anmeldung fiir den Zeitraum 1. bis 31. Oktober 1999 den der obigen Aufrollung unterzogenen
Kapitalertragsteuerbetrag von insgesamt 55.662.404,00 S wiederum als Gutschrift aus und
errechnete nach Abzug der ,sonstigen" Kapitalertrége aus Forderungswertpapieren in Hohe

von 2.679.924,00 S eine Kapitalertragsteuer-Gutschrift von 52.982.480,00 S.
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Das Finanzamt schrieb im Haftungs- und Zahlungsbescheid vom 3. Februar 2000 betreffend
die Jahre 1998 und 1999 gemaB § 202 BAO die von Kapitalertragen aus auslandischen
Forderungswertpapieren in Hohe von insgesamt 260.649.008,20 S gemal § 93 Abs. 3 EStG
1988 in Verbindung mit §§ 95 und 96 leg.cit. einzubehaltende und abzufiihrende Kapi-
talertragsteuer von insgesamt 55.662.404,00 S vor. In der Begriindung fiihrte die Abgabenbe-
horde u.a. aus, die Berufungswerberin_A habe der gesetzlichen Abzugs- und Abfuhrverpflich-
tung nicht entsprochen, weshalb diese als die zum Abzug Verpflichtete den Haftungstatbe-
stand des § 95 Abs. 2 EStG 1988 verwirklicht habe. Bei dem nachzufordernden Kapitalertrag-
steuerbetrag handle es sich namlich nicht um einen - wie in der Kapitalertragsteuer-Anmel-
dung vom 15. Dezember 1999 angefiihrt - nach der gesetzlichen Bestimmung des § 240 BAO
zu Unrecht einbehaltenen Betrag, der die Zahlungs- und Haftungspflichtige zum Ausgleich

bzw. zur Riickzahlung nach der vorstehenden gesetzlichen Bestimmung berechtigen wiirde.

In der hiergegen fristgerecht eingebrachten Berufung vom 2. Marz 2000 beantragte die
Berufungswerberin_A die ersatzlose Behebung des Haftungs- und Zahlungsbescheides vom
3. Februar 2000 bzw. die bescheidmaBige Feststellung, dass die Nachforderung 0,00 S be-
trage und deshalb keine Haftung flir Kapitalertragsteuer Platz greife. Im Schreiben beanstan-
dete die Berufungswerberin_A zum einen eine fehlende Begriindung und Auseinandersetzung
mit ihrer Rechtsansicht im bekdmpften Bescheid durch das Finanzamt, zum anderen wieder-
holte sie ihre bereits im Schreiben vom 15. Dezember 1999 dargelegten Ausfiihrungen und
erganzte diese wie folgt:

~§ 95 Abs. 4 Z 3 Satz 1 EStG 1988, wonach ...., Ist als Ausnahmebestimmung nicht nur
aufr ihre Verfassungskonformitat und somit auf sachliche Rechtfertigung zu hinterfragen,
sondern jedenfalls auch eng auszulegen.

Dies gilt auch fir den (ab 1993 in dieser Fassung anzuwendeten) Satz 2, wonach die Mel-
dung des Eintritts von Umstanden, die die Abzugspfiicht beenden oder begriinden (ins-
besondere Befreiungserkidrung oder Widerrufserkiarung), als VerduBerung ,gilt" (erneute
Fiktion).

Die Entnahme aus dem Depot ist keine VerduBerung und gilt auch nicht als VerduBerung
(Schonstein, SWK 1988 A I 318).Sie hat mit einer Befreiungs- oder einer Widerrufserkia-
rung nichts zu tun. Sie hat auch nichts mit einer generellen Beendigung der Abzugspfiicht
zu tun, sondern nur damit, dass unsere Abzugspfilicht weggefallen ist. Um ein Beispiel an-
zufiihren: Der Depotwechsel auf ein anderes inléndisches Kreditinstitut wiirde dessen Ab-
zugspfiicht begriinden.

Es erfolgt kein Wegzug. ...

Europarechtswidrig ist die Diskriminierung von Wertpapieren, die in Mitgliedstaaten
emittiert werden, gegendtiber inléndischen (gegenstandlich handelt es sich um ,,EU-Wert-
papiere”).

Eine weitere Diskriminierung ldage in jeder Wegzugsbesteuerung insoweit, als der Wegzug
von Osterreich in einen Mitgliedstaat erfolgt (Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit,
siehe auch Lechner, Private Wohnsitznahme und Kapitalverkehrsfreiheit, in Lechner/Sta-
ringer/Tumpel (Hrsg), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht, 175 ff).

Ein allenfalls verbleibender ,,Restanwendungsbereich" stellt sich als sachlich nicht gerecht-
fertigte Inldanderdiskriminierung dar.
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Wie bereits dargestellt, ist eine Meldung des Eintritts von Umsténden, die die (KESt-) Ab-
zugspfilicht generell beenden, nicht erfolgt. Eine Entnahme aus dem Depot ist einer der-
artigen Meldung nicht gleichzusetzen, da sie selbst nach Ansicht des Finanzamts nicht
zwingend zur Beendigung jedweder Abzugspfiicht fihrt.”

Die abweisende Berufungsvorentscheidung vom 18. Oktober 2000 begriindete das Finanzamt
u.a. damit, der § 95 Abs. 4 EStG 1988 gehe als Spezialnorm dem § 19 leg.cit. flir Zwecke der
KESt vor. Weiters wurde hierin ausgefiihrt wie folgt:

,Da eine Einbehaltung nach der tatsdchlichen Ausschiittung von Kapitalertragen schon
begrifflich gar nicht mehr moglich ist, kann & 95 Abs. 4 leg.cit. nur fir jene Félle Bedeu-
tung zugemessen werden, in denen der im Einzelfall bestimmte Zuflusszeitpunkt vor der
tatsachlichen Ausschiittung erfolgt. Wird hingegen ein Kapitalertrag in Form von a-con-
to-Zahlungen schon vor dem Zuflusszeitpunkt gemalB § 95 Abs. 4 leg.cit. ausgeschlittet,
dann gelten die Regeln des § 19 leg.cit. mit der MalBgabe, dass im Zeitpunkt der tat-
sdchlichen Ausschiittungen auch schon die KESt einzubehalten ist (siehe Einkommen-
steuerhandbuch, Einkommensteuergesetz 1988 samt Kommentierung und Durchfiih-
rungsverordnungen, Quantschnigg/Schuch, Tz. 6 zu § 95, S 1581).

Entgegen der auf Seite 2 der Berufungsschrift angefiihrten Rechtsmeinung von Mdhleh-
ner, KESt-Pfiicht fiir Stickzinsen, RdW 1977, 746, ergibt sich aus § 95 Abs. 4 Z 3
leg.cit., dass auch Sttickzinsen, welche im Gesetz als anteilige Kapitalertrage anldsslich
der VerduBerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons umschrieben sind, dem
Grunde nach der Kapitalertragsteuer unterliegen. Der fir Zwecke der KESt malBgebliche
Zeitpunkt des ZuflieBens dieser Kapitalertrage deckt sich mit dem ZuflieBen gemalB § 19
leg.cit. Die genannte Gesetzesbestimmung enthalt die gesetzliche Fiktion, dass die Mel-
dung von Umsténden des Wegfalls der Steuerpfiicht oder des Eintrittes in die Steuer-
pflicht als VerduBerung gilt. Mit dieser Fiktion macht sich der Gesetzgeber die Technik
der Stiickzinsenabrechnung, bei der personliche Steuerpfiichten abgegrenzt werden, fir
die Abgrenzung von Kapitalertragen bei unterjahrigem Wechsel von der Steuerpfiicht in
die Steuerbefreiung und umgekehrt zu Nutze. In § 95 Abs. 4 Z 3 leg.cit. wird durch den
Klammerausdruck (,,Befreiungserkidrung oder Widerrufserkidrung”) zwar primér der
Wechsel zur Befreiung des § 94 Z 5 oder aus der Befreiung des § 94 Z 5 leg.cit. zur
Steuerpfiicht angesprochen, dies ist aber - entgegen der in der Berufungsschrift darge-
stellten Meinung von Schénstein - als beispielhaft erlduternd zu verstehen. Es muss
wohl - wiederum entgegen den Ausfihrungen in der Berufungsschrift - jeder Vorgang
des Eintrittes in und des Austritts aus der Steuerpfiicht - auch etwa der Austritt aus und
der Eintritt in die Osterreichische Besteuerungshoheit - in diesem Sinne behandelt wer-
den, weiters auch die Entnahme des Wertpapiers oder des Kupons aus dem Depot.
Uberdies wird es fiir die Anwendung der Fiktion unmalgeblich sein, wer die Meldung
Uber die betreffenden Umstéande erstattet. In diesem Sinne kann das Tatbestandsmerk-
mal der Meldung eher als ein ,,Kenntniserlangen” verstanden werden (siehe Einkommen
steuerhandbuch, Einkommensteuergesetz 1988 samt Kommentierung und Durchfiih-
rungsverordnungen, Quantschnigg/Schuch, Tz. 9.2 und 9.3 zu § 95, S 1583 und 1584).
Nach diesen Ausfihrungen bedarf es somit keiner formellen Meldung, wie in der Beru-
fungsschrift behauptet.

Die Priifung, inwieweit die sofortige Steuerpfiicht von Kapitalertragen auf Grund des

§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 unabhdéngig vom Zufluss gegen die gemeinschaftsrechtliche
(Grund-)Freiheit des Kapitalverkehrs verstost bzw. die genannte Gesetzesbestimmung
als Ausnahmebestimmung auf ihre Verfassungskonformitét und somit auf ihre sachliche
Rechtfertigung zu hinterfragen ist, ist nicht Aufgabe der Abgabenbehdrde bzw. ist auf
die Behandlung derartiger Rechtsfragen bzw. Angelegenheiten durch die entsprechen-
den Hochstgerichte zu verweisen. Nach dem Legalitatsprinzip des Art. 18 Abs. 1 B-VG
darf die gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze ausgelibt werden.
Damit ist die gesamte Verwaltung aber auch an die gesetzlichen Bestimmungen gebun-
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den. Im gegenstandlichen Fall ist somit auf Grund der eindeutigen gesetzlichen Bestim-
mungen des § 95 leg.cit. eine vom Finanzamt abweichende rechtliche Wiirdigung nicht
zulassig. "

In dem mit Schreiben vom 15. November 2000 fristgerecht ausgeflihrten Antrag auf Vorlage
der Berufung an die Abgabenbehdérde zweiter Instanz begehrte die Berufungswerberin_A u.a.
die Aussetzung des Berufungsverfahrens gemaB § 281 BAO bis zur Entscheidung des EuGH
Uber ein Ersuchen der FLD flir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom 2. Dezember 1999
um Vorabentscheidung hinsichtlich der Auslegung der Art. 56 und 58 EG. In Erwiderung der
Ausflihrungen des Finanzamtes in der Berufungsvorentscheidung vom 18. Oktober 2000
fuhrte die Berufungswerberin_A weiters aus wie folgt:

1. ES trifft zu, dass § 95 Abs. 4 EStG 1988 Regelungen enthélt, wann die Kapitalertrage
als zugefiossen gelten. Diese Sonderregelung gilt aber nach dem kiaren Gesetzeswort-
laut ausschlielich und abschlieBend fir Zwecke der Einbehaltung der Kapitalertrag-
steuer. Anders als es die Berufungsvorentscheidung sieht, enthalt § 95 Abs. 4 EStG
1988 in der Tat eine abschlieBende Regelung. Dies ergibt sich schon allein aus der Sys-
tematik des EStG 1988, das in seinem 6. Teill den Steuerabzug vom Kapitalertrag in
Form der so genannten Kapitalertragsteuer regelt. § 93 Abs. 1 EStG 1988 bestimmit,
dass bei inldndischen Kapitalertragen, sowie bei im Inland bezogenen Kapitalertrdgen
von Forderungswertpapieren die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erho-
ben wird. § 95 Abs. 3 EStG 1988 regelt, wer zum Abzug der Kapitalertragsteuer ver-
pfiichtet ist und konsequenterweise regelt der nachfolgende Abs. 4 des § 95 EStG 1988
abschlieend, wann der zum Abzug Verpfiichtete die Kapitalertragsteuer abzuziehen hat,
namlich im ,Zeitpunkt des ZuflieBens der Kapitalertrage" (Satz 1). Wenn dann unmit-
telbar daran anschlieBend festgelegt wird, wann die Kapitalertrage fiir Zwecke der Ein-
behaltung der Kapitalertragsteuer als zugeflossen gelten, erweisen nicht nur die aufge-
zeigten Einzelheiten des systematischen Aufbaus, sondern auch die Grundsatze der
Logik, dass hiermit abschlieBend geregelt ist, wann der Zeitpunkt des ZuflieBens (Satz
1) gegeben ist.

Da der zum Abzug Verpfiichtete dem Bund fir die Einbehaltung und Abfuhr der Kapital-
ertragsteuer haftet (§ 95 Abs. 2 EStG 1988) und auch sonst von abgabenrechtlichen
Pflichten betroffen ist (§ 140 BAO), missen kilar und unmissverstandliche Regelungen
gegeben sein. Ein argumentatives Ausweichen aur § 19 EStG 1988 verbietet sich letzt-
lich aus denselben Griinden, mit denen der VIGH mit Erk. 15. 3. 2000, G 141-150/99,
mit der Kapitalertragsteuer durchaus parallel textierte Bestimmungen im EStG 1988 zur
Spekulationsertragsteuer als verfassungswidrig aufgehoben hat. Was dort hinsichtlich
des Vorwurfs der Exzessivitat nicht nur der Haftungsbestimmungen, sondern auch der
Einbehaltungs- und Abfuhrbestimmungen galt, gilt hier gleichermalBen fiir eine Unsach-
lichkeit oder eine Unbestimmtheit (Art. 18 B-VG), die demzufolge das Schicksal der
Einstufung als verfassungswidrig teilt.

2. ... In Zusammenhang mit dem in concreto vorliegenden Sachverhalt sind von beson-
derer Bedeutung die Ausfiihrungen Lechners (aaO 176 f), wonach ,eine vorgezogene
Besteuerung, bei der die tatsachliche Realisierung oft erst in sehr weiter Ferne liegt und
fir die in der Regel auch keine Liquiditadt vorhanden ist”, ,,nicht rechtfertigbar und un-
verhdéltnismabig ist".

Das ist fir Nullkuponanleihen mit - wie hier - (jahrzehnte)langer Restlaufzeit geradezu
typisch.

Wir zitieren weiters Lechner aaO 177:

LAhnlich wie bei Beteiligungen, bei denen der tatséchliche Realisierungszeitpunkt meist
weit in der Zukunft liegt, kann auch bei Forderungswertpapieren der tatsdchliche Zufluss
von Kapitalertrdagen oft erst viele Jahre oder gar Jahrzehnte nach dem auf den Wegzug
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fingierten (vorverlegten) Zuflusszeitpunkt liegen. Man denke nur an langfristige Nullku-
ponanleihen, wie etwa bestimmte US-amerikanische Government-Zero-Bonds, bei denen
Laufzeiten von bis zu 30 Jahren keine Seltenheit sind.

Erwirbt nun ein unbeschrankt Steuerpfiichtiger zum Beispiel eine 30jahrige Nullkuponan-
leihe bei Emission und halt sie auf inléndischem Bankdepot, so bewirkt ein Wegzug nach
ZB 10 Jahren, dass die Sttickzinsen fir 10 Jahre sofort versteuert werden missen, ob-
wohl diese Zinsen dem Steuerpfiichtigen tatsachlich erst nach weiteren 20 Jahren zu-
flieBen. "

3. Die Berufungsvorentscheidung lbertragt die Rechtsfolge eines Wegzugs auf den vor-
liegenden Fall, obwohl der Kunde nicht ins Ausland verzogen und (weiterhin) im Inland
unbeschrankt steuerpfiichtig ist.

4. Die Gleichsetzung einer ,,Meldung" des Eintritts von Umsténden (hier: der Depotent-
nahme) mit einem , Kenntnis Erlangen” (auf welche Art immer) widerspricht nicht nur
dem Gesetzestext, sondern auch den allgemein anerkannten Auslegungsregein. Zu §
12a MRG nF judiziert der OGH in sténdiger Judikatur (zuletzt EvBl 2000/177), dass es
aufr die formliche Meldung durch den Mieter und nicht auf die Kenntniserlangung durch
den Vermieter (etwa durch Zeitungsnachrichten) ankommt.

Beweis": Prokurist, ,uu. Adresse”

In Folge des Berufungsverfahrens erfolgte bei der Berufungswerberin_A eine Kapitalertrag-
steuernachschau zur GBp.Nr.. In der Niederschrift Gber die Nachschau gemaB § 144 BAO vom
23. Juli 2001 wurde u.a. zu Punkt 1.) Vorlageantrag vom 15. November 2000 u.a. wie folgt
festgehalten (der in Kursiv gehaltene Text in wortwdrtlicher Wiedergabe):

~Laut Angabe der gepriiften Bank orderte ein Kunde in der" Berufungswerberin_A,,-
Filiale in Wien, ..., am 16. Juli 1998 DM-Anleihen und zwischen 3. August 1998 und 5.
Oktober 1999 mehrmals Nullkuponanleihen der"” AnleiheA, ,,wobei er regelmébig,
gleichzeitig mit Kaufauftrag, die Ausfolgung in effektiven Stiicken beantragte.” In Folge
seien die Anleihen der AnleiheA.. dem Kunden ausgehdndigt worden. In Zusammenhang
mit dem Erwerb der Anleihen sei eine Kapitalertragsteuergutschrift im Sinne des
Abschnittes 4.3. Abs. 2 in Verbindung mit Abschnitt 4.5. Abs. 2 des Erlasses des Bun-
desministeriums flir Finanzen Z 14 0602/1-1V/14/93 vom 12. Februar 1993 vorgenom-
men worden. ,Die derart - unter Annahme einer linearen Verzinsung - ermittelten KESt-
Gutschriften iHv insges. 54.889.050,99 S hat di€' Berufungswerberin_A beim Finanzamt
~geltend gemacht. Wdéren die KESt-Gutschriften nach der finanzmathematischen
Methode ermittelt worden, wiirde lediglich ein Betrag iHv 15.340.095 S zur Anrechnung
gelangen. ..."

Die von der Berufungswerberin_A ermittelte , Steuer wurde nach der linearen Methode
Jeweils fiir den Zeitraum zwischen Emission des Wertpapiers und der korperlichen Uber-
gabe (It. Ubernahmebestatigung)” laut obiger beim Finanzamt eingereichten Aufstellung
Ubermittelt.

LAufgrund der Ermittlungen der Bp ergeben sich beziiglich der obigen Aufstellung
folgende Anderungen:

Die am 11.8.1999 erworbenen Nullkuponanleihen im Nominale von 14.000.000 USD
wurden It. unterfertigter Ubernahmebestétigung des Kunden nicht am 30.8.99, sondern
am 7.9.99 iibernommen, wodurch sich eine entsprechende Anderung der KESt-Abfubr
ergibt. Ebenso wurden die am 5.10.99 erworbenen Anteile nicht am 20.10.99, sondern
am 28.10.99 libernommen. " Die fiktive KESt bei Ubernahme durch den Kunden wiirde
sohin 55.706.368,23 S betragen.

Nach der finanzmathematischen Methode wiirden sich die KESt-Nachforderungen zum
Ubernahmezeitpunkt auf 15.641.031,00 S belaufen (progressive Berechnung).
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Zusammenfassende Darstellung des TZ 1.) der Niederschrift lber die Nachschau vom 23.

Juli 2001:
Dem Kunden gebuchte Fiktive KEST KEST
Kauf KEST bei Kauf KEST-Gutschriften bei Ubernahme bei Ubernahme
Datum  Waéhrung Nominale It. linearer Berechnung bei Kauf nach finanzmath.  Ubernahme- durch Kunden durch Kunden
der Bank Berechnung It. Bp Datum linear ber. progressiv ber.
ATS ATS ATS ATS
16.07.1998 DM 30.000 10.831,45 6.076,00 29.07.1998 10.904,87 6.125,00
03.08.1998 USD 2.000.000 1.078.091,89 345.961,00 10.09.1998 1.097.753,43 353.949,00
30.11.1998 USD 4.000.000 2.183.944,85 711.452,00 05.01.1999 2.219.566,94 726.312,00
18.12.1998 USD 4.100.000 2.186.709,87 714.001,00 27.05.1999 2.347.393,36 782.259,00
20.01.1999 USD 6.300.000 3.477.659,06 1.106.536,00 03.02.1999 3.498.248,23 1.114.946,00
03.03.1999 USD 6.000.000 3.597.975,13 1.014.045,00 25.03.1999 3.633.331,35 1.026.903,00
30.03.1999 USD 8.500.000 5.180.574,89 1.452.741,00 23.06.1999 5.370.347,84 1.522.066,00
04.05.1999 USD 5.000.000 3.163.423,62 851.807,00 27.05.1999 3.195.060,74 862.866,00
21.06.1999 USD 6.000.000 3.953.812,50 1.028.096,00 27.07.1999 4.014.464,05 1.048.692,00
01.07.1999 USD 8.000.000 5.317.857,55 1.372.272,00 03.08.1999 5.390.061,94 1.396.618,00
11.08.1999 USD 14.000.000 9.114.655,39 2.548.920,00 07.09.1999 9.213.529,22 2.585.166,00
20.09.1999 USD 15.000.000 10.310.215,48 2.685.003,00 30.09.1999 10.352.543,33 2.699.483,00
05.10.1999 USD 8.000.000 5.313.299,31 1.503.185,00 28.10.1999 5.363.162,93 1.521.771,00
54.889.050,99 15.340.095,00 55.706.368,23 15.641.031,00

~(Ergdnzend wird festgehalten, dass in obiger Niederschrift auf Grund eines Rechenfeh-
lers die ,KEST bei Ubernahme durch Kunden progressiv berechnet” falschlicherweise mit
dem Betrag von 15.641.031,00 S an statt 15.647.156,00 S angefihrt wird.)

In Punkt 2 und 3 der gegensténdlichen Niederschrift weist die Bp Differenzen zum einen
auf Grund unterschiedlicher Berechnungsmethoden der KESt-Gutschriften anldsslich des

Erwerbes von Nullkuponanleihen durch Kunden (zusatzlich zu Punkt 1) sowie zum
anderen buchhalterische Differenzen aus wie folgt:

Punkt 2.)

Kest +/- aus Differenz zw. linearer und
finanzmathem. Berechnung bei Gutschrift
f. Stickzinsen i.Z.m. Nullkuponanleihen
Jul.98 155.962,82

Mai.99  90.373,00

Aug.98  88.660,00 Nov.99  34.890,00
Okt.98  26.255,00 125.263,00
270.877,82

Als Basis fir die KESt-Gutschriften wurde von der Bp der anteilige Zinsertrag nach der
finanzmathematischen Methode anstelle der linearen Methode ermittelt.

Punkt 3.)

KEST +/- wegen buchalterischen
Differenzen
Aug.98 - 371.106,37

Jan.99 748.438,61

Feb.99 14.21

1.076,02

Mar.99 - 14.105.597,12
Mai.99 535.357,84
Jul.99 - 3.853.127,53
Aug.99 304.603,00

Okt.99 - 6.515,80
Nov.99 37.516,07
Summe 98 - 371.106,37 Summe 99 - 2.128.248,91 "

Die Berufungswerberin_A replizierte zu obigen Feststellungen in ihren Schreiben vom 23. Juli

und 27. September 2001 u.a. wie nachfolgend zusammengefasst, sie habe mit der KESt-Gut-

schrift beim Erwerb lediglich den gesetzlichen Vorgaben Rechnung getragen, da die Wiener Fi-

liale fiir die vom Kunden georderten Wertpapiere ohne Zweifel eine kuponauszahlende Stelle

dargestellt habe. Im Falle der VerduBerung der Anleihen durch den Kunden ware damit auf

Basis der Verwaltungspraxis von der KESt-Pflicht des anteiligen Ertrags auszugehen gewesen.
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Der Umstand, dass ein Zufluss von Ertragen wahrend des Bestehens der kuponauszahlenden
Stelle nicht erfolgt sei, kdnne aber nicht riickwirkend zum ,Entfall" hinsichtlich der Zufluss-
problematik der kuponauszahlenden Stelle flihren. Weiters seien auch die gewahrten KESt-
Gutschriften auch der Hohe nach nicht zu beanstanden. Die erstmals in der BMF-Erledigung
vom 23. August 2000 (RdW 2000, 696) vertretene und nunmehr auch in die EStR 2000 (Rz
7767) aufgenommene Verpflichtung zu einer finanzmathematischen Berechnung der KESt las-
se sich nicht zwingend aus dem Gesetz ableiten. Vielmehr entspreche die von Bankenseite
jahrelang gehandhabte lineare Berechnung - wie Schonstein gezeigt habe (SWK 2001/14 S
405=573) - viel eher sowohl der Absicht des Gesetzgebers als auch der im Gesetz zum Aus-
druck kommenden Systematik. Ebenso habe sowohl die Verwaltungspraktik in der Vergangen-
heit (vgl. KESt-Richtlinien Punkt 5.2 Abs. 6; Einzelerledigung des BMF vom 23. Juli 1996) als
auch Fachautoren aus dem Kreise der Finanzverwaltung (siehe Quantschnigg/Schuch, Beispiel
zu § 95 Tz 9.4) wiederholt die lineare Berechnung fiir zuldssig erklért. Eine Anderung der
Beurteilung fiir in der Vergangenheit gelegene Zeitraume ware dariiber hinaus auch im Hin-
blick auf Treu und Glauben nicht zu halten. Die in der Niederschrift vorgenommenen Berech-
nungen der ,fiktiven KESt" wiirden weiters in Missachtung der EStR 2000 Rz 6187 sowie des
darin zitierten VWGH-Erkenntnisses contra legem einen Zufluss bei der ,,Ubernahme durch
Kunden" fingieren und seien in keiner Weise nachvollziehbar. Wenn ex lege ein tatsachlich
erfolgter Wertpapierverkauf keinen Zufluss vor dem Laufzeitende bewirke, dann kénne auch
eine von der Abgabenbehorde offensichtlich unterstellte Fiktion des Wertpapierverkaufes bei
,Ubernahme durch Kunden" keinen steuerlichen Zufluss im Sinne des § 19 EStG ausldsen.
Eine Kapitalertragsteuerpflicht bei Entnahme ware darliber hinaus auch rechtswidrig, da die
sofortige und unabhangig vom tatsachlichen Zufluss eintretende Steuerpflicht von Ka-
pitalertragen aufgrund des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG diesfalls namlich einen VerstoB gegen die ge-
meinschaftsrechtliche Grundfreiheit des Kapitalverkehrs darstellen wiirde. Im Schreiben vom
24. Janner 2002 nahm die Berufungswerberin_A zu den Feststellungen der Betriebspriifung zu
Punkt 4 der Niederschrift Gber die KESt-Nachschau betreffend AnleihenB Stellung, die jedoch
das Jahr 2000 betreffen und sohin nicht Gegenstand der Berufungsentscheidung sind.

Nachdem der EuGH die Behandlung des obigen Vorabentscheidungsersuchens der FLD fiir
Wien, Niederosterreich und Burgenland abgelehnt hatte, begehrte die Berufungswerberin_A
im Schreiben vom 4. November 2002 die alsbaldige Erledigung des gegenstandlichen Beru-
fungsverfahrens. Des Weiteren flihrte sie hierin ua. aus, sie habe die in den als Richtlinien (!)
bezeichneten Erlassen des Bundesministeriums fiir Finanzen vertretene Rechtsauslegung der
Selbstberechnung von Abgaben (KESt) in ihrer Kapitalertragsteuer-Anmeldung (Formular Ka
1) zugrunde gelegt und dabei die einzige vom BMF in den Richtlinien (!) zur Erhebung der Ka-
pitalertragsteuer (BMF 12. Februar 1993, GZ. 14 0602/1-1V/14/93) im Punkt 5.1. Abs. 1 kund-
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gemachte Formel verwendet. Gem&B § 117 BAO diirfe nunmehr die spatere Anderung dieser
Rechtsauslegung, die sich auf einen Anderungserlass des Bundesministeriums fiir Finanzen
(BMF vom 12. Juni 2001, GZ 14 0502/2-1V/14/01) stiitzt, nicht zum Nachteil der betroffenen
Partei berlicksichtigt werden. Das BMF schreibe in seiner Richtlinie (!) wortlich: Ein Zufluss im
Sinne des § 19 EStG 1988 erfolgt erst bei Tilgung am Ende der Laufzeit (VWGH 5. Juli 1994,
91/14/0064). Wird die Nullkuponanleihe verkauft, liegen Kapitaleinkiinfte vor, die ,jedoch erst
im Zeitpunkt der Einldsung (Laufzeitende) als zugeflossen im Sinne des § 19 gelten (EStR
2000 RZ 6187 idF vor dem 12. Juni 2001).

Mit Erklarung vom 20. November 2001 trat BErufungsbeitreter der gegenstandlichen Berufung
(dem Vorlageantrag) der Berufungswerberin_A vom 3. Februar 2000 wegen Zahlungs- und
Haftungsbescheid betreffend Kapitalertragsteuer gemaB § 257 BAO bei. Zur Begriindung der
Beitrittsberechtigung verwies BErufungsbeitreter darauf, dass er der gesetzlich vorgesehene
Steuerschuldner der KESt ware, wenn diese berechtigterweise zur Vorschreibung gelangen
wirde. BErufungsbeitreter schloss sich in dem Schreiben dem Vorbringen und den Antragen
der Berufungswerberin_A vollinhaltlich an. Die Berufungswerberin_A sowie die Ab-
gabenbehoérde wurden mit Schreiben vom 27. Mai 2003 bzw. persdnlich am 6. Juni 2003 vom
Beitritt zur Berufung durch BErufungsbeitreter in Kenntnis gesetzt, wogegen von beiden
Parteien keine Einwendungen erhoben wurden (ua. mit Schreiben vom 13. Juni 2003). Zu der
Ankiindigung des Referenten vom 17. Juni 2003, die anlasslich der Nachschau gemaf § 144
BAO zu GBp.Nr. getroffenen Feststellungen (Punkt 1 bis Punkt 3 der Niederschrift) wirden in
die gegenstandliche Berufungsentscheidung mit ein bezogen werden, soweit diese die
Berufungsjahre 1998 und 1999 betreffen wiirden, verwies die Berufungswerberin_A in ihren
Schreiben vom 30. Juni und 10. Juli 2003 auf ihre Schriftsatze vom 27. September 2001, 24.
Janner 2002 sowie 4. November 2002. Die buchhalterischen Differenzen (Fehler bei der Wah-
rungsumrechnung, Fehler bei der Zuordnung zu den einzelnen Monaten und Fehler bei der
Berechnung der KESt) seien von der Betriebspriifung mit der Buchhaltung der
Berufungswerberin_A abgeklart worden und wirden eine KESt-Gutschrift der
Berufungswerberin_A in Héhe von 371.106,37 S fiir 1998 und 2.128.248,91 S fiir 1999

ergeben.

In nachfolgender Aufstellung stellte das Finanzamt die in Punkt 2.) der Niederschrift Gber die
gegenstandliche Nachschau ausgewiesenen KESt-Differenzen auf Grund unterschiedlicher
Berechnungsmethoden detailliert dar und berichtigte hierin die auf Grund eines Versehens des
Betriebspriifers zum Teil unrichtig berechneten Werte (im Juli 1998 an Stelle von 155.962,82
S nunmehr 132.962,00 S sowie im Mai 1999 an Stelle von 90.373,00 S nunmehr 66.834,00 S):
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Jahr 1998
Kaufpreis der Kaufpreis der KESt-Betrag KESt-Betrag
Beleg Nr  abge- WP Anleihe in Fremd-  Anleihe in ATS bei Kauf gutge- berechnet nach Differenzen
rechnetam Bezeichnung wahrung ZAR vor  vor Anrechnung  schrieben in ATS finanzmathemat. in ATS
Anrechnung KESt KESt (berechnet linear) Methode in ATS
711274 30.07.1998 BAAG 144.250,00 305.810,00 25.852,00 13.575,00 12.277,00
711780 12.08.1998 BAAG 271.000,00 552.840,00 50.999,00 26.842,00 24.158,00
711715 11.08.1998 FEC 76.500,00 158.355,00 24.425,00 5.784,00 18.641,00
711275 30.07.1998 FEC 77.500,00 161.200,00 23.814,00 5.628,00 18.186,00
711714 11.08.1998 SVK 155.000,00 320.850,00 58.662,00 12.801,00 45.861,00
711276 30.07.1998 SVK 75.000,00 156.000,00 28.734,00 6.257,00 22.477,00
714115 06.10.1998 WzZM 67.000,00 131.320,00 34.138,00 7.883,00 26.255,00
710546 15.07.1998 WZM 117.000,00 248.625,00 68.370,00 9.957,00 58.413,00
710193 10.07.1998 WzM 42.500,00 86.700,00 24.972,00 3.633,00 21.339,00
Summe: 339.966,00 92.360,00 247.607,00
Jahr 1999
920373 18.11.1999 EBRD 82.000,00 180.824,52 45.500,00 10.610,00 34.890,00
907819 05.05.1999 EBRD 121.400,00 266.427,00 48.773,00 10.582,00 38.191,00
907814 05.05.1999 EBRD 46.050,00 101.062,52 36.580,00 7.937,00 28.643,00
Summe: 130.853,00 29.129,00 101.724,00

(Erganzungen zu obigen Abkiirzungen der Wertpapier-Bezeichnungen:
AnleiheD = BAAG

AnleiheE = FEC
AnleiheF = SVK
AnleiheG = WZM

AnleiheH = EBRD

Die Berufungswerberin_A auBerte sich zu obiger Aufstellung (als Beilage ad a) zum Schreiben)
sowie zu einer weiteren Gegenuberstellung der ,Kurswerte zum Zeitpunkt des Erwerbes der
Nullkuponanleihen in Relation zu dessen Nominalwert" der streitgegenstandlichen Nullkupon-
anleihen (als Beilage ad b) zum Schreiben) - beides der Berufungswerberin_A mit Vorhalt vom
31. Juli 2003 Ubermittelt - nicht. Mit Schreiben vom 29. August 2003 wurde
BErufungsbeitreter der seit seinem Beitritt ergangene Schriftverkehr und Akteninhalt zur
Kenntnis gebracht. In seiner Stellungnahme hiezu flihrte BErufungsbeitreter (vgl. Schreiben
vom 8. September 2003) aus, das Finanzamt fiir den 1. Bezirk in Wien vertrete im
Zusammenhang mit dem KESt-Abzug die Rechtsansicht, dass dem Empfanger der
Kapitalertrage die Kapitalertragsteuer vom Betriebsfinanzamt des zum Abzug Verpflichteten
zwingend vorzuschreiben sei, weil der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht
vorschriftsmaBig gekiirzt habe. Aus dem bisherigen Schriftverkehr kbnne keine Auseinan-
dersetzung des UFS mit dem Finanzamt des BErufungsbeitreter erkannt werden, das die zur
Abgabenbehdrde erster Instanz des zum Abzug Verpflichteten kontrare Rechtsansicht vertre-

te.

Der Unabhdangige Finanzsenat, AuBenstelle Innsbruck, wies mit Entscheidung vom 11. Novem-
ber 2003, GZ.UFS, die Berufung als unbegriindet ab und berichtigte die Berechnungen der
Kapitalertragsteuer auf Grundlage der finanzmathematischen Berechnung unter Einbeziehung
der unstrittigen buchhalterischen Differenzen. Begriindend fiihrte der Referent in seiner
Entscheidung hierzu aus, bei einer Entnahme von Nullkuponanleihen aus dem Depot der

Berufungswerberin_A handle es sich um eine (fiktive) kapitalertragsteuerpflichtige VerauBe-
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rung im Sinne des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 (in der Fassung vor BGBI. I Nr. 65/2008). Da die

bei den berufungsgegenstandlichen Transaktionen nach der linearen Berechnungsmethode

ermittelten Kapitalertragsteuer-Gutschriften bis zu mehr als das Sechseinhalbfache jenes
Betrages, der sich unter Zugrundelegung der finanzmathematischen Berechnungsmethode
ergebe, betragen wirden, stelle die lineare Zinsenberechnungsmethode angesichts der
erheblichen Differenzen zu der (genaueren) finanzmathematischen Berechnungsmethode

keine rechtmaBige Schatzung der im Kaufpreis enthaltenen Zinsen dar.

Beide Berufungswerber erhoben gegen obige Entscheidung Beschwerden an den Verwal-
tungsgerichtshof, welcher mit Entscheidung vom 17. April 2008, ZI 2006/15/0067, (betreffend
die Beschwerde des BErufungsbeitreter) unter Verweis auf sein Erkenntnis vom 19. Dezember
2007, ZI. 2005/13/0075, den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufhob. Begriindend flihrte der Verwaltungsgerichtshof hierzu aus, dass bereits der Wortlaut
der Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988, die von der ,Meldung des Eintritts von
Umstanden" spreche, welche die Abzugspflicht beenden oder begriinden wiirde, mit dem rein
faktischen Vorgang einer Depotentnahme nicht ohne weiteres in Einklang zu bringen sei. Ent-
scheidende Bedeutung komme dem Umstand zu, dass sich durch eine Depotentnahme allein
der Status des Wertpapiers in Bezug auf die Abzugspflicht (anders als bei einer Befreiungs-
erklarung oder Widerrufserklarung oder auch bei einem Wechsel in der personlichen Steuer-
pflicht) nicht andere. Solcherart begriinde die Depotentnahme fiir sich keine Kapitalertrag-
steuerpflicht. Die Beschwerde der Berufungswerberin_A wurde vom Verwaltungsgerichtshof
mit Beschluss vom 27. August 2008, ZI. 2006/15/0068, als gegenstandslos erklart und das

Verfahren eingestellt.

Im Schreiben vom 21. Oktober 2008 fasste der Referent den Sachverhalt dahingehend zusam-
men, BErufungsbeitreter habe die streitgegenstandlichen, effektiv physisch aus dem Depot
der Berufungswerberin_A entnommenen Nullkuponanleihen in Folge nicht auf ein weiteres
Depot bei einem Kreditinstitut eingebracht, sodass kein Depotwechsel erfolgt sei.

BErufungsbeitreter und die Berufungswerberin_A widersprachen dieser Feststellung nicht.

Uber die Berufung wurde erwogen:

A) Im vorliegenden Fall ist vorerst strittig, ob die Entnahme von auslandischen Forderungs-
wertpapieren (Nullkuponanleihen) aus einer inlandischen kuponauszahlenden Stelle bzw.
einem Bankdepot eine VerauBerung im Sinne des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 darstellt und als

solche eine Kapitalertragsteuerpflicht begriindet.
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GemaB § 93 Abs. 1 EStG 1988 erfolgt die Erhebung der Einkommensteuer bei im Inland bezo-
genen Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren (Abs. 3) durch Abzug vom Kapitalertrag
(Kapitalertragsteuer). Kapitalertragsteuerpflichtig sind nach § 93 Abs. 4 Z 2 leg.cit. auch die
Unterschiedsbetrage gemaB § 27 Abs. 2 Z 2 EStG. Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren
sind im Inland bezogen, wenn sich die kuponauszahlende Stelle (§ 95 Abs. 3 Z 2 EStG 1988)
im Inland befindet (§ 93 Abs. 3 letzter Satz EStG 1988).

Schuldner der Kapitalertragsteuer ist gemaB § 95 Abs. 2 EStG 1988 der Empfanger der Kapi-
talertrage. Die Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten. Der zum Abzug Verpflichte-
te (Abs. 3) haftet dem Bund fiir die Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer. Zum Ab-
zug der Kapitalertragsteuer bei im Inland bezogenen Kapitalertragen aus Forderungswertpa-
pieren (§ 93 Abs. 3 leg.cit.) ist gemaB § 95 Abs. 3 Z 2 EStG 1988 die kuponauszahlende Stelle
verpflichtet, das ist ua. das Kreditinstitut, das an den Kuponinhaber Kapitalertrage im Zeit-
punkt der Falligkeit und anteilige Kapitalertrage anlasslich der VerauBerung des Wertpapiers
auszahlt bzw. der inlandische Emittent, der an den Kuponinhaber solche Kapitalertrage aus-
zahlt.

Der zum Abzug Verpflichtete hat die Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs. 4 EStG im Zeitpunkt
des ZuflieBens der Kapitalertrage abzuziehen. Die Kapitalertréage gelten fiir Zwecke der Einbe-
haltung der Kapitalertragsteuer bei Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren im Zeitpunkt
der Falligkeit der Kapitalertrage und im Zeitpunkt des ZuflieBens (§ 19) anteiliger Kapi-
talertrage anlasslich der VerauBerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons als zu-
geflossen (§ 95 Abs. 4 Z 3 1. Satz EStG 1988). Nach § 95 Abs. 4 Z 3 2. Satz EStG 1988 idF
BGBI. I Nr. 65/2008 gilt die Meldung des Eintritts von Umstanden, die die Abzugspflicht be-
enden oder begriinden (insbesondere Befreiungserklarung oder Widerrufserklarung), die Zu-
stellung eines Bescheides im Sinne des § 94 Z 5 letzter Satz, die Entnahme aus dem Depot
oder die Ubertragung auf ein anderes Depot, ausgenommen auf ein inldndisches Depot des-

selben Steuerpflichtigen beim selben Kreditinstitut, als VerduBerung.

Der zum Abzug Verpflichtete hat bei Kapitalertragen gemaB § 93 Abs. 3 EStG 1988 die in
einem Kalendermonat einbehaltenen Steuerbetrage abziiglich gutgeschriebener Betrage spa-
testens am 15. Tag nach Ablauf des folgenden Kalendermonates an das Finanzamt abzu-
fihren (§ 96 Abs. 1 Z 3 EStG 1988). Dem Empfanger der Kapitalertrage kann die Kapitaler-
tragsteuer nur ausnahmsweise in den in § 95 Abs. 5 EStG 1988 genannten Fallen vorgeschrie-
ben werden. Werden Kapitalertrage rlickgangig gemacht, dann sind gemaB § 95 Abs. 6 EStG
1988 von dem zum Abzug Verpflichteten die entsprechenden Betrage an Kapitalertragsteuer
gutzuschreiben. Die gutgeschriebene Kapitalertragsteuer darf die von den riickgangig ge-
machten Kapitalertrdgen erhobene oder zu erhebende Kapitalertragsteuer nicht libersteigen.
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Eine Gutschrift von Kapitalertragsteuer fiir Kapitalertrédge im Sinne des Abs. 4 Z 3 hat gemaB

§ 95 Abs. 7 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 durch die kuponauszahlende Stelle (Abs. 3 Z 2)

in folgenden Fallen zu erfolgen:

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

Z 2. Bei Meldung des Eintritts von Umstanden, die die Abzugspflicht begriinden.

§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG und § 95 Abs. 7 EStG, beide idF BGBI. I Nr. 65/2008, treten nach § 124b
Z 144 und 145 EStG mit 1. Janner 1998 in Kraft. Depotlibertragungen im Sinne des § 95 Abs.
4 Z 3 EStG vor dem 1. Janner 2008 gelten nicht als VerauBerung bzw. steht fiir diese eine
Gutschrift nicht zu.

Kapitalertragsteuerpflichtige Einkiinfte sind auch Unterschiedsbetrage zwischen dem Ausgabe-
wert eines Wertpapiers und dem im Wertpapier festgelegten Einlésungswert (§ 27 Abs. 2 Z 2
in Verbindung mit § 93 Abs. 4 Z 2 EStG 1988). Im Falle des vorzeitigen Rickkaufes tritt an die

Stelle des Einlésungswertes der Riickkaufpreis.

Ein Zero Bond (Nullkuponanleihe) stellt eine Anleiheform dar, die eine Nominalverzinsung von
Null aufweist. Anstatt der jahrlichen Zinszahlungen fallt der gesamte Zahlungsstrom, beste-
hend aus Kapitaltilgung und Zinsertragen, am Ende der Laufzeit an. Die gesamte Verzinsung
kommt in der begebenen Anleihe in einem hohen Disagio zum Ausdruck, wobei das Nominale
mit einem laufzeitadéaquaten Kapitalmarktzins abgezinst wird (Moritz, Zur Kapitalertragsteuer
bei Zero Bonds, SWK 2001 S 361, mit Verweis auf Schiestl, Nullkuponanleihen in Osterreich,
OBA 1991, 114). Kursveranderungen wéhrend der Laufzeit resultieren einerseits aus dem Zin-
senzuwachs (= zeitabhangiger Anteil des Unterschiedsbetrages zwischen Ausgabewert und
Einldsewert) und andererseits aus Kursschwankungen (bedingt durch Veranderungen des
marktiiblichen Zinsniveaus und/oder der Schuldnerbonitat). Kapital(Zins-)ertrage fallen grund-
satzlich erst am Laufzeitende bzw. bei vorzeitiger Einlésung des Wertpapiers an. Wird eine
Nullkuponanleihe jedoch vor Laufzeitende verauBert, so werden in der Regel im Kaufpreis

auch anteilige Kapitalertrage abgegolten.

Der Gesetzgeber hat nunmehr durch die Anderung des § 95 Abs. 4 Z 3 iVm § 124b Z 144
EStG 1988 (im Bundesgesetz, mit dem das Einkommensteuergesetz 1988, das EU-Quellen-
steuergesetz und die Bundesabgabenordnung geandert wird, BGBI. I Nr. 65/2008, ausgege-

ben am 7. Mai 2008) gesetzlich ausdrticklich angeordnet, dass eine Entnahme aus dem Depot
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rliickwirkend zum 1. Janner 1998 als VerauBerung gilt, welche eine Verpflichtung zum Kapital-
ertragsteuerabzug begriindet. Die als Reaktion auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts-
hofes vom 19.12.2007, 2005/13/0075, ergangene gesetzliche Erganzung des § 95 EStG 1988
und Einfiihrung des § 95 Abs. 7 EStG normiert die Beibehaltung der bisherigen Verwaltungs-
praxis einer Kapitalertragsteuer-Gutschrift bei unterjahrigem Erwerb von KESt-pflichtigen Ze-
robonds. Der im selben Erkenntnis vom Verwaltungsgerichtshof vertretenen Ansicht, dass die
Entnahme eines Wertpapiers aus einem Depot nicht als ein der Kapitalertragsteuer unterlie-
gender Vorgang anzusehen ist, wurde vom Gesetzgeber durch die Anderung des Einkommen-
steuergesetzes BGBI. I Nr. 65/2008 dahingehend begegnet, als dass § 95 Abs. 4 Z 3 EStG
1988 nunmehr ausdriicklich eine Entnahme aus dem Depot als VerdauBerung qualifiziert
(674/A XXIII. GP Initiativantrag). Der neuen Rechtslage zufolge versteuert der VerauBerer
eines Forderungswertpapiers Stlickzinsen pro rata temporis gemaB § 27 Abs. 2 EStG, welche
nach § 95 Abs. 4 Z 3 EStG der KESt unterliegen. Da der Erwerber den nachsten Kupon zur
Ganze bzw. den gesamten Unterschiedsbetrag gemaB § 27 Abs. 2 Z 2 ESTG (dh Tilgungs-
bzw. VerauBerungserlds abziiglich Emmissionswert) mit KESt besteuert, erhalt dieser im Zeit-
punkt des Kaufes eine Gutschrift auf jene Zinsen, die er dem VerduBerer bezahlt (Jakom/
Marschner, EStG, 2009, § 95, Rz. 43).

Die Regelung des § 95 Abs. 4 EStG bestimmt den Zeitpunkt des Abzuges bzw. der Einbehal-
tung der KESt; weiters auch die Entstehung des Abgabenanspruches im Sinne des § 4 Abs. 2
lit. a Z 3 BAO. Fur ,Zwecke der KESt" legt der Katalog des § 95 Abs. 4 EStG besondere — teil-
weise vom allgemeinen Zufluss abweichende — Zuflusszeitpunkte fest. Die Zuflussbestimmun-
gen des § 95 Abs. 4 EStG gehen als lex specialis sowohl § 19 EStG als auch den Realisations-
bestimmungen im Rahmen eines Betriebsvermdgensvergleiches gemaB §§ 4f EStG vor. Fir
das Regime der Kapitalertragsteuer ordnet § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 insofern eine so ge-
nannte Surrogatbesteuerung an, als flir Zwecke der Einbehaltung der Kapitalertragsteuer die
Kapitalertrage bereits im Zeitpunkt des ZuflieBens (§ 19 EStG) anteiliger Kapitalertrage an-
lasslich der VerduBerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons — in Form des VerduBe-
rungspreises des Wertpapiers, in dem auch die Stiickzinsen enthalten sind — als zugeflossen
gelten (Fuchs, Abgrenzung Kapitalertrag und Substanz im Ertragsteuerrecht, in FS Doralt,
Ertragsteuern in Wissenschaft und Praxis, Wien 2007, S 84). Die Stlickzinsen sind im
Zeitpunkt ihres (fiktiven) ZuflieBens kestpflichtig. Die Entnahme eines Wertpapiers aus einem
Depot gilt gemaB § 95 Abs. 4 Z 3 2. Satz EStG idF BGBI Nr. I 65/2008 ,als VerauBerung" und
fuhrt als Austritt des Wertpapiers aus dem KESt-Kreislauf zum Abzug von KESt auf die Stiick-
zinsen (Jakom/Marschner, EStG, 2009, § 95, Rz. 16, 28, 31).

Nach Bergmann, Bessere Rechtsgrundlagen fiir das dsterreichische Wertpapiergeschéft, OStZ

2008, 259, legen die Bestimmungen des § 95 Abs. 4 EStG (primar) vor allem als Grundregel
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fest, dass die Kapitalertragsteuer ,im Zeitpunkt des ZuflieBens" der Kapitalertrage abzuziehen
ist. Dabei wird stets das Vorhandensein von grundsatzlich KESt-pflichtigen Forderungswertpa-
pieren und flir Kapitalertrage daraus auch die Existenz eines dsterreichischen depot-
fihrenden/kuponauszahlenden Kreditinstituts vorausgesetzt. Nach § 95 Abs. 4 Z 3 1. Satz
EStG wird prinzipiell der Zeitpunkt des ZuflieBens von Kapitalertragen aus Forderungswertpa-
pieren jedenfalls mit der Falligkeit der (vom Schuldner ausbezahlten) Kapitalertrage bestimmt,
subsidiar dazu aber auch ein Zuflusszeitpunkt fiir die Vereinnahmung von (vom Erwerber be-
zahlten) Stiickzinsen aus Anlass von VerauBerungsvorgangen im Hinblick auf die betreffenden
Forderungswertpapiere bzw. der diesbeziiglichen Wertpapierkupons gesetzlich fingiert. Damit
regelt die Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3 Satz 1 EStG ua. Ereignisse, die entweder bei Wert-
papieren mit regelmaBigen Kupons zwischen den verschiedenen Kuponfalligkeiten und/oder
bei Disagiobetragen/Unterschiedsbetragen iberhaupt zwischen Emissions- und Tilgungszeit-
punkt stattfinden und auBerdem durch die Vereinnahmung von sog Stiickzinsen bzw. von
(zeitanteiligen oder infolge von Marktverhaltnissen ergebenden) Unterschiedsbetragen be-
stimmt sind. Die Bestimmung umfasst inhaltlich die Durchfiihrung von vertraglichen Verspre-
chen zwischen Verkaufer und Kaufer eines Forderungswertpapiers bzw. eines Wertpapier-
kupons, wobei die depotfiihrende/kuponauszahlende Stelle als KESt-Abzugsverpflichtete fir
den KESt-Einbehalt bzw. auch fiir die KESt-Gutschrift im Rahmen der Abwicklung dieser
Transaktionen zu sorgen hat. In den jeweiligen Zeitpunkten werden vom Eigentiimer eines
Forderungswertpapiers bzw. vom VerauBerer eines solchen Wertpapiers Kapitalertrage verein-
nahmt, wobei diese einmal vom Schuldner der Kapitalertréage (zB bei bereits falligen Kupons)
und ein anderes Mal vom Erwerber des Papiers (zB bei noch nicht falligen Kupons, im Rahmen
der sog ,Stlickzinsen") bezahlt werden. Fiir andere denkbare Ereignisse zwischen verschie-
denen Kuponfalligkeiten bzw. wahrend der Laufzeit eines Wertpapiers, in denen seitens des
Anlegers (Eigentiimer des Forderungswertpapiers/Depotinhaber) tatsachlich kein Kapitalertrag
zuflieBt (weder vom Emittenten noch von einem Erwerber), sieht der Gesetzgeber bei phy-
sischer Entnahme von Forderungswertpapieren aus einem Depot fiktive VerduBerungen und
damit Zuflussfiktionen im § 95 Abs. 4 Z 3 Satz 2 EStG idF BGBI. I Nr. 65/2008 vor.

Die Bestimmungen des § 95 Abs. 4 Z 3 und Abs. 7 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 traten
rickwirkend mit 1. Janner 1998 in Kraft (§ 124b Z 144f EStG). Nachdem als Grundregel im
Verwaltungsrecht gilt, dass eine Behdrde das im Zeitpunkt der Erlassung ihres Bescheides gel-
tende Recht anzuwenden hat (VWGH 4.5.1977, 0898/75, VwSIg 9.315/A; VwWGH 28.11.1983,
82/11/0270, 11.237/A; VWGH 21.12.1990, 86/17/0106), ergibt sich fiir den streitge-
genstandlichen Fall aus der nunmehr gegebenen, auf den strittigen Zeitraum zuriickwirkenden
Gesetzeslage unweigerlich, dass zum einen die Erwerbe der strittigen Nullkuponanleihen
durch BErufungsbeitreter in den Jahren 1998 und 1999 gemaB § 95 Abs. 7 EStG 1988 idF
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BGBI. I Nr. 65/2008 Kapitalertragsteuergutschriften begriindeten und zum andern die unmit-

telbar in zeitlicher Nahebeziehung anschlieBenden Entnahmen der strittigen Nullkuponanlei-
hen aus dem Depot als (fiktive) VerauBerungen iSd § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI. I Nr.
65/2008 eine Verpflichtung der Berufungswerberin_A zum Kapitalertragsteuerabzug

bewirkten.

Ergénzend wird hierzu angemerkt, dass die von BErufungsbeitreter regelmaBig einige Tage
bzw. Wochen nach dem Erwerb aus dem Depot entnommenen und von der
Berufungswerberin_A ihm in effektiven Stlicken ausgehandigten streitgegenstandlichen
Nullkuponanleihen von diesem in Folge nicht auf ein anderes Depot libertragen wurden (vgl.
hierzu die von den Parteien nicht widersprochene Feststellung des Referenten im Vorhalt vom
21. Oktober 2008, in welchem diese auch ausdriicklich um Berichtigung ersucht wurden, sollte
dieser Sachverhalt nicht den Tatsachen entsprechen). Da sohin in den vorliegenden Fallen
keine Depotlibertragung bzw. kein Depotwechsel erfolgte, findet somit die Ausnahmebestim-
mung des § 124b Z 144f, BGBI. I Nr. 65/2005, keine Anwendung.

Die Berufungsausfiihrungen der Berufungswerberin_A unter Verweis auf Schonstein, SWK
1988 A I 318, und Marschner, OStZ 2002/381, bzw. eine Judikatur des OGH zum § 12a
Mietrechtgesetz kdnnen der Berufung zu keinem Erfolg verhelfen, beziehen sich doch diese
auf eine zwischenzeitlich vollkommen geanderte Rechtslage. Der Gesetzgeber stellt nunmehr
im § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 eindeutig klar, dass eine
Depotentnahme als VerauBerung gilt, sodass den von Schonstein und Marschner dargelegten
Auslegungsversuchen und Argumenten auf Grundlage der ,alten" Rechtslage vor BGBI. I Nr.
65/2008 der Boden entzogen wurde. Dies gilt auch hinsichtlich der Ausfihrungen der
Berufungswerberin_A zum VWGH-Erkenntnis vom 5.7.1994, 91/14/0064, und zu Lechner (in
Private Wohnsitznahme und Kapitalverkehrsfreiheit, in Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg.),
Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht, 176f, 2000), begriindet doch nach § 95 Abs. 4 Z 3
EStG 1988 idF BGBI. I Nr. 65/2008 eine VerdauBerung eines Wertpapiers unter Stlickzinsab-

rechnung — wie bereits dargelegt - einen Zufluss von anteiligen Kapitalertragen.

An dieser Rechtsansicht vermag auch nichts der Verweis der Berufungswerberin auf die EStR
2000 Rz 6187 idF vor dem 12. Juni 2001, der zu Folge bei einem vorzeitigen Verkauf einer
Nullkuponanleihe die Kapitaleinkiinfte erst im Zeitpunkt der Einlésung (Laufzeitende) als zuge-
flossen im Sinne des § 19 EStG gelten wiirden, etwas zu andern. Eine Zufluss-Fiktion erst im
Zeitpunkt der Einlésung erachtet der Referent auf Grund obiger Ausflihrungen flir unzulassig.
Weiters wird vermerkt, dass die von der Berufungswerberin zitierte Aussage in den EStR 2000
Rz 6187 in der geltenden Fassung nicht mehr enthalten ist.
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Die Bestimmung des § 117 BAO ist mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 2. De-

zember 2004, G 95/04 ua., VfSIlg 17.394, aufgehoben worden; die Kundmachung im BGBI. I
Nr. 2/2005 erfolgte am 24. Janner 2005. Nach dem ausdrticklichen Ausspruch des Verfas-
sungsgerichtshofes ist § 117 BAO auch in anderen als den Anlassfallen nicht mehr anzuwen-
den (siehe auch VWGH 31.5.2006; 2003/13/0139); dies auch dann, wenn sich diese Nichtan-
wendung fiir die Abgabepflichtigen als nachteilig erweist. Der Verweis der
Berufungswerberin_A hinsichtlich der EStR 2000 Rz 6187 idF vor dem 12. Juni 2001 auf die

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

Im Hinblick auf den von der Berufungswerberin mehrmals vorgebrachten Einwand, der ange-
fochtene Bescheid bzw. die Bestimmung des § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 wiirde gegen die ge-
meinschaftsrechtliche (Grund-)Freiheit des Kapitalverkehrs verstoBen und wiirde eine europa-
rechtswidrige Diskriminierung von Wertpapieren bzw. eine sachlich nicht gerechtfertigte Inlan-
derdiskriminierung darstellen, wird bemerkt, dass eine solche vom Referenten nicht erkannt
werden kann. Im vorliegenden Fall fand weder eine Besteuerung unabhdngig vom Zufluss
noch — nach Aktenlage — ein Wegzug statt. Dem Referenten steht nicht zu, die Verfassungs-
maBigkeit einer gesetzlichen Bestimmung zu beurteilen. Der Referent ist an die bestehenden
und ordnungsgemaB kundgemachten Gesetze gebunden, sodass nach dem Gesetzeswortlaut
der Berufung in diesem Punkt kein Erfolg beschieden sein konnte. Im Ubrigen wird auf das
Erkenntnis des VfFGH vom 16.12.2004, B1575/03, verwiesen, welcher bei ua. einer Nachforde-
rung von Kapitalertragsteuer wegen zu hoch ausgestellter Gutschriften, Depotentnahmen und
Depotiibertragungen nach dem Erwerb von Nullkuponanleihen durch Kunden eines Kre-

ditinstitutes keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte erkennen konnte.

Dem Einwand der Berufungswerberin_A, ein Konnex von § 95 Abs. 4 EStG zu § 19 EStG
wirde dem systematischen Aufbau des Gesetzes widersprechen, wurde durch die rick-
wirkende Gesetzesanderung durch BGBI. I Nr. 65/2008 der Boden entzogen. Dem Referenten
steht nicht zu, die VerfassungsmaBigkeit des gesetzlich verankertes Verweises im § 95 Abs. 4
EStG auf § 19 EStG zu beurteilen. Entgegen der Ansicht der Berufungswerberin kann der Re-
ferent jedoch nicht die behauptete Unsachlichkeit oder Unbestimmtheit (Art. 18 B-VG) der Re-
gelung erkennen. Das von der Berufungswerberin_A angefihrte Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes (VfGH 15.3.2000, G 141-150/99) erging zu einer véllig abweichen-
den gesetzlichen Bestimmung, sodass dem Verweis hierauf mangels Vergleichbarkeit nicht

gefolgt werden kann.

B) GemaB § 95 Abs. 2 EStG haftet der zum Abzug Verpflichtete (§ 95 Abs. 3 EStG) dem Bund
fur die Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer. Der Tatbestand der Haftung flr Kapi-
talertragsteuer nach § 95 Abs. 2 EStG 1988 stellt als solcher nur auf die objektive Pflichtver-
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letzung ab. Die Geltendmachung der Haftung nach § 224 BAO iVm § 95 Abs. 2 EStG 1988
steht im Ermessen der Behérde (VWGH 12.12.2007, 2006/15/0004, mwN, zur insoweit gleich
gelagerten Bestimmung des § 82 EStG 1988 VwGH 3.8.2004, 2000/13/0046, VwGH
25.4.2002, 2001/15/0152, VwSIg 7.713/F, und zur insoweit gleich gelagerten Haftung nach
§ 99 EStG 1988 VwWGH 27.11.2003, 2003/15/0087, VwSIg 7.881/F). Es bedarf sohin im Rah-
men des Ermessens einer Uberpriifung, ob die Berufungswerberin_A zur Haftung

herangezogen werden kann oder nicht.

Eingangs wird hierzu festgehalten, dass die streitwesentlichen Bestimmungen des § 95 EStG
mit dem Bundesgesetz, mit dem das Einkommensteuergesetz 1988, das EU-Quellensteuerge-
setz und die Bundesabgabenordnung geandert wird, BGBI. I Nr. 65/2008, neu geregelt wur-
den. § 95 Abs. 4 Z 3 2. Satz und Abs. 7 EStG idF BGBI. I Nr. 65/2088 trat zum 1. Janner 1998
rliickwirkend in Kraft. Zum Zeitpunkt der Depotentnahmen in den Jahren 1998 und 1999 hatte
§ 95 Abs. 3 Z 4 2. Satz EStG idF BGBI Nr. 12/1993 nachfolgende Fassung:

»Die Meldung des Eintritts von Umsténden, die die Abzugspflicht beenden oder begriin-
den (insbesondere Befreiungserklarung oder Widerrufserklarung), oder die Zustellung

eines Bescheides im Sinne des § 94 Z 5 letzter Satz gilt als VerauBerung."
§ 95 Abs. 7 EStG war nicht existent.

Die Berufungswerberin_A spricht sich sowohl gegen eine KESt-Abzugsverpflichtung anlasslich
der Depotentnahmen als auch gegen die von der Abgabenbehdrde anlasslich der Nachschau
gemaB § 144 BAO zu GBp.Nr. (Niederschrift liber die Nachschau vom 23. Juli 2001) in
Verbindung mit der dem Referenten nachgereichten Aufstellung (Beilage ad a) zum Schreiben
vom 31. Juli 2003) — abgesehen von den auBer Streit stehenden buchhalterischen Differenzen
— durchgefiihrten Berechnung der KESt-Betréage nach der finanzmathematischen Methode aus.
Nach Auffassung der Berufungswerberin sei die von ihr sowohl bei Ermittlung der KESt-Gut-
schriften bei samtlichen Ankdufen von Wertpa-pieren laut obigen Aufstellungen als auch der in
den Schreiben vom 27. Oktober, 22. November sowie 15. Dezember 1999 angefiihrten KESt-
Betrégen bei Ubernahme der Wertpapiere durch BErufungsbeitreter angewendete lineare Be-
rechnungsmethode zuldssig, zumal diese in den Einkommensteuer- und in den Kapitalertrag-
steuer-Richtlinien ausdricklich als zutreffend erachtet worden sei. BErufungsbeitreter flhrt in
seinem Schreiben vom 8. September 2003 aus, die Kapitalertragsteuer sei vom Betriebsfi-
nanzamt des zum Abzug Verpflichteten zwingend dem Empfanger der Kapitalertrage vorzu-
schreiben, weil der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaBig gekurzt
habe.
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Hierzu ist vorerst festzuhalten, dass Erlasse fiir den Unabhangigen Finanzsenat keine maBge-

bende Rechtsquelle darstellen (§ 271 BAO). Erlasse bzw. Richtlinien kommt keine selbstéandige
normative Kraft zu und begriinden weder objektive Rechte noch subjektive Anspriiche des
Steuerpflichtigen (VWGH 25.1.2006, 2006/14/0002, und — ausdriicklich zu den ESt-Richtlinien
— VwGH 28.1.2003, 2002/14/0139). Ein im Einzelnen erlassgetreues Verhalten ist allerdings
gegebenenfalls im Rahmen der Ermessenstibung zur Erlassung eines Haftungsbescheides
mitzuberticksichtigen (vgl. etwa das zu den mit den §§ 93 und 95 EStG 1988 insoweit
vergleichbaren Bestimmungen der §§ 99 und 100 EStG 1988 ergangene VWGH 27.11.2003,
2003/15/0087, VwSlg 7.881/F)

In dem Erlass des Bundesministeriums fiir Finanzen vom 12. Februar 1993, ZI. 14 0602/1-
IV/14/93 (,KESt-Richtlinien"), veréffentlicht im Amtsblatt der Osterreichischen Finanzverwal-
tung - AOFV - Nr. 158/1993, wurde folgende , Ansicht vertreten":

»3.3 Kapitalertrag bei Wertpapieren

(1) Zu den Kapitalertrdgen aus Wertpapieren zéhlen nicht nur die periodischen Zinsen,
sondern auch der jeweilige Unterschiedsbetrag zwischen dem Ausgabewert und dem im
Wertpapier festgelegten Einlosungswert. Ausgabewert ist der prospektmalige Emis-
sionskurs, Einlosungswert ist der in den Anleihebedingungen festgelegte Tilgungsbetrag.

(--)
4.3 Steuerabzug bei Stiickzinsen

(1) Im Bereich der Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren erstreckt sich die Steuer-
pflicht auch auf anteilige Kapitalertrdge anidsslich der VerduBerung eines Wertpapiers,
also insbesondere auf die sogenannten Sttickzinsen (§ 95 Abs. 3 Z. 2). Der Steuerabzug
Ist in jenem Zeitpunkt vorzunehmen, in dem die anteiligen Kapitalertrdge nach den Kri-
terien des § 19 zuflieBen (§ 95 Abs. 4 Z. 3).

(2) Vom VerduBerer eines Wertpapiers verrechnete anteilige Kapitalertrage stellen beim
Erwerber einen vorweg rtickgéngig gemachten Kapitalertrag dar. Dies ergibt sich da-
raus, dass der zur Kuponfélligkeit erhaltene volle Kapitalertrag durch die Bezahlung der
Stiickzinsen vorbelastet ist. Die Belastung mit Sttickzinsen fihrt daher in bezug auf den
Erwerber des Wertpapiers zu einer Kapitalertragsteuergutschrift (§ 95 Abs. 6).

Beispiel: ...

()

4.5 Steuerabzug bei Unterschiedsbetragen zwischen Ausgabe- und Einlbsungswert

(1) Bei Unterschiedsbetrdgen im Sinne des Punktes 3.3 entsteht die Abzugspfiicht
grundsatziich erst am Ende der Laufzeit bzw. bei vorzeitiger Einldsung des Wertpapiers.
Dies gilt sowohl fiir Unterschiedsbetrdge, die neben laufenden Zinsen anfallen, als auch
fiir Unterschiedsbetrage, die als einziger Kapitalertrag anfallen (also fir Nullanleihen).

(2) Wird ein Wertpapier vor dem Ende der Laufzeit verkauft, dann ist fir den zeitantei-
ligen Kapitalertrag des VerduBerers im Zeitpunkt der VerduBerung Abzugspfiicht gege-
ben. Es bestehen keine Bedenken, wenn der zeitanteilige Kapitalertrag unter sinnge-
madéBer Anwendung der in Punkt 5.1 dargestellten Formel ermittelt wird. Der Steuerab-
zug ist im Sinne des Punktes 4.3 Abs. 2 und 3 vorzunehmen.

()
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5.1 Geldeinlagen und sonstige Forderungen bei Banken

(1) Der Abzugspfiicht von 22 Prozent unterliegen erst Kapitalertrage, die als Entgelt fiir
die Uberlassung von Kapital fiir die Zeit ab 1. Jénner 1993 anzusehen sind. Bei Kapital-
ertragen aus Einlagen, die mit 31. Dezember 1992 abgeschlossen werden, besteht erst
fiir Kapitalertrage aus Abschliissen nach dem 31. Dezember 1992 eine Abzugspfiicht von
22 Prozent. Bei Sparbriefen, Kapitalsparbiichern, Termineinlagen und Festgeldern kann
der auf die Zeit ab dem 1. Janner 1993 anfallende Kapitalertrag eintachheitshalber nach
folgender Formel berechnet werden:

Einlosungswert abziglich Ausgabewert
= monatlicher Kapitalertrag

Anzahl der vollen Monate zwischen
Ausgabe und Einlésung w

Die Berufungswerberin_A berechnete die in Rede stehenden Kapitalertragsteuergutschriften

nach dieser (linearen) Methode.

Der Erlass des Bundesministeriums fiir Finanzen vom 8. November 2000, ZI. 06 0104/9-
IV/6/00, mit der Bezeichnung , Einkommensteuerrichtlinien 2000 (EStR 2000)", veroffentlicht
im Amtsblatt der dsterreichischen Finanzverwaltung - AOFV - Nr. 232/2000 vom 21. Dezember
2000, wurde mit den Ausfiihrungen eingeleitet, die EStR 2000 seien ab der Veranlagung 2000
generell anzuwenden; bei abgabenbehérdlichen Priifungen flir vergangene Zeitraume und auf
offene Veranlagungsfalle (insbesondere Veranlagung 1999) seien die EStR 2000 anzuwenden,
soweit nicht flir diese Zeitraume andere Bestimmungen in Gesetzen oder Verordnungen

Gultigkeit hatten oder andere Erlasse fir diese Zeitrdume glinstigere Regelungen vorsahen.
Rz 6186 der EStR 2000 lautete:

. NUllkuponanieihen sind Anleihen, mit denen (blicherweise kein Anspruch auf laufen-
de Zinsen verbunden ist. An Stelle dessen liegt der Ausgabepreis unter dem Einlésewert.
Mit fortschreitender Laufzeit steigt jedoch der innere Wert der Nullkuponanieihe und
erreicht am Ende der Laufzeit den Einlésewert. Dieser Differenzbetrag, der wirtschaftlich
betrachtet nicht ausbezahlten und neuerlich verzinsten Zinsen gleichkommt, fihrt bei
Einlosung zum Zufluss von Kapitaleinkiinften im Sinne des § 27 Abs. 2 Z. 2 EStG 1988.
Wird hingegen das Wertpapier vorzeitig verkauft, tritt an die Stelle des Einlosewertes
der VerduBerungspreis. Kapitaleinkiinfte liegen jedoch nur in Héhe der Differenz
zwischen dem Ausgabewert und dem inneren Wert im VerduBerungszeitpunkt vor.
Dieser innere Wert errechnet sich durch Aufzinsung des Ausgabepreises mit dem Rendi-
tezinssatz. Ergeben sich keine wesentlichen Abweichungen zu dem sich durch Aufzin-
sung des Ausgabepreises ermittelten Zinsbetrag, bestehen jedoch keine Bedenken, den
anteiligen Zinsertrag durch folgende Formel zu ermittein:

Einlosungswert abzlglich Ausgabewert dividiert durch die Anzahl der vollen Monate
zwischen Ausgabe und Einldosung = monatiicher Kapitalertrag. "

Mit Erlass des Bundesministers fiir Finanzen AOF Nr. 145/2001 wurde diese Aussage in der Rz
6186 der Einkommensteuerrichtlinien 2000 dahingehend gedndert bzw. erganzt, dass keine

Bedenken bestehen, wenn anlasslich von steuerpflichtigen Vorgangen, die vor dem 1. Februar
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2001 gelegen sind, der innere Wert nach der linearen Methode pauschal berechnet werde.
Diese Art der Schatzung sei jedoch nur zuldssig, wenn keine wesentliche Abweichung zum
Ergebnis nach der Zinseszinsformel bestehe und somit das Schatzungsergebnis dem tatsach-
lichen Ergebnis nahe komme. Als wesentliche Abweichung sei eine Abweichung um mehr als

25 %, mindestens aber um 10.000 S anzusehen.

Das Finanzamt und die Berufungswerberin_A haben im vorliegenden Fall mit unterschiedlicher
Berechnungsmethode errechnete Kapitalertrage dem BErufungsbeitreter als Erwerber der
Wertpapiere als ,vorweg riickgangig gemachten Kapitalertrag" zugerechnet und als
Kapitalertragsteuergutschriften iSd § 95 Abs. 6 EStG 1988 angesehen. Der Ver-
waltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 19. Dezember 2007, 2005/13/0075, diese
Auffassung nicht geteilt, bezahlte Stlickzinsen wiirden beim Erwerber einen negativen (,vor-
weg rlickgangig gemachten™) Kapitalertrag darstellen und zu einer Kapitalertragsteuergut-
schrift fihren, da diese Ansicht - vor der rickwirkenden Gesetzesanderung durch BGBI. I Nr.
65/2088 — im Gesetz keine Stiitze gefunden habe.

Die erwahnten , KESt-Richtlinien™ (obiger Erlass vom 12. Februar 1993) sehen jedoch auf
Grundlage der vor dem BGBI I Nr. 65/2008 gegebenen Rechtslage im Punkt 4.3. Abs. 2 aus-
dricklich vor, dass vom VerauBerer verrechnete anteilige Kapitalertrage beim Erwerber einen
~vorweg rickgangig gemachten Kapitalertrag" darstellen und zu einer Kapitalertragsteuergut-
schrift in Bezug auf den Erwerber fiihrten. Gingen in den strittigen Jahren das Finanzamt und
den erwahnten ,KESt-Richtlinien® zufolge auch das Bundesministerium flir Finanzen von der
vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilten Ansicht der Zulassigkeit solcher Kapitalertrag-
steuergutschriften aus, so kame — auch ohne der zwischenzeitlich ergangenen Gesetzesande-
rung mit BGBI. I Nr. 65/2088 - flir eine Haftung in Austibung des Ermessens jedenfalls nur die
Unterschiedsbetrage zwischen ,linearer" und ,finanzmathematischer" Berechnung der Kapital-

ertragsteuergutschrift in Frage.

Die berufsgegenstandlichen Erwerbstransaktionen betreffen verschiedenste Nullkuponanlei-
hen, denen allesamt gleichkommt, dass diese mit einer langen (Rest-)Laufzeit und hoher Ver-
zinsung ausgestattet sind. Zum Zeitpunkt des Erwerbes durch Kunden der Berufungswerberin
waren die Kurswerte dieser Anleihen dementsprechend niedrig und bewegten sich bei

47,65 % (AnleiheC)), 28,85 % (AnleiheD), 27,05 % (AnleiheD), 23,95 % (AnleiheA), 23,90 %
(AnleiheA), 23,64 % (AnleiheA), 23,01 % (AnleiheA), 22,95 % (AnleiheA), 22,60 %
(AnleiheA), 20,61 % (AnleiheA), 20,22 % (AnleiheA), 19,50 % (AnleiheA), 19,37 %
(AnleiheA), 19,10 % (AnleiheA), 8,20 % (AnleiheH), 7,75 % (AnleiheE, AnleiheF), 7,65 %
(AnleiheE), 7,50 %, (AnleiheF), 6,70 % (AnleiheG), 6,07 % (AnleiheH), 4,50 % (AnleiheG),
4,25 % (AnleiheG) sowie 3,07 % (AnleiheH) des Nominalwertes. Es liegt auf der Hand, dass
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in solchen Fallen eine lineare Verteilung der Zinsen (auf Laufzeiten bis zu 30 Jahren) zu
rechnerischen Werten flihrt, die von der tatsachlichen Wertentwicklung weit entfernt sind. Die
nach der linearen Methode berechneten Gutschriften an Kapitalertragsteuer betrugen bei den
Erwerben des Jahres 1998 das (beinahe) Zwei- bis (liber) Sechsfache und bei den Erwerben
des Jahres 1999 das (lber) Drei- bis (liber) Vierfache jenes Betrages, der sich auf Basis einer
finanzmathematisch berechneten Zinsabgrenzung ergeben hatte (vgl. obige Aufstellungen).
Diese Differenz ergibt sich daraus, dass nach der finanzmathematischen Berechnungsmethode
die Zinskurve — im Gegensatz zur linearen Berechnungsmethode, bei welcher der
Unterschiedsbetrag zwischen Einldsungswert und Ausgabewert auf die Gesamtlaufzeit der
Anleihe gleichmaBig verteilt werde — einen progressiven Verlauf hat. Wird eine Anleihe am
Beginn der Laufzeit verauBert, werden im Kaufpreis nach der finanzmathematischen Methode
relativ wenig Zinsen abgegolten, wahrend die lineare Methode im Vergleich hierzu wesentlich

héhere Zinsen ergibt.

Die im Kaufpreis der Nullkuponanleihen abgegoltenen anteiligen Zinsen mussten flir Zwecke
der Kapitalertragsteuer(gutschriften) berechnet bzw. geschatzt werden. Jede Schatzung muss
zum Ziel haben, ein Naherungsergebnis zu erreichen, das der Wirklichkeit weitest mdglich ent-
spricht (Stoll, BAO, Band 2, S. 1905). Dazu ist eine geeignete Schatzungsmethode zu wahlen.
Das Abgabenrecht kniipft im Bereich des Kapitalertragsteuerabzuges bei Forderungswert-
papieren an diesen wirtschaftlich gepragten Begriff des Kapital(zins)ertrags an. Die kal-
kulatorischen Zinsen fiir den Kapitalertragsteuerabzug sind daher grundsatzlich nach finanz-
mathematischen Methoden zu ermitteln. Vereinfachend wird in vielen Fallen auch die lineare
Methode zu einem Naherungswert flihren, der dem Marktwert noch soweit entspricht, dass
die Schatzung rechtmaBig angesehen werden kann. Dies ware dann der Fall, wenn die ver-
einfachte lineare Zinsertragsermittlung dem Ergebnis einer finanzmathematischen Berechnung
sehr nahe kommt. Zweifellos ist eine lineare Berechnung einfacher als eine finanzmathema-
tische. Ohne gesetzliche Grundlage rechtfertigt dieser Umstand jedoch die Anwendung pau-
schaler vereinfachter Abgrenzungsmethoden nicht, wenn diese zu einem Ergebnis flihren, das

den tatsachlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten in keiner Weise mehr entspricht.

Bei der berufungsgegenstandlichen Konstellation (lange Laufzeit in Verbindung mit hohem
Zinssatz und Erwerb kurz nach Laufzeitbeginn) ergibt sich jedoch nach der Linearmethode
eine wirtschaftlich nicht vertretbare Abweichung von der tatsachlichen Zinsentwicklung der
Anleihe. Der unmittelbare Vergleich der nach den unterschiedlichen Berechnungsmethoden —
linear oder finanzmathematisch - ermittelten Kapitalertragsteuergutschriften bringt die hohen
betragsmaBigen Unterschiede ebenfalls deutlich zum Ausdruck (vgl. obige Aufstellungen). So
betragen bei den berufsgegensténdlichen Transaktionen die nach der Linearmethode ermittel-

ten KESt-Gutschriften bis zu mehr als das Sechseinhalbfache jenes Betrages, der sich unter
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Zugrundelegung der finanzmathematischen Methode ergibt. Die lineare Methode stellt sohin
unter den gegebenen Voraussetzungen, insbesondere auch im Hinblick auf den im Ertrag-
steuerrecht immanenten Grundsatz der MaBgeblichkeit der tatsachlichen wirtschaftlichen Ver-

haltnisse keine geeignete Schatzungsmethode dar.

Entgegen den Berufungsausfiihrungen der Berufungswerberin_A kann nicht davon
ausgegangen werden, dass systematische und teleologische Griinde flir eine lineare Ver-
teilung der Zinsen sprechen wiirden, weil spezielle bzw. ausdriickliche gesetzliche Bestimmun-
gen Uber die Ermittlung von Zinsertragen flir Forderungswertpapiere, im Besonderen von
Stlickzinsen bei vorzeitigem Verkaufen, gerade nicht bestehen. Bei den erheblichen Differen-
zen zwischen den Berechnungsmethoden kann nach Ansicht des Referenten nicht angenom-
men werden, dass die lineare Methode vom Gesetzgeber generell gewollt und der im Gesetz
zum Ausdruck kommenden Systematik entspricht, zumal bei hochverzinsten und langfristigen
Nullkuponanleihen die lineare Verteilung der Zinsen auf die gesamte Laufzeit regelmaBig zu
unverhaltnismaBigen Gutschriften flhrt. Die lineare Methode stellt sohin bei den hier strittigen
Berechnungen angesichts der aufgezeigten Differenzen zu der (genaueren) finanzmathema-
tischen Methode keine rechtmaBige Schatzung zur Ermittlung der im Kaufpreis enthaltenen
Zinsen dar.

Wie oben bereits ausgefiihrt, bestehen keine gesetzlichen Regelungen, wie die Zinsen zu er-
mitteln sind. In diesem Zusammenhang ist auf die steuerliche Behandlung von Stiickzinsen in
den Abschnitten 67 Abs. 2 zu § 19 EStG 1972 und 80 Abs. 8 zu § 27 EStG 1972 der Einkom-
mensteuerrichtlinien 1984 zu Nullkuponanleihen bzw. Stlickzinsen hinzuweisen. Einen Anhalts-
punkt fir die finanzmathematische Berechnung kdnnte der in Abschnitt 67 Abs. 2 EStR 1984
verwendete Begriff ,kalkulatorische Zinsen" darstellen. Der Ausgabekurs einer Nullkupon-
anleihe kann nicht beliebig festgesetzt werden, sondern ergibt sich aus der Anwendung des
jeweiligen Marktzinssatzes Uber die Laufzeit der Anleihe. Dies entspricht auch der allgemein
anerkannten Definition der Nullkuponanleihe, nach der die Verzinsung dieser Wertpapiere
durch ein hohes Disagio zum Ausdruck kommt, wobei der Nominalbetrag Uber die Laufzeit mit
einem laufzeitadaquaten Kapitalmarktzinssatz abgezinst wird (vgl. Moritz, zur Kapitalertrag-
steuer bei Zero Bonds, SWK 2001, S 361f mit den dort angefiihrten Verweisen). Die Berech-
nung von Abzinsungen erfolgt herkdmmlich nach finanzmathematischen Methoden. Dies ist
allgemein bekannt und dem Bankgeschaft — im Besonderen dem Wertpapiergeschaft — gera-
dezu immanent. Der Begriff ,kalkulatorisch" in den Einkommensteuerrichtlinien 1984 kann
nach Ansicht des Referenten daher nur so ausgelegt werden, dass fiir die Ermittlung der zeit-
anteiligen Stiickzinsen jene Kalkulationsgrundsatze heranzuziehen sind, die der Berechnung

des Ausgabewertes bzw. des Disagios zugrunde liegen.
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Soweit die Berufungswerberin_A in der Heranziehung zur Haftung einen VerstoB3 gegen Treu
und Glauben erblickt, weil sie sich der einzigen in den KESt-Richtlinien 1993 kundgemachten
Formel der Zinsabgrenzung bediente, welche die Finanzverwaltung fiir ,zuldssig erklart" habe,
ist ihr zundchst der Einleitungsabsatz dieses Erlasses entgegenzuhalten, in dem ausdrtcklich
darauf hingewiesen wurde, dass mit der Richtlinie Gber die gesetzlichen Bestimmungen
hinausgehende Rechte und Pflichten nicht begriindet werden. Nach standiger Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes schiitzt der Grundsatz von Treu und Glauben nicht allgemein
das Vertrauen eines Abgabepflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen
abgabenrechtlichen Beurteilung. Die Abgabenbehdrde ist vielmehr verpflichtet, von einer nicht
dem Gesetz entsprechenden Verwaltungsiibung abzugehen. Der Verwaltungsgerichtshof
schitzt das Vertrauen in die Richtigkeit von allgemeinen Verwaltungsanweisungen wie etwa
Richtlinien oder Erlassen nicht. Diesen kann unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben
nicht die gleiche Wirkung beigemessen werden, wie einer verbindlichen Zusage oder Auskunft
fur den Einzelfall, weil der Grundsatz von Treu und Glauben ein konkretes Verhaltnis zwischen
dem Abgabepflichtigen und dem Finanzamt voraussetzt, bei dem allein sich eine Ver-
trauenssituation bilden kann ( VWGH 8.9.1992, 87/14/0091; VwGH 22.9.1999, 97/15/9995;
Ritz, Bundesabgabenordnung3, Rz 10 zu § 114). Die Formulierung in den KESt-Richtlinien
1993, dass ,keine Bedenken" gegen eine lineare Abgrenzung bestiinden, impliziert nach An-
sicht des Referenten kein Anhalten bzw. keine Aufforderung des Steuerpflichtigen zu einer be-
stimmten Vorgangsweise, zumal die Vereinfachungsbestimmung in den zusammengefassten
,Ubergangsbestimmungen" offenkundig administrative Erleichterungen in der Ubergangspha-
se bezweckte. Vielmehr ist aus der von den Richtlinien verwendeten Formulierung abzuleiten,
dass die lineare Methode nur dann keine Bedenken auslést, wenn sich bei ihrer Anwendung
eine sachgerechte Schatzung der Gutschriftzinsen ergibt, andernfalls ist sie von vornherein
auch nach der Intention der Richtlinienverfasser nicht zulassig. Wenn - wie bei den ge-
genstandlichen Konstellationen - die lineare Verteilungsmethode zu einem wirtschaftlich véllig
realitatsfremden Resultat flhrt, kann sich eine Bank mit ihren einschldgigen Kenntnissen und
Erfahrungen im Bank- und Wertpapiergeschaft nicht auf die Bindungswirkung von Richtlinien-
aussagen stutzen, um eine Riickforderung von offensichtlich sachlich nicht gerechtfertigten
KESt-Gutschriften zu vermeiden. In Anbetracht dieser Umstande stellt das Vorgehen der Ab-
gabenbehdrde, anstatt der linearen Berechnung von Stiickzinsen eine finanzmathematische

Berechnung vorzunehmen, keine Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben dar.

Auch trifft es nicht zu, dass die KESt-Richtlinien 1993 die lineare Methode der Zinsabgrenzung
als einzige Methode der Abgrenzung flr zuldssig erklart haben, vielmehr ist die betreffende
Richtlinienaussage (Punkt 4.5 Abs. 2) so formuliert, dass gegen eine lineare Berechnung — of-
fenkundig aus Vereinfachungsgriinden - keine Bedenken bestiinden. Nach Ansicht des Refe-
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renten lasst diese Formulierung keinesfalls die Schlussfolgerung zu, wie sie die
Berufungswerberin_A zieht, namlich dass fir die Abgrenzung zeitanteiliger Kapitalertrage bei
vorzeitigen Verkaufen von Nullkuponanleihen ausschlieBlich die lineare Methode heran-
zuziehen sei. Es handelt sich dabei um keine Verpflichtung, sondern um ein bloBes Diirfen,
sofern sich die Ergebnisse im gesetzlichen Rahmen bewegen. Entsprechend der Formulierung
des Erlasstextes stellt die pauschale bzw. vereinfachte lineare Ermittlung der Stiickzinsen eine
zulassige Schatzungsmethode dar. Fiihrt aber die Linearmethode wie hier bei Anleihen mit
(jahrzehnte)langen Laufzeiten und hohen Zinssatzen offensichtlich zu wirtschaftlich nicht mehr
vertretbaren Ergebnissen, so darf sich eine sachkundige Bank nicht auf eine
Richtlinienaussage des Bundesministeriums flir Finanzen berufen, um eine — unbestritten
sachlich zutreffende - Korrektur von KESt-Gutschriften seitens der Abgabenbehdérde hintan zu
halten. Selbst dann, wenn eine vereinfachte lineare Berechnung in vielen Fallen den An-
forderungen an eine Schatzung entsprechen vermag, kann den Ausfiihrungen in den KESt-
Richtlinien 1993 kein Anspruch auf deren ausschlieBliche Anwendung unterstellt werden,
wenn daraus, wie dies flir den Berufungsfall hervorgeht, absolut realitdtsfremde Ergebnisse
resultieren. Daran vermag auch der Hinweis der Berufungswerberin_A auf
Quantschnigg/Schuch im Einkommensteuer-Handbuch, EStG 1988, Tz 9.4 zu § 95, 1584f,
1993, nichts zu andern, da diese hierin lediglich auf die KESt-Richtlinien 1993 und der hierin

enthaltenen ,kann"-Bestimmung verweisen.

Wenn die Berufungswerberin_A vorbringt, die von der ,Bankenseite jahrelang gehandhabte
lineare Berechnung" wiirde ,viel eher sowohl der Absicht des Gesetzgebers als auch der im
Gesetz zum Ausdruck kommenden Systematik" entsprechen, ist dem entgegenzuhalten, dass
spezielle bzw. ausdriickliche gesetzliche Bestimmungen Uber die Ermittlung von Zinsertragen
fir Forderungswertpapiere, im besonderen von Stiickzinsen bei vorzeitigen Verkdufen, nicht
bestehen. Allgemeiner Anknipfungspunkt bzw. Bemessungsgrundlage fiir den
Kapitalertragsteuerabzug bilden die erzielten Kapitalertrage. Nachdem, wie oben ausgefiihrt,
gesetzliche Regelungen, wie diese Kapitalertrage zu berechnen sind, fehlen, folgt das Ab-
gabenrecht grundsatzlich dem Zinsertragsbegriff, der dem allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
standnis fir Zinsen entspricht. Dass bei der Berechnung von Zinsertrégen grundsatzlich fi-
nanzmathematische Methoden verwendet werden, ist allgemein bekannt und dem Bankenge-
schaft - hier im Besonderen dem Wertpapiergeschaft - geradezu immanent. Auch aus der
Rechtsprechung ergibt sich eindeutig eine Anwendung von finanzmathematischen Methoden.
So judizierte der Verwaltungsgerichtshof bereits mit Erkenntnis vom 8.7.1969, 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
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Zinsen durch Errechnung des Barwertes der gesamten Teilbetrage mit Hilfe der Rentenformel

(Berechnung von Zinseszinsen) zu ermitteln sind.

Festzuhalten ist, dass die bereits im Anwendungsbereich der Zinsenertragsteuer-Richtlinien
zuldssige und mit dem EStG 1988 in die Kapitalertragsteuer-Richtlinien rezipierte Mdglichkeit
der vereinfachten linearen Ermittlung bei der Abgrenzung von Kapitalertragen aus Einlagen
und Forderungswertpapieren die seinerzeitigen Verhaltnisse am Geld- und Kapitalmarkt be-
rucksichtigte, wo Nullkuponanleihen noch kaum bzw. mit geringem Volumen am Markt gewe-
sen sind. Darlber hinaus war die pauschale lineare Abgrenzungsmaoglichkeit bei den damali-
gen EDV-Rahmenverhaltnisse oftmals die einzige Mdglichkeit, damit auch alle kleineren Kredit-
institute ihren Steuereinbehaltungs- und Abfuhrpflichten nachkommen konnten. Offensichtlich
haben die in den KESt-Richtlinien 1993 ibernommene Bestimmung den Zweck verfolgt, Er-
leichterungen fiir die Abgrenzungsschwierigkeiten in der Ubergangsphase von der 10%igen
Zinsertragsteuer zur 22%igen Kapitalertragsteuer zu schaffen. Die gestattete vereinfachte li-
neare Ermittlung ist daher auch mit den Veranderungen am Finanzmarkt - speziell am Sektor
der Kuponanlagen wegen der erhéhten Produktvielfalt und dem gestiegenen Volumen - nicht

mehr in Einklang zu bringen.

Selbst seitens des Bundesministeriums fiir Finanzen wurde in einer Anfragebeantwortung die
Auskunft erteilt, dass eine exakte Berechnung der zeitanteiligen Kapitalertrage moglich ist und
die im Erlass dargestellte vereinfachte Abgrenzung hinter eine angestrebte genaue Berech-
nung zurlickzutreten hat (vgl. BMF vom 23. Juli 1996 zitiert in Schonstein, KESt und Zero-
Bonds, SWK 14/2001, 404).

Die Berufungswerberin_A ist unter Verweis auf obige Ausflihrungen im Rahmen des
Ermessens (§ 95 Abs. 2 EStG 1988) zur Haftung heranzuziehen. Die Haftung der Berufungs-
werberin erscheint angemessen und zweckmaBig, da sich diese als Bank mit ihren einschla-
gigen Kenntnissen und Erfahrungen im Bank- und Wertpapiergeschaft im Hinblick auf die
aufgezeigte Differenz zwischen den Ergebnissen der beiden Berechnungsmethoden nicht auf
das Vertrauen auf die Bindungswirkung von Richtlinienaussagen zuriickziehen hatte dirfen. Es
ist allgemein bekannt und dem Bankgeschaft, insbesondere dem Wertpapiergeschaft, ge-
radezu immanent, dass bei der Berechnung von Zinsertragen grundsatzlich finanzmathema-
tische Methoden verwendet werden. Die finanzmathematische Methode ist zur Ermittlung der
im Kaufpreis von Nullkuponanleihen enthaltenen Zinsen geeignet, zumal bei dieser die Ver-
zinsung durch ein hohes Disagio zum Ausdruck kommt und der Nominalbetrag liber die Lauf-
zeit mit einem laufzeitadaquaten Kapitalmarktzinssatz abgezinst wird. Derartige Abzinsungen
werden im Wirtschaftsleben in aller Regel unter Anwendung finanzmathematischer Methoden

vorgenommen. Der Berufungswerberin bzw. den flir sie handelnden Bankbediensteten hatten
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die mit den gegenstandlichen Wertpapieren verbundenen besonderen Umstande auffallen

mussen, handelt es sich bei den hier strittigen Wertpapiertransaktionen doch um klassische
Effektengeschéfte einer Bank, bei denen die Bank fast immer SelbstverdauBerer der Wert-
papiere ist, indem sie entweder als Eigenhandler oder als Kommissionar eingeschaltet ist und
daher zwangslaufig Gber die fiir die gesetzeskonforme Kapitalertragsteuergutschrift fiir Stiick-
zinsen erforderlichen Daten verfiigt. Die wirtschaftliche Widersinnigkeit einer linearen Be-
rechnungsmethode von zeitanteiligen Kapitalertragen, welche zu einem wirtschaftlich véllig
wirklichkeitsfremden Ergebnis flihrte, musste demzufolge offensichtlich sein, weil diese dazu
flhrte, dass Steuerbetrage gutzuschreiben waren, die in einer unverhaltnismaBigen Relation
zum inneren Wert (Kaufpreis) des Wertpapiers standen. Einer mit dem Wertpapiergeschaft
vertrauten und als Verkauferin oder Kommissiondrin eingebundenen fachkundigen Bank hatte
daher das Missverhaltnis zwischen den linear berechneten KESt-Gutschriften und den Wertpa-
pierkaufpreisen sowie das sich daraus ergebende Riickforderungsrisiko auffallen miissen. Das
wirklichkeitsfremde Ergebnis der linearen Berechnungsmethode hatte nach Ansicht des Re-
ferenten selbst einem fachlich nicht versierten Anleiheverkaufer unplausibel erscheinen miis-
sen und geht nicht ,,zu Lasten" eines ,,Unkundigen". Den Erlassaussagen zur Anwendbarkeit
der linearen Berechnungsmethode kann daher keine vertrauensbegriindende Wirkung beige-
messen werden, sodass es daher keinesfalls unsachlich erscheint, wenn die
Berufungswerberin_A als Bank in diesem Zusammenhang auch entsprechende Verpflich-
tungen in Form von Haftungen trifft. Die Haftung ist nicht nur dem Grunde nach unbedenk-
lich, sondern ist auch das Erfordernis der adaquaten Begrenzung des Haftungsumfanges als
erflllt anzusehen, weil das Haftungsrisiko fiir die Haftende abschatzbar gewesen ist. Es war
bei der Haftungspflichtigen selbst gelegen, mit Hilfe von Vertragsgestaltungen eine Risikoli-
mitierung zu erreichen, zumal in den allgemeinen Geschaftsbedingungen von Banken Schad-
und Klaglosstellungen flir abgabenrechtliche Haftungsinanspruchnahmen nicht undblich sind.
Nachdem bei den vorliegenden Konstellationen auch einem Wertpapierkaufer auffallen hatte
mussen, dass die beim Kauf der Anleihe ausgewiesenen KESt-Gutschriften im Verhaltnis zu
den Kaufpreisen unangemessen hoch sind, kann sowohl eine Vereinbarung als auch eine Gel-
tendmachung von Riickforderungsanspriichen nicht als ein die Geschaftsbeziehung zersto-
render Vertrauensbruch angesehen werden; vor allem, da der Kunde bei derartigen ,Geschaf-
ten" mit einer Schad- und Klaglosstellung auch bei den Konkurrenzbanken hat rechnen mis-
sen. Das in Osterreich gegebene strenge Bankgeheimnis, auf welchem insbesondere das von
den Banken zu ihren Kunden aufgebaute Vertrauensverhaltnis beruht, steht idR einer Steuer-
erhebung beim Schuldner der Kapitalertragsteuer entgegen. Die Person des Steuerschuldners
(der Kaufer der Anleihen) war der Abgabenbehdrde auf Grund des Bankengeheimnisses (§ 38

Bankenwesengesetz, BGBI. Nr. 532/1993) bei Erlassung des bekampften Bescheides nicht
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bekannt, sodass es vor diesem Hintergrund nicht unbillig erscheint, der Berufungswerberin_A
entsprechende Verpflichtungen aufzuerlegen und sie in die Haftungspflicht zu nehmen, wenn
wie im gegenstandlichen Fall die UnverhaltnismaBigkeit der Kapitalertragsteuer-Gutschrift auf-
fallen musste. Im Hinblick auf die Einbringlichkeit ist die Heranziehung der Be-
schwerdefiihrerin zur Haftung zweckmaBiger als die Heranziehung ihrer Kunden bzw. des

BErufungsbeitreter.

Die Berufungswerberin_A ist auch zur Haftung fir den KESt-Abzug bei Depotentnahme
heranzuziehen. Der Berufungswerberin ist zwar grundsatzlich zugute zu halten, dass der
Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 19.12.2007, 2005/13/0075, - entgegen der zum
Zeitpunkt der gegenstandlichen Depotentnahmen gelibten Verwaltungspraxis - die Entnahme
aus einem Depot nicht als einen der Kapitalertragsteuer unterliegenden Vorgang ansah; im
Gegenzug verneinte er jedoch bei einem Erwerb von Nullkuponanleihen eine KESt-Gutschrift.
Die als Reaktion auf das Erkenntnis ergangene gesetzliche Anderung des § 95 EStG und
Einfihrung des § 95 Abs. 7 EStG normiert die Beibehaltung der bisherigen Verwaltungspraxis
zum einen durch Vornahme einer Kapitalertragsteuer-Gutschrift bei unterjahrigem Erwerb von
KESt-pflichtigen Zerobonds und zum anderen durch Qualifizierung einer Depotentnahme als
kapitalertragsteuerpflichtige VerauBerung, sodass ein korrespondierendes Gutschrift-
Lastschriftsystem wiederum gewahrleistet ist. Nachdem eine zum Zeitpunkt der Depotent-
nahme unterlassene KESt-Abfuhr bei gleichzeitiger (vorzeitiger) KESt-Gutschrift bereits zum
Zeitpunkt des Erwerbes und Depotbegriindung eine Ungleichheit zur Folge hatte, die vom Ge-
setzgeber nicht gewollt ist, ist der Berufungswerberin_A im Rahmen des Ermessens eine

Haftung aufzuerlegen.

Die Bestimmung des § 95 Abs. 5 Z 1 EStG 1988 sieht eine unmittelbare Inanspruchnahme des
Empfangers der Kapitalertrage ua. nur dann vor, wenn der zum Abzug Verpflichtete die Kapi-
talertrage nicht vorschriftsmaBig gekurzt hat. Den Fall, dass der Abzugspflichtige fur riickgan-
gig gemachte Kapitalertrége zu hohe Kapitalertragsteuer-Gutschriften erteilt, erwahnt § 95
Abs. 5 EStG 1988 jedoch nicht. Das Berufungsvorbringen des BErufungsbeitreter in seinem
Schreiben vom 8. September 2003, dem Empfanger der Kapitalertrage sei die Kapitalertrag-
steuer vom Betriebsfinanzamt des zum Abzug Verpflichteten zwingend vorzuschreiben, weil
der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaBig gekirzt habe, kann

sohin der Berufung zu keinem Erfolg verhelfen.

Die streitgegenstandliche Ermittlung der Kapitalertragsteuer durch die Berufungswerberin_A
ist auf Grund obiger Ausfiihrungen dahingehend zu berichtigen, dass dieser nunmehr an Stelle
der linearen die finanzmathematische Berechnung zu Grunde gelegt wird. Der bekampfte
Bescheid wird dahingehend abgedndert, dass die strittigen Kapitalertragsteuer-Betrage auf
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Basis der vom Finanzamt vorgenommenen Nachschau gemaB § 144 BAO zu GBp.Nr. (Nie-

derschrift tiber die Nachschau vom 23. Juli 2001) in Verbindung mit der dem Referenten

nachgereichten Aufstellung (Beilage ad a) zum Schreiben vom 31. Juli 2003) — neben den

auBer Streit stehenden buchhalterischen Differenzen — berechnet wird wie folgt:

KESt-Betrag bei
Wertpapiere | dem Kunden ge- KESt-Betrag nach Differenz an zuviel Ubernahme
buchte KESt bei finanzmathemat. gut- durch den
Kauf (lineare Methode. geschriebener KESt Kunden nach
Methode) finanzmath.
Methode
1998
10.Jul WZM 24.972,00 S 3.633,00 S 21.339,00 S
15.ul WZM 68.370,00 S 9.957,00 S 58.413,00 S
16.ul BW 10.831,45S 6.076,00 S 4.755,45 S 6.125,00 S
30.Jul BAAG 25.852,00 S 13.575,00 S 12.277,00 S
30.Jul FEC 23.814,00 S 5.628,00 S 18.186,00 S
30.Jul SVK 28.734,00 S 6.257,00 S 22.477,00 S
03.Aug BGI 1.078.091,89 S 345.961,00 S 732.130,89 S 353.949,00 S
11.Aug SVK 58.662,00 S 12.801,00 S 45.861,00 S
11.Aug FEC 24.425,00 S 5.784,00 S 18.641,00 S
12.Aug BAAG 50.999,00 S 26.842,00 S 24.157,00 S
06.0kt WZM 34.138,00 S 7.883,00 S 26.255,00 S
30.Nov BGI 2.183.944,85 S 711.452,00 S 1.472.492,85 S 726.312,00 S
18.Dez BGI 2.186.709,87 S 714.001,00 S 1.472.708,87 S 782.259,00 S

3.929.694,06 S

1.868.645,00 S

Summe der von der Berufungswerberin_A zuviel gutgeschriebener KESt und KESt bei

Ubernahme

5.798.339,06 S

buchhalterische Differenzen It. Pkt. 3 Niederschrift zu GBp.Nr.

-371.106,37 S

Gesamtsumme KESt 1998 in ATS

5.427.232,69 S

Gesamtsumme KESt 1998 in € 394.412,38 €
1999

20.Jan BGI 3.477.659,06 S 1.106.536,00 S 2.371.123,06 S 1.114.946,00 S
03.Mér BGI 3.597.975,13 S 1.014.045,00 S 2.583.930,13 S 1.026.903,00 S
30.Mar BGI 5.180.574,89 S 1.452.741,00 S 3.727.833,89 S 1.522.066,00 S
04.Mai BGI 3.163.423,62 S 851.807,00 S 2.311.616,62 S 862.866,00 S
05.Mai EBRD 48.773,00 S 10.582,00 S 38.191,00 S

05.Mai EBRD 36.580,00 S 7.937,00 S 28.643,00 S

21.Jun BGI 3.953.812,50 S 1.028.096,00 S 2.925.716,50 S 1.048.692,00 S
01.Jul BGI 5.317.857,55 S 1.372.272,00 S 3.945.585,55 S 1.396.618,00 S
11.Aug BGI 9.114.655,39 S 2.548.920,00 S 6.565.735,39 S 2.585.166,00 S
20.Sep BGI 10.310.215,48 S 2.685.003,00 S 7.625.212,48 S 2.699.483,00 S
05.0kt BGI 5.313.299,31 S 1.503.185,00 S 3.810.114,31 S 1.521.771,00 S
18.Nov EBRD 45.500,00 S 10.610,00 S 34.890,00 S

35.968.591,93 S

13.778.511,00 S

Summe der von der Berufungswerberin_A zuviel gutgeschriebener KESt und KESt

bei Ubernahme

49.747.102,93 S

buchhalterische Differenzen It. Pkt. 3 Niederschrift zu GBp.Nr.

- 2.128.248,91 S

Gesamtsumme KESt 1999 in ATS

47.618.854,02 S

Gesamtsumme KESt 1999 in €

3.460.597,08 €

Erklarung des obigen Abkiirzungsverzeichnisses:

AnleiheG

WZM
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AnleiheC BW

AnleiheD BAAG
AnleiheE FEC

AnleiheF SVK

AnleiheA E?aGRID
AnleiheH

Wie sich aus obigen Ausfiihrungen ergibt handelt es sich bei dem gegenstandlichen nachzu-
fordernden Kapitalertragsteuerbetrag - entgegen der Ansicht der Berufungswerberin_A (vgl.
Kapitalertragsteuer-Anmeldung vom 15. Dezember 1999) - nicht um einen nach der
gesetzlichen Bestimmung des § 240 BAO zu Unrecht einbehaltenen Betrag, der die Zahlungs-
und Haftungspflichtige zum Ausgleich bzw. zur Rlickzahlung nach der vorstehenden
gesetzlichen Bestimmung berechtigen kénnte, weshalb spruchgemaB zu entscheiden war.

Die Umrechnung in Euro erfolgte mit dem in der EG-Verordnung 2866/98, ABI. L 359, festge-
legten Kurs von 1 Euro = 13,7603 S.

Innsbruck, am 14. August 2009
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