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Senat (Wien) 14

UNABHANGIGER

FINANZSENAT
GZ. RV/0083-W/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat tber die Berufung der A-AG, Adresse, vertreten durch B-
GmbH, vom 19. Marz 2002 gegen die Bescheide des Finanzamtes flir den 23. Bezirk vom
26. Februar 2002 betreffend Kapitalertragsteuer flir die Monate Juli bis Dezember 1999 sowie

Janner, Marz und Mai 2000 entschieden:

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

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

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

Entscheidungsgrinde

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

Nullkuponanleihen (Zerobonds).

Uber die gegenstandliche Berufung hat der Unabhéngige Finanzsenat mit Berufungsent-
scheidung vom 5. Janner 2005, ZI. RV/1333-W/2002 bereits einmal entschieden. Hauptstreit-

punkte des Verfahrens waren, ob die Berechnung der Kapitalertragsteuer bei Nullkupon-
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anleihen nach einer linearen oder progressiven finanzmathematischen Methode zu erfolgen
hat, die Steuerpflicht von Depotentnahmen sowie die Frage, ob das Finanzamt die Bw. fiir in
diesem Zusammenhang festgestellte Nachforderungen an Kapitalertragsteuer zur Haftung
heranziehen durfte. Die Berufung wurde vom Unabhdngigen Finanzsenat als unbegriindet

abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wurde zunachst Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof erhoben,
der die Beschwerde mit Beschluss vom 28. Februar 2005, B 228//04 abwies. Der Verwaltungs-
gerichtshof hob aufgrund einer Sukzessivbeschwerde die Berufungsentscheidung in weiterer
Folge aber mit Erkenntnis vom 19.12.2007, 2005/13/0075 wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes auf. Somit ist im fortgesetzten Verfahren vor der Abgabenbehdérde zweiter Instanz

neuerlich Uber die Berufung zu entscheiden.

Eine Nullkuponanleihe stellt eine Anleiheform dar, die eine Nominalverzinsung von Null auf-
weist. Anstatt der jahrlichen Zinszahlungen fallt der gesamte Zahlungsstrom, bestehend aus
Kapitaltilgung und Zinsertragen, am Ende der Laufzeit an. Die gesamte Verzinsung kommt in
der begebenen Anleihe in einem hohen Disagio zum Ausdruck, wobei das Nominale mit einem
laufzeitadaquaten Kapitalmarktzins abgezinst wird (Schiestl, Nullkuponanleihen in Osterreich,
OBA 1991, 114).

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

anteilige Kapitalertrage abgegolten.

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

wenn fur die Kapitalertrage ein Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen ist.

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

auch bei einem Eigentiimerwechsel wahrend der Laufzeit des Wertpapiers sichergestellt ist.

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

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

fuhrt, deren Eintreten ebenfalls zu einem Kapitalertragsteuerabzug flihrt.

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

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

Depotentnahme.

Da in der Berufungsentscheidung des Unabhdngigen Finanzsenates die Steuerpflicht von
Depotentnahmen aufgrund der Rechtslage vor der Novellierung der Bestimmung des § 95
Abs. 4 Z 3 EStG 1988 bejaht worden war, hob der Verwaltungsgerichtshof die Entscheidung

schon deshalb wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes auf.

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

Die Ursache fiir diese hohen Gutschriften war auf eine von den Kreditinstituten angewendete
vereinfachte Art der Berechnung der Kapitalertragsteuer zuriickzufiihren, die wahrend
bestimmter Phasen der Laufzeit von ,hochverzinsten" langfristigen Nullkuponanleihen
zwischenzeitig im Vergleich mit einer den wirtschaftlichen Verhaltnissen eher entsprechenden
progressiven Ermittlung zu unangemessen hohen Gutschriften an Kapitalertragsteuer beim
Erwerb dieser Papiere flihrte.

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

wert auf die gesamte Laufzeit erfolgen konnte.

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

wahrend der Laufzeit zu einer progressiven Berechnung nur gering.

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

ertragsteuer.

Bei Kauf einer Nullkuponanleihe, auf die diese Kriterien zutrafen, hatten die Erwerber auf-
grund der Art der Verrechnung, namlich dass die Bw. sofort die Gutschrift erteilte und in der
konkreten Abwicklung des Geschaftes auf einen Teil des ihr zustehenden Kaufpreises ver-
zichtete, nur mehr die (oft geringe) Differenz auf den Kaufpreis aufzuzahlen. Da die Papiere
von den Kreditinstituten im Ausland besorgt wurden, kam es aber andererseits in diesen

Fallen zu keinem korrespondierenden Kapitalertragsteuerabzug.

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

glltiger Vorteil.

Im Zuge der Priifung bei der Bw. liber die Voranmeldungszeitrdume Marz 1998 bis November
2000 wurde vom Finanzamt Uber bereits mit Bescheiden vom 18. Juni 2001 festgesetzte
Nachforderungen an Kapitalertragsteuer hinaus mit den berufungsgegenstandlichen
Bescheiden mit den berufungsgegenstandlichen Bescheiden weitere Nachforderungen
betreffend drei ndher bezeichneter Depots vorgeschrieben. Hinsichtlich der genaue
Zusammensetzung der Betrage (Differenzen zwischen linear- progressiv finanzmathematischer
Stlickzinsenermittlung, Vorschreibung aufgrund Entnahme aus dem Depot) wird auf die

Darstellung in Niederschrift der Betriebspriifung vom 11. Februar 2002 verwiesen.

Dagegen erhob die Bw. Berufung und beantragte die Aufhebung der Bescheide.
In der Berufung sowie in weiteren Schriftsatzen wahrend des Verfahrens wurde dazu

zusammengefasst folgendes vorgebracht:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

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

rens, in dem es ausnahmslos um Rechtsfragen gehe.
1. Lineare oder finanzmathematische (progressive) Stiickzinsenberechnung

Anlassfall fiir dieses Verfahren seien offensichtlich die vorzeitigen Verkaufe von Nullkupon-
anleihen (sog. Zero-bonds) von manchen Anlegern bei Kreditinstituten in Osterreich. Durch
Depotiibertrage von der Bw. auf finanzmathematisch rechnende Kreditinstitute sei es zum
Ergebnis gekommen, dass die dem Erwerber gutgeschriebene Kapitalertragsteuer hdher
gewesen sei als die von der Bw. auf Basis einer linearen Abgrenzung der Stiickzinsen ord-
nungsgemaB einbehaltene und abgefiihrte Steuer. Der Fiskus habe daraus einen Schaden in
Millionenhéhe erlitten, der nun auf die Bw. und andere Banken abgewalzt werden solle. Da-
gegen bestiinden massive Bedenken. Die Bw. habe sich in dieser Sache gesetz- und erlass-
konform verhalten. Gegenteiliges sei nicht einmal im Zuge der Priifung behauptet oder gar an
Hand von Fakten erhartet worden. Dazu komme noch, dass dieser Steuerausfall durch ent-
sprechende Vorkehrungen seitens der Behdrde vermieden hatte werden kénnen. SchlieBlich
dirfe die dem Erwerber gutgeschriebene Steuer von Gesetzes wegen die einbehaltene KESt
nicht Ubersteigen (§ 95 Abs. 6 EStG 1988). Daher ware es dem Fiskus oblegen, dafir zu sor-
gen, dass die KESt-Gutschrift auch tatsachlich mit dem von der Bw. ordnungsgemaB berech-
neten und abgefiihrten Betrag begrenzt werde. Die Bw. habe darauf (iberhaupt keinen Ein-
fluss gehabt. Nicht unerwahnt bleiben dirfe, dass es hier liberhaupt nicht um eine eigene
Steuer der Bw. gehe (die Bw. sei nicht Schuldner, sondern nur Haftender fiir die KESt) und sie
habe aus dieser Konstruktion auch keinerlei steuerlichen Nutzen gezogen. Dazu komme noch,
dass es bei der weitaus liberwiegenden Zahl der betroffenen Depots weder zu Ubertrégen,
noch zu Verkdaufen gekommen sei, sondern die Wertpapiere noch immer auf den Depots
liegen wiirden. Umgekehrt gabe es einige wenige Falle, bei denen die Steuergesetze exzessiv
ausgentitzt worden seien, um daraus einen ungerechtfertigten KESt-Vorteil zu ziehen. Diese
Differenzierung ware auch auf Seiten der Behérde wiinschenswert gewesen, alleine schon, um
den Eindruck zu verhindern, dass auch die ,Anstandigen" - sie reprasentieren die absolute
Mehrheit - bestraft wiirden, nur um wenige ,schwarze Schafe" zu erwischen. Durch ein
solches sprichwortliches ,alles iber einen Kamm scheren" werde im Ergebnis wesentlich
Ungleiches gleich behandelt, was sogar verfassungsrechtliche Aspekte unter dem Aspekt des

Gleichheitssatzes erwecke.

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

eine detaillierte Ubersicht (iber die Abfuhrdifferenz laut Betriebspriifung

Den angefochtenen Bescheiden (einschlieBlich der Niederschrift) sei somit nur zu entnehmen,

dass die gewahlte Berechnung nicht den Vorstellungen der Behoérde entspreche. Dies bedeute
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weder, dass die Berechnung unzutreffend (oder gar gesetzwidrig) ware, noch dass die

Berechnung der Behorde ,richtiger” sei.

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

Grunden nicht Uberzeuge:

e Das Gesetz treffe zur Berechnung der Stilickzinsen keine Aussage. Daher kénne aus
dem EStG 1988 weder ein Verbot der linearen Abgrenzung noch ein Vorrang der (oder

gar eine Pflicht zur) finanzmathematischen Berechnung abgeleitet werden.

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

Die Vorgangsweise bei der Abgrenzung von Stilickzinsen beim vorzeitigen Verkauf eines
Wertpapiers (hier: einer Nullkuponanleihe) sei gesetzlich nicht geregelt. Das BMF habe auf
dem Erlassweg ein an keine Bedingungen gekniipftes Wahlrecht eingerdaumt, von dem die Bw.
durch Anwendung der linearen Berechnung Gebrauch gemacht habe. Somit sei ihre Vor-

gangsweise als ordnungsgemal und gesetzeskonform zu bezeichnen.

Das Gesetz treffe an mehreren Stellen Aussagen zur prinzipiellen Steuerpflicht flir Stlickzinsen
und - davon abgeleitet - zum KESt-Abzug. Doch gerade darum gehe es in diesen Verfahren
nicht. Die Bw. bestreite die Steuerpflicht weder dem Grunde nach, noch den KESt-Abzug als
solchen. Entscheidend sei vielmehr die Art der Berechnung der Stiickzinsen, und damit die
Hohe der KESt-pflichtigen Kapitalertrage. Gerade dazu treffe das EStG 1988 keine Aussage.
Folgende Beispiele wiirden dies belegen:

e GemaB § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 gehorten zu den Einkiinften aus Kapitalvermégen
auch ,Unterschiedsbetrage zwischen dem Ausgabewert eines Wertpapiers und dem im
Wertpapier festgelegten Einldsungswert, wenn diese 2 % des Wertpapiernominales tber-
steigen wirden. Im Fall des vorzeitigen Riickkaufes trete an die Stellte des Einlésungs-
wertes der Riickkaufpreis." Stlickzinsen, die anlasslich der VerauBerung fest verzinslicher
Wertpapiere gesondert vergtitet werden und auf die Zeit von der letzten Kuponfalligkeit
bis zum Verkaufstermin entfallen, seien dem VerduBerer zuzurechen (Doralt, EStG*, § 27
Tz 95). Dem sei uneingeschrankt zuzustimmen. Fir die Hohe der KESt-pflichtigen
Kapitalertrage sei damit aber noch nichts gewonnen; denn diese Bestimmung treffe dazu

keine Aussage.

e Die Kapitalertrage (somit auch jene nach § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988) wiirden gemaB
§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 flir KESt-Zwecke als zugeflossen gelten. Auch diese
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Bestimmung lasse die Frage nach der Abgrenzung der Stilickzinsen ganzlich offen. Ihr sei
nicht - nicht einmal andeutungsweise - zu entnehmen, wie die Berechnung zu erfolgen
habe. Sie biete nicht einmal Anhaltspunkte dafiir, ob hieflir nur eine einzige Methode zur
Verfligung stehe oder ob der Abzugsverpflichtete zwischen mehreren Varianten frei
wahlen kdnne. Erst recht lasse diese Norm offen, ob ein solches Wahlrecht an
Bedingungen gekntipft sei oder ob der Abzugsverpflichtete hier wirklich die sprichwértliche
Jfreie Hand" habe. Das Gesetz biete somit keinen Anhaltspunkt fiir ein Gebot zur finanz-
mathematischen Berechnung. Daraus sei im Umkehrschluss abzuleiten, dass auch die
lineare Abgrenzung gesetzlich gedeckt sei. Dies umso mehr, als das BMF diese Art der Be-
rechnung erlassmaBig eingeraumt habe und den BMF-Erlassen ein Versto3 gegen das
Gesetz wohl nicht ernsthaft unterstellt werden konne.

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

mehreren Stellen Vereinfachungsregeln, wie z.B.

- die lineare Berechung der AfA (§ 7 Abs. 1),

- die Erleichterungen fiir geringwertige Wirtschaftsgliter (§ 13),

- diverse Pauschbetrage etwa im Bereich der Werbungskosten (§ 16), oder
- die Besteuerung nach Durchschnittssatzen in ausgewahlten Féllen (§ 17).

Dem stehe die Notwendigkeit einer versicherungs- oder finanzmathematische Berechnung
nur beim Sozialkapital gegentber (vgl. § 14 Abs. 7 Z 1 und Abs. 12 EStG 1988). Damit sei
dem EStG 1988 ein Gebot zur finanzmathematischen Berechnung in - wie hier - ungeregel-
ten Fallen nicht einmal andeutungsweise zu entnehmen. Somit bestdtige auch die Gesamt-
betrachtung den ersten Eindruck, dass die lineare Berechnung von der Warte des Gesetzes

in gleicher Weise zuldssig sei wie beispielsweise eine finanzmathematische Abgrenzung.
Dieses Zwischenergebnis werde durch die Verwaltungspraxis erhartet. Das BMF habe mehr
als einmal bestdtigt, dass beide Varianten gleichwertig seien.

Ein Streifzug durch die einschlagigen BMF-Erlasse zeige folgendes Bild:

e Nach Pkt. 5.1 Abs. 6 der KESt-Richtlinien kénne der Kapitalertrag aus Unterschiedsbe-
tragen im Sinne des Punktes 3.3. ,einschlieBlich Nullkuponanleihen ...... nach der im
Pkt. 5.1 Abs. 1 dargestellten Formel abgegrenzt werden." Somit sei auch fiir Zerobonds

die lineare Berechnung ausdrticklich vorgesehen.
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e Diese Auffassung ware in einer Einzelerledigung vom 23.8.2000, RdW 2001/696 aus-
dricklich bestatigt worden. Demnach sei bei der VerauBerung eines Wertpapiers vor dem
Ende der Laufzeit fir den zeitanteiligen Kapitalertrag des VerauBerers im Zeitpunkt
Abzugspflicht gegeben. Die Berechnung dieser anteiligen Kapitalertrage habe grundsatz-
lich finanzmathematisch zu erfolgen; die KESt Richtlinien erlaubten allerdings auch eine

(vereinfachte) Berechnung anhand der in Pkt. 5. 1 dargestellten Formel.

Der Bw. sei durchaus bewusst, dass diese Haltung des BMF groBzligiger als jene in Deutsch-
land sei, wo nur die finanzmathematische Abgrenzung anerkannt werde (BMF 24.1.1985, DB
465). Die lineare Abgrenzung sei - dieser Aspekt erscheine wesentlich - auch an keine Bedin-
gungen geknipft. So ware flir die einfachere Berechnung weder ein Antrag noch das Nicht-
Uberschreiten einer bestimmten Bandbreite zur finanzmathematischen Berechnung erforder-
lich gewesen. Vielmehr ware es jedem einzelnen Abfuhrverpflichteten freigestellt, fir welche
Berechnungsvariante er sich entscheide. Diesbeziiglich habe somit ein freies Wahlrecht
bestanden, von dem die Bw. in Form der linearen Abgrenzung Gebrauch gemacht habe. Die-
ser Weg sei - wie eben gezeigt - gesetzes- und erlasskonform. Gerade unter diesem Aspekt
verwunderten die Priifungsfeststellungen (samt Steuernachforderung), da der Bw. damit -
freilich unterschwellig - ein fehlerhaftes Verhalten unterstellt werde. Daflir gabe es aber keine
objektiven Anhaltspunkte. Die Vorgangsweise der Bw. sei ordnungsgemaB und daher nicht zu

beanstanden.

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

kenswerte Aussage treffen wiirden:

»Die EStR 2000 sind auf der Veranlagung 2000 generell anzuwenden. Bei abgabenbehérd-
lichen Priifungen fir vergangene Zeitrdaume und auf offene Veranlagungsfalle .... sind die
EStR 2000 anzuwenden, soweit nicht........ andere Erlasse flir diese Zeitrdume glinstigere

Regelungen vorsehen."

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

in dieser Frage nunmehr eine weniger groBziigige Haltung einnehme.

Die von der Bw. gewahlte Berechnung - die lineare Abgrenzung - entspreche jedenfalls dem

Gesetz, dass zu dieser Frage keine Aussage treffe, sie somit ganzlich offen lasse. Das BMF
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habe auf dem Erlassweg die einfachere (,lineare") Abgrenzung ausdriicklich zugelassen
(zuletzt: BMF 23.8.2000, RdW 2001/6696). Aus diesem Grund spreche die KESt Handhabung

durch die Bw. dem Gesetz und der Verwaltungspraxis.

Die Bw. habe somit eine richtige Methode angewendet und bei dieser ausreichend KESt abge-
zogen, sodass es fur ihre Haftungsinanspruchnahme keine sachliche Rechtfertigung mehr
gabe (vgl. dazu auch Moritz, SWK 2001, S 361; S 362). Deutlich mache dies auch die Tatsa-
che, dass von der Finanzverwaltung nur KESt-Gutschriften zu Zerobonds, welche sich hoch am
Depot beféanden oder zu anderen Kreditinstituten ibertragen wurden, beeinsprucht worden
seien. Offensichtlich sei die Finanzverwaltung der Auffassung, dass bei Zerobonds, bei wel-
chen sowohl die KESt-Gutschrift anldsslich des Kaufes als auch die KESt anlasslich des Ver-
kaufes nach der linearen Methode berechnet wurde, kein Handlungsbedarf bestehe. Wohl
auch deshalb, da es bei Anwendung der finanzmathematischen Methode hier in vielen Fallen

moglicherweise zu Korrekturen zu Lasten der Finanz kommen kdnnte.
2. Steuerpflicht von Entnahmen

Die umfangreichen Ausfiihrungen der Bw. zu diesem Punkt beziehen sich alle noch auf die

Rechtslage vor dem Inkrafttreten der Neuregelung der Steuerpflicht von Depotentnahmen in
§ 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI I Nr. 65/2008. Von der nochmaligen Ausfiihrung
der dort vorgebrachten Argumente wird daher mangels Relevanz flir die gegenstand-

liche Rechtslage Abstand genommen.
3. Haftungsinanspruchnahme

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

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

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

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

Die Geltendmachung der Haftung habe gemaB § 224 Abs. 1 BAO durch Erlassung eines Haf-
tungsbescheides zu erfolgen (Doralt EStG4, § 95 Tz 4; Hofstdtter/Reichel/ Fellner/Fuchs/Zorn,
EStG 1988, § 95 Rz 3). GemalB § 202 BAO diirfe ein Haftungsbescheid nur dann erlassen
werden, wenn sich die Abgabenberechnung als unrichtig erweise oder wenn sie zwar richtig
erfolgt sei, aber ein zu geringer Betrag abgeflihrt wurde (sog. Abfuhrdifferenzen). Die Nach-
forderung solcher Abfuhrabgaben (z.B. KESt) sei durch Haftungsbescheid (§ 224 BAO) geltend
zu machen (Ritz, BAO2, § 202 Tz 3).

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

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

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

e wenn der Haftungsschuldner die geschuldeten Betrage nicht vorschriftsmaBig gekirzt
hatte (Abs. 5 Z 1); oder

e wenn der Steuerschuldner wusste, dass der zum Abzug Verpflichtete die einbehaltenen
Steuerbetrage nicht vorschriftsmaBig abgefiihrt und dies der Abgabenbehdrde nicht

unverziglich mitgeteilt hatte.

Somit dirfe der eigentliche Steuerschuldner nur dann unmittelbar (mit Abgabenbescheid) in
Anspruch genommen werden, wenn der Steuerabzug unrichtig (zu gering oder gar nicht) vor-
genommen wurde (erster Tatbestand). Dagegen kénne der Steuerschuldner auch nicht ein-
wenden, der unrichtige Steuerabzug sei ohne sein Wissen erfolgt (Hofstatter/Reichel/-Fell-
ner/Fuchs/Zorn, EStG 1988, § 95 Rz 3). Der zweite Tatbestand sei erfiillt, wenn dem Steuer-
schuldner die nicht - oder nicht vollsténdige - Abfuhr der einbehaltenen Betrdge ausdriicklich
bekannt war. Es gentige daher zu seiner unmittelbaren Inanspruchnahme nicht, dass er die
nicht vorschriftsmaBige Abfuhr bloB hatte erkennen kénnen oder miissen. Selbst wenn ihm die
Abfuhrdifferenzen (zumindest dem Grunde nach) bekannt waren, kénne er sich durch
unverzugliche Mitteilung des maBgeblichen Sachverhaltes an das zustandige Finanzamt von

seiner Inanspruchnahme befreien. Unverziglich bedeute ohne schuldhafte Verzégerung.

Beide Tatbestande seien erfiillt, sodass die Behdrde auch auf den Primarschuldner greifen
hatte kdnnen. Fir die Z 1 des § 95 Abs. 5 EStG 1988 kdnnten bereits die Priifungsfeststel-
lungen der Behorde ins Treffen geflihrt werden, die - im Falle ihrer Richtigkeit - zwangslaufig
zu den Abfuhrdifferenzen flihrten. Fiir den zweiten Tatbestand ware in jedem Einzelfall das
Wissen des Steuerschuldners (Primdrschuldners) zu beweisen. Das sei wortlich gemeint: Ein
bloBes ,Wissen-kdnnen " oder ,Wissen-mussen " reiche dafiir nicht aus. Die Bw. habe tber
den konkreten Wissenstand der einzelnen Anleger keine genauen Informationen. Daher kdnne
sie dazu auch keine konkrete Aussage abgeben. Sie halte es aber flir mdglich, dass der eine
oder andere Anleger das fiir seine Inanspruchnahme erforderliche Wissen tatsachlich gehabt
hat.

Als weiteres Zwischenergebnis bleibe somit festzuhalten, dass die Haftungsinanspruchnahme
jedenfalls unberechtigt gewesen sei. Entweder erweise sich die Berechnung - die lineare
Abgrenzung der Stlickzinsen als gesetzeskonform. In diesen Fall seien die Voraussetzungen

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

(Begriindungsmangel) geltend gemacht.

Die Bw. hege Zweifel an der Richtigkeit der Ermesseniibung, die flir die Behdrde zwar prakti-
kabel sei, umgekehrt aber voll zu Lasten der Bw. gehe und Uberdies die wirtschaftliche
Realitat auf den Kopf stelle. Faktum sei, dass die Bw. aus dieser Konstruktion keinerlei
steuerlichen Nutzen gezogen habe. Faktum sei weiters, dass es die Behorde in der Hand
gehabt hatte, die KESt-Vergitung (§ 95 Abs. 6 EStG 1988) mit der von der Bw. einbehaltenen
(und abgeflihrten) KESt zu begrenzen. Faktum sei weiters, dass der Bw. durch die Haftungs-
inanspruchnahme Kosten verwachsen, die bei ihr hangen blieben. Dazu kdmen noch die
Mihen des Regresses gegen die Verkdufer, die auch dazu fuhren kénnten, dass Teile der
Steuernachforderung uneinbringlich sein werden. Damit werde das gesamte Glaubiger-
interesse auf die Bw. abgewalzt, wohl das Gesetz auch die Mdglichkeit eines direkten Zugriff

auf die Anleger vorsahe.

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

einen direkten Zugriff auf den Erstschuldner gabe.
4) Anwendung von § 117 BAO

Auf die Darstellung des Berufungsvorbringens auf den Seiten 20-24 in der Berufungsent-

scheidung vom 5. Janner, RV/1333-W/2003 wird verwiesen.

Mit Schreiben vom 18. Mai 2009, zugestellt am 20. Mai 2009 wurde der Bw. in Wahrung des
Parteiengehdrs Gelegenheit gegeben, zum Erkenntnis des VWGH vom 19.12.2007,
2005/13/0075 und zur durch das Bundesgesetz BGBI. I Nr. 65/2008 geschaffene Rechtslage
bis 19. Juni 2009 Stellung zu nehmen. Die Bw. flihrte dazu im Schreiben vom 26. Mai 2009
aus, dass sie aufgrund der neuen Rechtslage eine Festsetzung der maBgeblichen Kapital-
ertragsteuerbetrage wie in der vom VwWGH aufgehobenen Berufungsentscheidung vom

5. Janner 2004 erwarte.
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Der Unabhdngige Finanzsenat geht bei seiner Entscheidung zusammengefasst von folgendem

Sachverhalt aus:

Die Bw. hat die bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 95 Abs. 7 EStG idF BGBI I
Nr. 65/2008 zu erteilende Gutschrift an Kapitalertragsteuer bei den hier berufungsgegen-
standlichen Transaktionen mit Nullkuponanleihen nach der so genannten linearen Methode

ermittelt.

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

wahrend der Laufzeit zu einer progressiven Berechnung nur gering.

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

Kapitalertragsteuer.

In weiterer Folge wurden von einigen Kunden die erworbenen Wertpapiere regelmaBig kurz
nach dem Erwerb kdrperlich aus den Depots entnommen, wobei bei der Entnahme keine
Kapitalertragsteuer den Kunden angelastet wurde. Die Wertpapiere wurden nach der Depot-
entnahme bei anderen &sterreichischen Kreditinstituten, die die Kapitalertragsteuer bei der-
artigen Anleihen nach einer progressiven Methode ermittelten verkauft. Dadurch verblieb die
beim Kauf erhaltene Kapitalertragsteuergutschrift bzw. der Differenzbetrag zwischen hoher
linear ermittelter KESt-Gutschrift beim Ankauf und niedrigerem KESt-Abzug beim Verkauf dem

Kunden als endguiltiger Vorteil.

Das BMF hat im Erlass vom 12. Februar 1993 ZI. 14 0602-1V/14/93 die Ansicht vertreten, dass
die Ermittlung von Stlickzinsen in vereinfachter Form zuldssig sei, und diese Ansicht in ver-
schiedenen Anfragebeantwortungen bzw. in nachfolgenden Erlassen und Besprechungen mit

Bankenvertretern, wenn auch teilweise einschrankend aufrechterhalten.

Anfragen beziglich konkreter, hier berufungsgegenstandlicher, Geschéfte gegeniiber dem
BMF oder dem Finanzamt wurden von der Bw. nicht gestellt.

Diese Sachverhaltsfeststellungen griinden sich hinsichtlich der Verwendung der linearen
Methode, der Nichtvornahme eines Steuerabzuges bei Depotentnahmen auf den diesbezliglich
unbestrittenen Feststellungen in der Niederschrift zum Betriebspriifungsbericht vom

11. Februar 2002 sowie dem sonstigen Akteninhalt. Die Feststellung, dass Wertpapiere nach
deren Entnahme bei anderen Gsterreichischen Kreditinstituten, die die Kapitalertragsteuer bei
derartigen Anleihen nach einer progressiven Methode ermittelten verkauft wurden steht auBer
Streit (Schriftsatz vom 19.Juli 2001 Seite 2).
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Die vom BMF vertretene Ansicht zur Berechnung der Kapitalertragsteuer ergibt sich aus dem
Inhalt der verdéffentlichten Erlasse aber auch u.a aus der Anfragebeantwortung des BMF vom
23. Juli 1996, GZ. P92/1-1V/14/96.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zu den Einklinften aus Kapitalvermdgen gehdren nach § 27 Abs. 2 Z 2 EStG 1988 (idF vor
dem BGBI. I Nr. 71/2003) auch Unterschiedsbetrdge zwischen dem Ausgabewert eines
Wertpapiers und dem im Wertpapier festgelegten Einldsungswert, wenn diese 2 % des
Wertpapiernominales libersteigen. Im Falle des vorzeitigen Riickkaufes tritt an die Stelle des

Einldsungswertes der Riickkaufpreis.

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

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

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

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

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

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

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

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

ertrage gelten fir Zwecke der Einbehaltung der Kapitalertragsteuer als zugeflossen:
1. Bei Kapitalertragen, deren Ausschiittung ...
2. Bei Einklinften aus der Beteiligung ...

3. Bei Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren im Zeitpunkt der Falligkeit der Kapitaler-
trage und im Zeitpunkt des ZuflieBens (§ 19 EStG 1988) anteiliger Kapitalertrage anlasslich
der VerauBerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons. Die Meldung des Eintritts von
Umstdnden, die die Abzugspflicht beenden oder begriinden (insbesondere Befreiungser-
klarung oder Widerrufserkldrung), die Zustellung eines Bescheides im Sinne des § 94 Z 5
letzter Satz, die Entnahme aus dem Depot oder die Ubertragung auf ein anderes Depot, aus-
genommen auf ein inlandisches Depot desselben Steuerpflichtigen beim selben Kreditinstitut

gilt als VerauBerung.

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

VerduBerung.

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

2) in folgenden Fallen zu erfolgen:

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

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

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

schrift nicht zu.

Der zum Abzug Verpflichtete hat nach § 96 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 bei Kapitalertragen gemafi
§ 93 Abs. 3 leg. cit. - also bei Kapitalertrégen aus Forderungswertpapieren - die in einem

Kalendermonat einbehaltenen Steuerbetrage abzliglich gutgeschriebener Betrdge unter der
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Bezeichnung "Kapitalertragsteuer" spatestens am 15. Tag nach Ablauf des folgenden

Kalendermonates abzufiihren.

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

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

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

schriftsmaBig abgefiihrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziiglich mitteilt.

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

1. Lineare oder progressive Stlickzinsenberechnung

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

methode zu erfolgen hat.

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

Durch diese Gutschriftserteilung, verbunden mit dem Kapitalertragsteuerabzug, wird erreicht,
dass, soweit ein Wertpapier bei einer kuponauszahlenden Stelle verwahrt oder verwaltet wird,

ohne groBen Aufwand fiir die kuponauszahlende Stelle, eine der Dauer des Besitzes des
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Wertpapiers entsprechende Belastung mit Kapitalertragsteuer auch bei einem Eigentlimer-

wechsel wahrend der Laufzeit des Wertpapiers sichergestellt werden kann.

Diese Abgrenzungstechnik fiihrt aber auch dazu, dass der Erwerber einer Nullkuponanleihe
auch dann eine Gutschrift erhalt, wenn anlasslich des Erwerbsvorganges vom Voreigentiimer
keine Kapitalertragsteuer einbehalten wurde, was etwa regelmaBig beim Erwerb aus dem

Ausland gegeben ist.

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

flhrt, deren Eintreten ebenfalls zu einem Kapitalertragsteuerabzug flihrt.

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

mit 1. Janner 1998 in Kraft gesetzt.

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

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

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

es sich um ein Problem der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen.

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

gemeint.

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

erfolgt herkdmmlich nach finanzmathematischen Methoden.

Dass bei der Berechnung von Zinsertragen grundsatzlich progressive finanzmathematische

Methoden verwendet werden ist allgemein bekannt und dem Bankengeschaft - hier im
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Besonderen dem Wertpapiergeschaft - geradezu immanent. Auch in der Rechtsprechung
finden sich Beispiele flir die Anwendung derartiger progressiver finanzmathematischer
Methoden. So judizierte der VWGH bereits mit Erkenntnis vom 8. Juli 1960, 292/58, Slg
2271/F, dass bei der Verteilung von Kapitalzahlungen auf mehrere Jahre eine Zerlegung in
einen steuerfreien Tilgungsanteil und steuerpflichtigen Zinsanteil zu erfolgen hat, wobei die
Zinsen durch Errechnung des Barwertes der gesamten Teilbetrage mit Hilfe der Rentenformel

(Berechnung von Zinseszinsen) zu ermitteln sind.

Das Abgabenrecht kntipft im Bereich des Kapitalertragsteuerabzuges bei Forderungswert-
papieren an diesen wirtschaftlich gepragten Begriff des Kapital(Zins)ertrages an. Die
kalkulatorischen Zinsen fiir den Kapitalertragsteuerabzug sind daher grundsatzlich nach

progressiven finanzmathematischen Methoden zu ermitteln.

Dem Einwand, systematische und teleologische Griinde wiirden fiir eine lineare Verteilung der
Zinsen sprechen, ist entgegenzuhalten, dass spezielle bzw. ausdrtickliche gesetzliche
Bestimmungen Uber die Ermittlung von Zinsertragen flir Forderungswertpapiere - im
Besonderen von Stiickzinsen bei vorzeitigen Verkdufen, wie sie beispielsweise §§ 7 und 8

EStG flr den Bereich der Absetzung flir Abnutzung vorsehen - nicht bestehen.

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

Pkt. 4.5 (2) lautet:

Wird ein Wertpapier vor dem Ende der Laufzeit verkauft, dann ist fir den zeitanteiligen
Kapitalertrag des VerduBerers im Zeitpunkt der VerduBerung Abzugspfiicht gegeben. Es
bestehen keine Bedenken, wenn der zeitanteilige Kapitalertrag unter sinngemdalBer Anwendung

der in Pkt. 5.1 dargestellten Formel ermittelt wird. ........
Pkt. 5.1 (1) lautet:

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

einfachheitshalber nach folgender Formel berechnet werden.

Einlésungswert abzliglich Ausgabewert = monatiicher Kapitalertrag

Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einlosung
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Wahrend des gesamten berufungsgegenstandlichen Zeitraumes sei diese Regelung in Kraft
gewesen. Weiters wurde auf die Argumente von Schoénstein, SWK 2001 S 403, 571 verwiesen,
wonach Abgrenzungsfragen nach den Grundsatzen der Zinsertragsteuerrichtlinie zu l16sen

seien.

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

Der Zinsertragsteuer unterfiegen im Bereich der Zinsertrage aus Einlagen bei Kreditunter-
nehmungen sowie sonstigen Forderungen gegentiber Kreditunternehmungen nur Kapitaler-
trdge, die als Entgelt fiir die Zurverfigungstellung von Kapital nach dem 31. Dezember 1983
anzusehen sind. Bei Zinsertragen aus Spareinlagen sowie aus Sichteinlagen wird es dabei zu
keinen Abgrenzungsschwierigkeiten kommen. Bei Sparbriefen, Kapitalsparbtichern, Termin-
einlagen und Festgeldern errechnet sich der auf Zeitraume nach dem 31. Dezember 1983

entfallende Zinsertrag nach folgender Formel:

Einlésungswert abzliglich Ausgabewert = monatiicher Zinsertrag x Anzah/

der vollen Kalendermonate

Anzahl der vollen Monate zwischen Ausgabe und Einlosung . . .
1.1.1984 bis zum Aufldsungszeit-

punkt = steuerpfilichtiger Zinsertrag

Nach den Einkommensteuerrichtlinien 2000 liegen beim VerauBerer Kapitaleinkiinfte in Hhe
der Differenz zwischen dem Ausgabewert und dem "inneren Wert" der Anleihe im Ver-
auBerungszeitpunkt vor; dieser "innere Wert" errechne sich durch Aufzinsung des Ausgabe-
preises mit dem Renditezinssatz. Wenn sich keine wesentlichen Abweichungen zu dem durch
Aufzinsung des Ausgabepreises ermittelten Zinsertrag ergeben, bestiinden keine Bedenken,
den anteiligen Zinsertrag nach der "linearen" Formel zu berechnen (EStR 2000 Rz 6186). Mit
Erlass des BM fiir Finanzen AOF Nr. 145/2001 wurde diese Aussage in der Rz 6186 der Ein-
kommensteuerrichtlinien 2000 dahingehend geéndert bzw. erganzt, dass keine Bedenken
bestehen, wenn anlasslich von steuerpflichtigen Vorgangen, die vor dem 1. Februar 2001
gelegen sind, der innere Wert nach der linearen Methode pauschal berechnet werde. Diese
Art der Schatzung sei jedoch nur zuldssig, wenn keine wesentliche Abweichung zum Ergebnis
nach der Zinseszinsformel bestehe und somit das Schatzungsergebnis dem tatsachlichen
Ergebnis nahe komme. Als wesentliche Abweichung sei eine Abweichung um mehr als 25 %,
mindestens aber um 10.000 S anzusehen.

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

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

lassen.

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

nicht vorgesehen.

Die Argumentation Schdnsteins (SWK 2001 S 403) in diesem Zusammenhang, dass in den
Gesetzesmaterialien bei der Einflihrung der Kapitalertragsteuer hinsichtlich der Abgrenzung
zeitlicher Natur bei Forderungswertpapieren auf die Grundsatze der Zinsertragsteuerrichtlinien
verwiesen werde, (diese enthalten dieselbe Formel wie nun die KESt-Richtlinien - namlich eine
lineare Berechnung) und solcherart die zwingende Anwendung einer linearen
Abgrenzungsmethode in den Bereich der Kapitalertragsteuer Gbergegangen sei und eine
finanzmathematische Abgrenzung ausschlieBe, wird nicht geteilt. Gesetzesmaterialien sind
zwar grundsatzlich zu einer teleologisch/historischen Interpretation einer gesetzlichen
Regelung heranzuziehen. Gegensténdlich handelt es sich aber auch bei dieser Formel um eine
durch die damaligen Gegebenheiten bedingte technisch-pragmatische Erleichterung bei der
Umsetzung des Gesetzes aus der aber flr die Frage der richtigen Ermittlung kalkulatorischer
Zinsen nichts gewonnen werden kann. Auf die obigen Ausfiihrungen zum wirtschaftlich
gepragten Begriff des Kapital(Zins)ertrages wird in diesem Zusammenhang verwiesen. Im
Ubrigen spricht gegen eine lineare Ermittlung der kalkulatorischen Zinsen auch, dass —folgte
man der Ansicht der Bw. - ein origindrer Erwerber einer der berufungsgegenstandlichen
Nullkuponanleihen bei einem Verkauf vor dem Ende der Laufzeit in vielen Fallen mit einem
unverhaltnismaBig von den wirtschaftlichen Gegebenheiten abweichenden Kapitalertrag-
steuerabzug endgiiltig belastet wiirde.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 20

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

den einzelnen Abgabengesetzen nicht vorgesehen ist.

Der Wortlaut in den KEST-Richtlinien 1993, dass "keine Bedenken" gegen die sinngemaBe
Anwendung der in Punkt 5.1 dargestellten linearen Vereinfachungsformel bestehen wiirden,
lasst nach Ansicht der Berufungsbehdrde nicht die Schlussfolgerung zu, wie sie die Bw. zieht,
namlich dass flr die Abgrenzung zeitanteiliger Kapitalertrage von Nullkuponanleihen aus-
schlieBlich die lineare Methode heranzuziehen sei. Es handelt sich dabei um keine Ver-
pflichtung, sondern ein bloBes Diirfen, sofern sich die Ergebnisse im gesetzlichen Rahmen
bewegen. Entsprechend der Formulierung des Erlasstextes handelt es sich bei der pauschalen
bzw. vereinfachten linearen Ermittlung der Stlickzinsen um eine zulassige
Schatzungsmethode. Dies wird durch die Ausfiihrungen in Rz 6186 der EStR 2000 insofern
bestatigt, als es dort heit:".......... Diese Art der Schatzung ist jedoch nur zulassig........
Grundsatzliches Ziel einer Schatzung ist, den wahren Besteuerungsgrundlagen méglichst nahe
zu kommen (Ritz 2, Bundesabgabenordnung Rz 3 zu § 184 BAO). Selbst wenn eine ver-
einfachte lineare Berechnung in vielen Fallen den Anforderungen an eine Schatzung ent-
sprechen mag, kann den Ausflihrungen in den KESt-Richtlinien 1993 kein Anspruch auf deren
ausschlieBliche Anwendung unterstellt werden, wenn daraus , wie dies fiir den Berufungsfall
aus den oben dargestellten Tabellen hervorgeht, absolut realitatsfremde Ergebnisse

resultieren.

Bei den erheblichen Differenzen zwischen den Berechnungsmethoden (insgesamt betragen die
nach der Linearmethode ermittelten KEST-Gutschriften ein Vielfaches der nach der
progressiven finanzmathematischen Berechnung ermittelten Betrage) kann wohl nicht ange-
nommen werden, dass die lineare Methode vom Gesetzgeber generell gewollt und deshalb
wie von der Bw. vorgebracht "unstrittigen" Gesetzesinhalt darstellt.
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Selbst seitens des BM fiir Finanzen wurde in einer Anfragebeantwortung die Auskunft erteilt,
dass eine exakte Berechnung der zeitanteiligen Kapitalertrage méglich ist und die im Erlass
dargestellte vereinfachende Abgrenzung hinter eine angestrebte genaue Berechnung zuriick-
zutreten hat (vgl. BMF vom 23.7.1996 zitiert in Schonstein, KESt und Zero-Bonds, SWK 2001 S
403).

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

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

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

Die Regelung des § 95 Abs. 4 EStG bestimmt den Zeitpunkt des Abzuges bzw. der Einbe-
haltung der KESt; weiters auch die Entstehung des Abgabenanspruches im Sinne des § 4
Abs. 2 lit. a Z 3 BAO. Fir "Zwecke der KESt" legt der Katalog des § 95 Abs. 4 EStG besondere
- teilweise vom allgemeinen Zufluss abweichende - Zuflusszeitpunkte fest. Die
Zuflussbestimmungen des § 95 Abs. 4 EStG gehen als lex specialis sowohl § 19 EStG als auch
den Realisationsbestimmungen im Rahmen eines Betriebsvermdgensvergleiches gemali §§ 4f
EStG 1988 vor. Fir das Regime der Kapitalertragsteuer ordnet § 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988
insofern eine so genannte Surrogatbesteuerung an, als fiir Zwecke der Einbehaltung der
Kapitalertragsteuer die Kapitalertrage bereits im Zeitpunkt des ZuflieBens (§ 19 EStG)
anteiliger Kapitalertrage anlasslich der VerauBerung des Wertpapiers oder des Wert-
papierkupons - in Form des VerauBerungspreises des Wertpapiers, in dem auch die Stlick-
zinsen 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 Stilickzinsen sind im Zeitpunkt ihres (fiktiven) ZuflieBens kapitalertragsteuerpflichtig. Die
Entnahme eines Wertpapiers aus einem Depot gilt gemaB § 95 Abs. 4 Z 3 2. Satz EStG idF
BGBI Nr. I 65/2008 "als VerdauBerung" und fihrt als Austritt des Wertpapiers aus dem KESt-
Kreislauf zum Abzug von KESt auf die Stiickzinsen (Jakom/Marschner, EStG, 2009, § 95,
Rz. 31)

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

auszahlt.
3. Haftungsinanspruchnahme

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

jedenfalls vorliegt.

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

27. November 2003, 2003/15/0087, VwSIg 7.881/F).

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

Abgabenbehdrde nicht unverziglich mitgeteilt hatte.

Demnach darf der eigentliche Steuerschuldner nur dann unmittelbar (mit Abgabenbescheid) —
und nur ,ausnahmsweise" im Sinne des Ermessens — in Anspruch genommen werden, wenn
der Steuerabzug unrichtig (zu gering oder gar nicht) vorgenommen wurde (erster Tatbestand)
oder wenn dem Steuerpflichtigen die Nichtabfuhr oder nicht vollsténdige Abfuhr der einbe-
haltenen Betrage ausdrticklich bekannt war (siehe Fuchs in Hofstatter/Reichel, Die, Ein-
kommensteuer Tz 3 zu § 95).

Dass eine Inanspruchnahme des Empfangers im Ermessen der Behdrde steht wird auch sonst
Uberwiegend in der Literatur bejaht (Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Handbuch,
1993, Tz 11 zu § 95, Doralt/Kirchmayr, Einkommensteuergesetz (Loseblatt) § 95 Rz 44; a.A.
Achatz, OStZ 1989, 255). In diesem Zusammenhang erscheint auch nicht unbeachtlich, dass
der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen hat, dass, selbst wenn § 95 Abs. 5 der Inhalt
beizulegen ist, dass Fehlbetrdage an Kapitalertragsteuer grundsatzlich beim Abfuhrver-
pflichteten und nicht beim Empfanger einzufordern sind, dies nicht verfassungswidrig ware
(VFGH 16.12.2004, B 1575/03).
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Im Rahmen des der Behérde eingerdaumten Auswahlermessens, die zu Unrecht nicht einbe-
haltene oder zu Unrecht gutgeschriebene Kapitalertragsteuer dem Haftungspflichtigen oder
dem Empfanger der Kapitalertréage vorzuschreiben, ist auch zu beachten, dass im Hinblick auf
die Formulierung des 1. Satzes des § 95 Abs. 5 die Vorschreibung gegeniiber dem Schuldner

der Kapitalertragsteuer nur ausnahmsweise zur Anwendung gelangen soll.

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

Aufgrund des enormen AusmaBes der nachzufordernden Kapitalertragsteuer kommt gegen-
standlich insbesonders auch im Hinblick auf das Interesse der Allgemeinheit an ungerecht-
fertigten Steuerausfallen der Frage der Einbringlichkeit eine (iberragende Bedeutung zu. Es
liegt nun aber geradezu in der Natur der Sache, dass die Einbringlichkeit bei einer Bank in
sehr hohem AusmaB gewahrleitstet ist, wahrend die Einbringung bei den Kunden in der Regel
haufiger mit Unsicherheiten belastet ist. Demgegentiber tritt das im Hinblick auf Billigkeits-
erwagungen unter dem Aspekt von Treu und Glauben auch zu beachtende Verhalten des BMF

in den Hintergrund. (siehe dazu auch die Ausfiihrungen zu den Unterpunkten b) und c)).

Soweit die Kunden der Bw. der Behorde nicht bekannt sind, scheidet ein Auswahlermessen

schon aus faktischen Griinden aus.

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

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

Dadurch, dass das BMF im Erlass vom 12. Februar 1993 ZI. 14 0602-I1V/14/93 die , Ansicht
vertreten hat", dass die Ermittlung von Stiickzinsen in vereinfachter Form zuldssig sei, und
diese Ansicht in verschiedenen Anfragebeantwortungen bzw. in nachfolgenden Erlassen, wenn
auch teilweise einschrankend aufrechterhalten hat wurde kein derartiger Vertrauens-
tatbestand geschaffen, auf den sich die Bw. im Hinblick auf den Grundsatz von Treu und

Glauben berufen kann.

Der Grundsatz von Treu und Glauben schiitzt grundsatzlich nicht das Vertrauen des Steuer-
pflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit von Rechtsauffassungen, die in Erldssen der Finanz-
verwaltung vertreten werden, wenn in diesen Erldssen - wie das auch bei den KESt-RL 1993

der Fall ist - darauf hingewiesen wird, dass Uber die gesetzlichen Bestimmungen hinaus-
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gehende Rechte und Pflichten dadurch nicht begriindet werden (vgl. z.B. VfSlg. 6928/1972,
8858/1980, 14.674/1996). Besondere Umstdnde, die es allenfalls geboten erscheinen lassen
kdnnten, den in den Erldssen geduBerten Rechtsauffassungen zur Anwendbarkeit der linearen
Berechnungsmethode vertrauensbegriindende Wirkung beizumessen, kann der UFS nicht

erkennen.

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

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

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat auch in den Erkenntnissen vom 24.5.2005, 2005/15/0052 und
vom 27.6.1991, 90/13/0156, zum Ausdruck gebracht hat, dass der Grundsatz von Treu und
Glauben (siehe hiezu auch Lang/Schuch/Staringer, Soft Law in der Praxis, Wien 2005, 89) die
Behorde nicht hindert, von einer als unrichtig erkannten Rechtsauffassung spater abzugehen.
Der Grundsatz von Treu und Glauben schitzt nicht ganz allgemein das Vertrauen des Abgabe-
pflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgabenrechtlichen Beurteilung fir
die Vergangenheit. Vielmehr missen besondere Umstande vorliegen, die ein Abgehen von der
bisherigen Rechtsauffassung durch die Finanzverwaltung unbillig erscheinen lassen, wie dies
z.B. der Fall sein kann, wenn ein Abgabepflichtiger von der Abgabenbehdrde ausdriicklich zu
einer bestimmten Vorgangsweise aufgefordert wurde und sich nachtraglich die Unrichtigkeit
dieser Vorgangsweise herausstellt. Der Grundsatz von Treu und Glauben ist vor allem bei
unrichtigen Rechtsauskinften der zustandigen (vgl EuGH 14. September 2006, C- 181/04 bis
183/04, Elmeka) Abgabenbehdrde zu bertlicksichtigen (vgl Ritz, BAO3, § 114 Tz 11).

Die Bw. wurde vom Finanzamt, bezogen auf die Gesamtzahl aller Geschaftsfélle, in denen eine
Ermittlung der Kapitalertragsteuer nach der linearen Methode erfolgte, nur in einer sehr
kleinen Zahl von Fallen zur Haftung herangezogen. Das waren eben diese Geschaftsfalle, bei
denen einem mit Wertpapiergeschaften vertrauten Kreditinstitut die Widersinnigkeit einer
linearen Berechnungsmethode zu Ermittlung von zeitanteiligen Kapitalertragen auffallen hatte
mussen. Es hatte auffallen missen, dass diese Berechnungsmethode dazu flihrte, dass

Steuerbetrage gutzuschreiben waren, die in einer unverhaltnismaBigen Relation zum inneren
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Wert des Wertpapiers standen oder in Einzelfallen sogar den Kaufpreis liberschritten
(,Zlotyanleihe™) , ohne dass dies auf einen durch wirtschaftliche Griinde bedingten geringen
Kurs des Wertpapiers zuriickzufiihren war, insbesonders auch bei Geschaftsfallen, wo Kaufe
mit Gutschriftserteilungen mit zeitnahen Depotentnahmen im Zusammenhang standen und wo
erkennbar war, dass durch die Entnahme ein Kapitalertragsteuerabzug am Laufzeitende nicht
mehr gesichert war und durch die héhere lineare Gutschrift noch gréBere Vermdgensvorteile
fur die so handelnden Kunden entstanden. Es handelte sich dabei keineswegs um
Geschaftsfalle, die im Alltagsgeschaft vollig untergehen, war doch schon die Depotentnahme
an sich uniblich und wurden ja auch Absprachen (iber die Entrichtung des Kaufpreises unter

Vorabanrechnung der erwarteten KESt-Gutschrift getroffen.

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

Haftungsinanspruchnahmen nicht uniblich sind.

Dazu kommt, dass die Bw. bei den gegenstandlichen Fallen nicht mit Abzugspflichten belastet
war, sondern zu Lasten eines Dritten (des Abgabenglaubigers) ihren Kunden Gutschriften
erteilte (d.h. in der konkreten Abwicklung nach den Angaben der Bw. auf einen Teil des ihr
zustehenden Kaufpreises verzichtete). Im Hinblick auf die ungewoéhnliche Héhe von Gut-
schriften in diesen Fallen kann sowohl eine Zurlickbehaltung der Gutschriften (diesfalls ware
der Betrag fiir eine Steuerabfuhr jedenfalls zur Verfligung gestanden) als auch eine Verein-
barung von Riickforderungsrechten nicht als ein die Geschaftsbeziehung zerstérender Ver-
trauensbruch angesehen werden, da der Kunde bei derartigen Geschaften auch bei
Konkurenzbanken mit derartigen Vorgangsweisen hatte rechnen missen bzw. ja den Kunden
auch bekannt war, dass andere Banken die Stiickzinsen aufgrund progressiver finanz-

mathematischer Berechnungsmethoden ermittelten.

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

ermittelter Kapitalertragsteuergutschrift heranzuziehen.
c) Depotentnahmen

Uberwiegende Teile der Literatur gingen bereits vor Anderung der Rechtslage bzw. Aufnahme
einer derartigen Rechtsansicht in Rz 7764 mit Erlass des BMF vom 12.6.2001 davon aus, dass
bei Depotentnahmen ein KESt-Abzug zu erfolgen habe (Quantschnigg/Schuch Einkommen-
steuer-Handbuch Tz 9.3 zu § 95, Doralt, Est-Kommentar4, Rz 39 zu § 95, Marschner, OStZ
2002/381).
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Der Bw. ist zwar zu Gute zu halten, dass sie, wie der VWGH im Erkenntnis vom 19.12.2007,
2005/13/0075, davon ausging, dass ein Steuerabzug anlasslich einer Depotentnahme gesetz-
lich nicht vorgesehen war. Allerdings hat der VWGH in diesem Zusammenhang auch ausge-
sprochen, dass das seit Einfliihrung der Kapitalertragsteuer praktizierte Gutschrift-Lastschrift-
System bei der Verrechnung von Stlickzinsen insgesamt keine rechtliche Deckung hatte, also

auch die Erteilung von Gutschriften unzuldssig war.

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

heranzuziehen ist.

Ware zudem die Bestimmung des 95 Abs. 4 Z 3 EStG 1988 idF BGBI I Nr. 65/2008 nicht
rickwirkend erlassen worden, so hétte in konsequenter Umsetzung der Ansicht des Ver-
waltungsgerichtshofes im Erkenntnis vom 19.12.2007, 2005/13/0075 eine Gutschriftserteilung
Uberhaupt unterbleiben miissen und ware die Bw. flir die gesamte Gutschrift und nicht nur fir
den Unterschiedsbetrag zwischen ,linearer und finanzmathematischer Berechnung" der
demnach zu Unrecht geltend gemachten Kapitalertragsteuergutschriften heranzuziehen
gewesen. Hinsichtlich der Mdglichkeiten einer Risikoabsicherung wird auf die Ausfiihrungen

unter b) verwiesen.
4. Anwendung des § 117 BAO

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

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

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

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.
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Wien, am 11. Jénner 2010
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