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I. Ein lei tung und Pro blem stel lung
Die Frage nach der In te gra tion der Be steue rung der aus schüt ten den Kör per schaft und 

je ner der An teils eig ner war seit je her Gegen stand um fang rei cher theo re ti scher und steuer-
po li ti scher Dis kus sio nen.1 Die Be steue rung von Aus schüt tun gen ist näm lich ty pi scher-
weise da durch cha rak te ri siert, dass das zu be steu ernde Ein kom men aus Ge win nen stammt, 
die be reits auf Ebene der aus schüt ten den Ge sell schaft be steuert wur den, und da her die 
Be steue rung der Aus schüt tung auf Ge sell schaf ter ebene zu ei ner wirt schaft li chen Dop pel-
be las tung führt. Die Fra ge, ob und wie eine sol che Dop pel be las tung ver mie den wer den 
soll, ist frei lich eine Kern frage für je des Steuer sys tem, de ren Lö sung sich im Span nungs-
feld zwi schen Tren nungs prin zip und Durch lauf kon zept be wegt und Über le gun gen wie 
Rechts form-, Ge winn ver wen dungs- und Fi nan zie rungs neu tra li tät, Steuer neu trali tät auf 
Ebene des In ves tors, Ein fach heit, zwi schen staat li che Ver tei lungs ge rech tig keit, Bud get-
im pli ka tio nen und his to risch ge wach sene Prä fe ren zen be in hal tet.2 Ab ge se hen von die ser 
wirt schaft li chen Dop pel be las tung, die glei cher ma ßen im na tio na len wie auch im inter na-
tio na len Kon text auf tre ten kann, unter lie gen grenz über schrei tende Aus schüt tun gen zu dem 
re gel mä ßig ei ner – allenfalls durch DBA beseitigten – ju ris ti schen Dop pel be steue rung 
durch die Quel len be steue rung im Staat der Toch ter ge sell schaft im Rah men der dor ti gen 
be schränk ten Steuer pfl icht des An teils eig ners ei ner seits und der Er fas sung des Welt ein-
kom mens im An säs sig keits staat an de rer seits.

Auf grund der durch Mehr fach be las tun gen ent ste hen den Ver zer run gen und der oft mals 
unter schied li chen Be hand lung na tio na ler und grenz über schrei ten der Aus schüt tun gen im 
Hin blick auf na tio nale Ent las tungs me cha nis men steht die Be steue rung grenz über schrei ten-
der Di vi den den ein künfte im Bin nen markt schon lange im Brenn punkt ge mein schafts recht-
li cher Über le gun gen. Sie war nicht nur Gegen stand der Be richte von Neu mark,3 Segré,4 

1 Siehe ausführlich Ault, 47 Tax L. Rev. 565 ff (1991–1992); siehe für die Dis kus sion in den 
USA auch den um fas sen den Report of the De part ment of the Trea sury on Integration of The 
Individual and the Corporate Tax Systems – Taxing Business Income Once (1992); zu den Ent-
wick lun gen in Eu ropa siehe zB Il hi/Mal mer/Schone wil le/Tuo mi nen in IFA (Hrsg), Trends in 
com pany/share holder tax a tion: sin gle or double tax a tion? CDFI LXXXVIIIa (2003) 71 (74 ff), 
so wie G. Kofl  er, Dop pel be steue rungs ab kom men und Eu ro päi sches Ge mein schafts recht (2007) 
934 ff.

2 Siehe etwa die Ana lyse der ver schie de nen Kör per schaft steuer sys teme in BTDrs 13/4138.
3 The EEC Reports on Tax Harmonization – Report of the Fiscal and Financial Com mit tee (Book 

II and III) (1962) 93 ff.
4 The Development of a Eu ro pean Capital Market – Report of a Group of Experts ap pointed by 

the EEC Commission (1966) 301.
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van den Tem pel5 und Ru ding,6 son dern hat auch zu meh re ren – ge schei ter ten – Har mo ni-
sie rungs vor stö ßen der Kom mis sion ge führt.7 Erst die Ver ab schie dung der Mut ter-Toch-
ter-Richt li nie8 im Jahr 1990 hat eine ge wisse Har mo ni sie rung der Rechtslage für kon zern-
inter ne Ge winn aus schüt tun gen ge bracht, wäh rend die nicht von die ser Richt li nie er fass ten 
grenz über schrei ten den Ge winn aus schüt tun gen im Lichte der Grund frei hei ten nicht nur 
detaillierten Ana ly sen durch die Kom mis sion unter zo gen wur den,9 son dern in viel fäl ti gen 
Va rian ten auch be reits auf dem Prüf stand des EuGH stan den.10

Die Mut ter-Toch ter-RL hat ihre Wur zeln in ei nem 1969 er stat te ten Vor schlag der Kom-
mis sion,11 der al ler dings – in stark mo di fi  zier ter Form – erst 1990 zur Ver ab schie dung 
ei ner Richt li nie führte.12 Ba sie rend auf der Er kennt nis, dass Quel len steuern auf grenz über-
schrei tende Di vi den den zah lun gen zwi schen ver bun de nen Unter neh men die Haupt ursa che 
für die Be hin de rung in- und aus län di scher Di rekt in ves ti tio nen bil den,13 hat die Mut ter-
Toch ter-RL die Pro ble ma tik der ju ris ti schen und wirt schaft li chen Dop pel be steue rung von 
Aus schüt tun gen zwi schen Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa-
ten durch ein Ver bot der Quel len be steue rung im Staat der Toch ter ge sell schaft bei gleich-
zei ti ger An rech nungs- oder Frei stel lungs ver pfl ich tung im Staat der Mut ter ge sell schaft 
ge löst. Die Mut ter-Toch ter-RL setzt al ler dings vor aus, dass die Mut ter ge sell schaft eine 
ge wisse Min dest be tei li gung am Ka pi tal der Toch ter ge sell schaft hält, wo bei die Mit glied-
staa ten hier zu sätz lich eine bis zu zwei jäh rige Min dest hal te dauer vor se hen kön nen; über-

5 Van den Tem pel, Kör per schaft steuer und Ein kom men steuer in den Eu ro päi schen Ge mein schaf-
ten (1971).

6 Commission of the Eu ro pean Com mu ni ties (Hrsg), Report of the Com mit tee of Independent 
Experts on Com pany Taxation (1992) 207 f.

7 Siehe den Vor schlag ei ner Richt li nie des Ra tes zur Har mo ni sie rung der Kör per schaft steuer-
sys teme und der Re ge lun gen der Quel len steuer auf Di vi den den (KOM(75)392 endg), ABl 
C 253/2 ff (5. 11. 1975), zu rück ge zo gen am 18. 4. 1990 (siehe zur Zu rück zie hung auch die 
Mit tei lung der Kom mis sion zu „Leit li nien zur Unter neh mens be steue rung“, SEK(90)601 endg 
– Tz 30), so wie den Vor schlag ei ner Richt li nie des Ra tes über die An wen dung der Richt li nie 
des Ra tes zur Har mo ni sie rung der Kör per schaft steuer sys teme und der Re ge lun gen der Quel len-
steuer auf Di vi den den auf In vest ment ein rich tun gen, ABl C 184/8 (2. 8. 1978), zu rück ge zo gen 
am 8. 4. 1993 (ABl C 228/13 f [24. 8. 1993]).

8 Richt li nie des Ra tes vom 23. Juli 1990 über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und 
Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten (90/435/EWG), ABl L 225/6 ff (20. 8. 
1990).

9 Siehe zB die Stu die „Unter neh mens be steue rung im Bin nen markt“, SEK(2001)1681, und die 
Mit tei lung der Kom mis sion zur „Be steue rung von Di vi den den na tür li cher Per so nen im Bin nen-
markt“, KOM(2003)810 endg.

10 Siehe insb EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, I-7063, Lenz (Sche du len sys tem aus der Sicht 
des An säs sig keits staa tes des An teils eig ners); EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, I-7477, 
Man ni nen, EuGH 6. 3. 2007, C-292/04, Mei li cke, und EuGH 12. 12. 2006, C-446/04, Slg 2006, 
I-11753, FII Group Li ti ga tion (An rech nungs sys teme aus der Sicht des An säs sig keits staa tes 
des An teils eig ners); EuGH 14. 11. 2006, C-513/04, Slg 2006, I-10967, Kerck ha ert und  Mor res 
(Ab zugs sys tem aus der Sicht des An säs sig keits staa tes des An teils eig ners); EuGH 12. 12. 2006, 
C-374/04, Slg 2006, I-11673, ACT Group Li ti ga tion (An rech nungs sys tem aus der Sicht des 
Quel len staa tes); EuGH 14. 12. 2006, C-170/05, Slg 2006, I-11949, Denk avit In ter na tio naal BV, 
und EuGH 8. 11. 2007, C-379/05, Amurta (Frei stel lungs sys tem aus der Sicht des Quel len staa-
tes); dazu aus dem Schrift tum etwa G. Kofl  er, Dop pel be steue rungs ab kom men und Eu ro päi sches 
Ge mein schafts recht (2007) 934 ff.

11 Vor schlag ei ner Richt li nie des Ra tes über das ge mein same Steuer sys tem für Mut ter- und Toch-
ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, KOM(69)6 endg, ABl C 39/7 ff (22. 3. 1969).

12 Richt li nie des Ra tes vom 23. Juli 1990 über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und 
Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten (90/435/EWG), ABl L 225/6 ff (20. 8. 
1990), be rich tigt in ABl L 266/20 (28. 9. 1990).

13 Siehe auch BTDrs 13/4138.
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dies müs sen so wohl Mut ter- wie auch Toch ter ge sell schaft eine der im An hang zur Richt li-
nie ge lis tete Rechts form an neh men, in der Ge mein schaft steuer an säs sig sein und nicht auf 
Grund ei nes Dop pel be steue rungs ab kom mens in ei nem Dritt staat als an säs sig gel ten so wie 
der Kör per schaft steuer ohne Op tions mög lich keit unter lie gen. Frei lich wies die Stamm fas-
sung der Richt li nie zahl rei che Schwä chen auf. Ein ers ter Vor schlag der Kom mis sion im 
Jahr 1993 zur Aus deh nung der Richt li nie auf wei tere Ge sell schafts for men und zur Ver bes-
se rung des An rech nungs me cha nis mus bei tie fer struk tu rier ten Kon zer nen blieb je doch er-
folg los,14 wenn gleich die Kom mis sion ihre Ak ti vi tät in die sem Be reich auch nach fol gend 
auf recht er hal ten hat.15

Ab ge se hen von An pas sun gen auf grund des Bei trit tes wei te rer Mit glied staa ten16 führte 
allerdings erst ein im Jahr 2003 er stat te ter Vor schlag17 zur An pas sung der Stamm fas-
sung der Richt li nie,18 die im We sent li chen aus vier Än de rungs kom ple xen be stand: Ei ner 
Er wei te rung der Liste von er fass ten Ge sell schafts for men,19 ei ner Ab sen kung des Be tei-
li gungs schwel len werts,20 der Ver mei dung der Dop pel be steue rung im Falle von mehr-
stu fi  gen Kon zer nen21 und schließ lich ei ner Aus deh nung des An wen dungs be rei ches der 
Mut ter-Toch ter-RL auf ge wisse Be triebs stät ten si tua tio nen.22 Diese Än de run gen wa ren 

14 Vor schlag für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 90/435/EWG vom 23. Juli 
1990 über des ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de-
ner Mit glied staa ten, KOM(93)293 endg, ABl C 225/5 ff (26. 7. 1993), letzt lich zu rück ge zo gen 
durch KOM(2004)542 endg, ABl C 75/10 (24. 3. 2005).

15 Siehe all ge mein die Mit tei lung der Kom mis sion „Steuer po li tik in der Eu ro päi schen Union – 
Prio ri tä ten für die nächs ten Jahre“, KOM(2001)260 endg, ABl C 284/6 ff (10. 10. 2001), so wie 
mit spe zi fi  schem Fo kus auf die Mut ter-Toch ter-RL die Mit tei lung der Kom mis sion „Ein Bin-
nen markt ohne steuer li che Hin der nisse – Stra te gie zur Schaf fung ei ner kon so li dier ten Kör per-
schaft steuer-Be mes sungs grund lage für die grenz über schrei tende Unter neh mens tä tig keit in der 
EU“, KOM(2001)582 endg, 11, wel che auf dem Arbeits pa pier der Dienst stel len der Kom mis sion 
„Unter neh mens be steue rung im Bin nen markt“, SEK(2001)1681 endg, 259 f, ba siert. Siehe nach-
fol gend auch noch die Mit tei lung der Kom mis sion „Ein Bin nen markt ohne unter neh mens steuer-
li che Hin der nisse – Er geb nis se, In itia ti ven, Her aus for de run gen“, KOM(2003)726 endg, 9.

16 Siehe die Akte über die Bei tritts be din gun gen und die An pas sun gen der Ver träge – Bei tritt der 
Re pu blik Ös ter reich, der Re pu blik Finn land und des Kö nig reichs Schwe den, ABl C 241/197 
(29. 8. 1994), die Akte be tref fend den Bei tritt der Tsche chi schen Re pu blik, der Re pu blik Est-
land, der Re pu blik Zy pern, der Re pu blik Lett land, der Re pu blik Li tau en, der Re pu blik Un garn, 
der Re pu blik Mal ta, der Re pu blik Po len, der Re pu blik Slo we nien und der Slo wa ki schen Re pu-
blik zur Eu ro päi schen Union – An hang II: Liste nach Artikel 20 der Bei tritts ak te, 9. Steuer we-
sen, ABl L 236/555 ff (23. 9. 2003), so wie die Richt li nie 2006/98/EG des Ra tes vom 20. No vem-
ber 2006 zur An pas sung be stimm ter Richt li nien im Be reich Steuer we sen an läss lich des Bei tritts 
Bul ga riens und Ru mä niens, ABl L 363/129 ff (20. 12. 2006).

17 Vor schlag für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge-
mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, 
KOM(2003)462 endg; siehe dazu siehe dazu Il hi/Mal mer/Scho ne wil le/Tuo mi nen in IFA (Hrsg), 
Trends in com pa ny/share hol der ta xa tion: single or dou ble ta xa tion? CDFI LXXXVIIIa (2003) 
71 (81); Grimm, 10 Co lum. J. Eur. L. 153 ff (Fall, 2003); Jaun/Stäh lin, Schweizer Treu hän der 
12/2003, 1135 ff; Nijs/Thöm mes, Inter tax 2003, 558 f; Bro ke lind, ET 2003, 451 ff.

18 Richt li nie 2003/123/EG des Ra tes vom 22. De zem ber 2003 zur Än de rung der Richt li nie 90/435/
EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner 
Mit glied staa ten, ABl L 7/41 ff (13. 1. 2004); Ana ly sen der Än de rungsRL fi n den sich bei Bend-
lin ger, SWI 2004, 277 ff; Bul lin ger, IStR 2004, 406 ff; Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 ff; Tis sot, 
GeS 2004, 244 ff; Daut zen berg, StuB 2005, 254 ff; Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 ff.

19 Er gän zung der Liste der unter Art 2 Abs 1 lit a der Richt li nie fal len den Ge sell schaf ten, auch un-
ter Ein be zie hung hy bri der Ge sell schaf ten und de ren steuer li cher Be hand lung in Art 4 Abs 1a.

20 Än de rung des Art 3 Abs 1 der Richt li nie (15% ab 1. 1. 2007 und 10% ab 1. 1. 2009).
21 Er wei te rung des Art 4 Abs 1 TS 2 der Richt li nie.
22 Er wei te rung des An wen dungs be rei ches durch An fü gung von zwei Teil stri chen in Art 1 Abs 1 

der Richtline, An fü gung ei ner Be triebs stät ten de fi  ni tion in Art 2 Abs 2, Er gän zung der De fi n tion 
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für Aus schüt tun gen ab dem 1. 1. 200523 von den Mit glied staa ten in na tio na les Recht um-
zu set zen, un ab hän gig da von, wann die zu grunde lie gen den Ge winne ent stan den sind.24 
Der fol gende Bei trag fo kus siert die letzt ge nannte Er wei te rung der Mut ter-Toch ter-RL 
auf ge wisse Be triebs stät ten si tua tio nen so wie die dar aus re sul tie ren den Pro blem be rei che 
bei der Aus le gung der Richt li nie selbst und ihrer Inter ak tion mit na tio na lem Steuer recht, 
Dop pel be steue rungs ab kom men und den Grund frei hei ten. Wir hof fen, dass unsere Ana-
ly sen und Vor schläge auf das In ter esse von Sek tions chef Nolz sto ßen wer den, der wie 
kein an de rer die steuer po li ti sche Po si tion Ös ter reichs in der Eu ro päi schen Ge mein schaft 
ge prägt hat.

II.  Die mys te riöse Stel lung von Be triebs stät ten in der 
Mut ter-Toch ter-Richt li nie

1. Aus gangs lage und Kom mis sions vor schlag

Das Sys tem der Mut ter-Toch ter-RL folgt ei nem eher tech ni schen An satz: Ihr Art 1 
steckt den mit glied staats be zo ge nen An wen dungs be reich – also die An wen dung der Richt-
li nie auf die ak tive Aus schüt tung oder den pas si ven Emp fang – ab, wäh rend Art 4 und 5 
die ent spre chen den Rechts fol gen – Ent las tung von der wirt schaft li chen Dop pel be las tung 
ei ner seits und Quel len steuer frei heit an de rer seits – nor mie ren; diese Be stim mun gen grei-
fen ih rer seits auf die in Art 2 und 3 ent hal te nen De fi  ni tio nen zu rück, die im We sent li chen 
eine aus rei chend große ge sell schafts recht li che Ver bin dung zwi schen zwei Ge sell schaf ten 
ver schie de ner Mit glied staa ten zur An wen dungs vor aus set zung der Richt li nie ma chen. Die 
Stamm fas sung der Richt li nie nahm da bei auf Be triebs stät ten kei nen Be zug, son dern nor-
mierte in Art 1 Abs 1 le dig lich, dass der Staat der Mut ter ge sell schaft die Richt li nie auf 
Ge winn aus schüt tun gen an wen det, die „den Ge sell schaf ten die ses Staa tes von Toch ter ge-
sell schaf ten ei nes an de ren Mit glied staats zu fl ie ßen“ (TS 1), und ver pfl ich tete um ge kehrt 
den Staat der Toch ter ge sell schaft zur An wen dung der Richt li nie „auf Ge winn aus schüt tun-
gen von Toch ter ge sell schaf ten die ses Staa tes an Ge sell schaf ten an de rer Mit glied staa ten“ 
(TS 2). Aus schüt tun gen im An wen dungs be reich der Richt li nie ver pfl ich ten so dann den 
Staat der Toch ter ge sell schaft zum Ver zicht auf eine Quel len be steue rung nach Art 5 und 
den Staat der Mut ter ge sell schaft wahl weise zur Frei stel lung der Aus schüt tung oder zur 
in di rek ten Steuer an rech nung nach Art 4.

Der Wort laut der Stamm fas sung ließ so mit jene Si tua tio nen, in denen die Be tei li gung an 
der Toch ter ge sell schaft ei ner Be triebs stätte der Mut ter ge sell schaft zu ge ord net ist, völ lig 
un er wähnt. Dem ent spre chend gin gen die An sich ten über die An wen dung der Richt li nie 
in Be triebs stät ten si tua tio nen oft aus ein an der, und die Mit glied staa ten ver folg ten unter-
schied li che An sätze.25 Im We sent li chen be stan den aber nur zwei Aus le gungs pro ble me: 
Ei ner seits wurde die Frage nach der An wen dung der Quel len steuer be freiung nach Art 5 
bei der Zu ord nung der Aus schüt tung der Toch ter ge sell schaft zu ei ner Be triebs stätte und 
der all fäl li gen Ent las tung auf Ebene der Mut ter ge sell schaft nach Art 4 in ei ner sol chen 
Si tua tion auf ge wor fen; an de rer seits jene nach der Be hand lung der Be triebs stätte im Be-

der Mut ter ge sell schaf ten in Art 3 Abs 1 lit a so wie Er wei te rung der Ent las tungs ver pfl ich tung in 
Art 4 Abs 1 TS 1 und 2.

23 Art 2 Abs 1 der Än de rungsRL.
24 Gegen eine tem po rale „com part men ta li za tion“ auch Ter ra/Wat tel, Eu ro pean Tax Law4 (2005) 

524 f.
25 Siehe das Arbeits pa pier „Unter neh mens be steue rung im Bin nen markt“, SEK(2001)1681 endg, 

259.
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triebs stät ten staat. Die hA ging hier da von aus, dass die Ver pfl ich tun gen nach Art 4 und 5 
der Richt li nie auch in sol chen Si tua tio nen be ste hen, zu mal die Be triebs stätte als un selb-
stän di ger Be stand teil der Mut ter ge sell schaft nicht die von der Richt li nie ge for derte Aus-
schüt tungs be zie hung zwi schen Toch ter- und Mut ter ge sell schaft unter bre che; le dig lich für 
den Fall ei ner in ei nem Dritt staat be leg enen Be triebs stätte wurde diese An sicht teil weise 
be zwei felt.26 Die Be hand lung im Be triebs stät ten staat, so fern die ser ein Mit glied staat ist, 
war hin gegen höchst um strit ten: Teile des Schrift tums spra chen sich ba sie rend auf ei ner 
wei ten Aus le gung des Be griffs der Mut ter ge sell schaft für eine di rekte An wen dung des 
Art 4 der Richt li nie durch den Be triebs stät ten staat aus, wäh rend an dere Teile eine sol che 
Aus le gung ab lehn ten; weit ge hende Ei nig keit be stand aber da hin ge hend, dass eine in der 
Ge mein schaft be le gene Be triebs stätte auf Ba sis der Nie der las sungs frei heit, wie sie der 
EuGH in Avoir Fi scal27 und Saint-Go bain28 ope ra tio na li siert hat, nicht gegen über an säs-
si gen Ge sell schaf ten be nach tei ligt wer den dürfe und es sol cher art zu ei ner in di rek ten An-
wen dung der Mut ter-Toch ter-RL auch im Be triebs stät ten staat komme.29

Die sen Ge dan ken der Nicht dis kri mi nie rung in der Recht spre chung des EuGH griff auch 
die Kom mis sion in ihrem im Jahr 2003 er stat te ten Vor schlag auf: Sie kon sta tierte zu nächst, 
dass sich die Mut ter-Toch ter-RL „nicht aus drück lich mit dem Fall [be fasst], dass aus ge-
schüt tete Ge winne ei ner Be triebs stätte zu fl ie ßen, der die An teile zu ge ord net sind“, und 
hielt so dann fest, dass die vor ge schla ge nen Än de run gen dar auf ab zie len, auch diese Fälle 
zu er fas sen, zu mal der „Recht spre chung des Ge richts hofs zu folge [. . .] Be triebs stät ten 
nicht gegen über Toch ter ge sell schaf ten be nach tei ligt wer den [dür fen], wenn beide ei ner 
gleich ar ti gen steuer li chen Re ge lung unter lie gen“.30 Dem ent spre chend sollte der Wort laut 
der Richt li nie in die ser Hin sicht kla rer ge fasst wer den und „klar stel len, dass der Mit glied-
staat, in dem eine Be triebs stätte be le gen ist, die ser auch die Ver güns ti gun gen der Richt-
li nie ein räu men muss, wenn sie aus ge schüt tete Ge winne ver ein nahmt“.31 Über dies zielte 
der Kom mis sions vor schlag dar auf ab, zu ge währ leis ten, „dass die Richt li nie auch den Fall 
ab deckt, dass Mut ter- und Toch ter ge sell schaft ihren steuer li chen Sitz in ein und dem sel ben 
Mit glied staat ha ben und die Di vi den den zah lung von ei ner in ei nem an de ren Mit glied staat 
be leg enen Be triebs stätte der Mut ter ge sell schaft ver ein nahmt wird“.32

Die Kom mis sion schlug dem ent spre chend vor, den An wen dungs be reich in Art 1 Abs 1 
der Richt li nie um ei nen drit ten Teil strich zu er gän zen, wo nach die Richt li nie auch „auf 
Ge winn aus schüt tun gen, die in die sem Staat be le gene Be triebs stät ten von Ge sell schaf ten 
an de rer Mit glied staa ten von ihren Toch ter ge sell schaf ten ei nes an de ren Mit glied staats 
zu fl ie ßen“, an zu wen den sei. Da mit kor re spon dierte eine Er wei te rung der Ent las tungs-
ver pfl ich tung des Art 4, wo nach auch der Be triebs stät ten staat er hal tene Aus schüt tun gen 
ent we der frei zu stel len oder die von Toch ter- und En kel ge sell schaf ten ent rich tete Steuer 
an zu rech nen ha be. Dem gegen über er ach tete die Kom mis sion eine An pas sung des Art 5 
of fen bar für nicht er for der lich, son dern ging – in Über ein stim mung mit der hA – of fen-
bar von der be reits bis her ge ge be nen An wend bar keit der Quel len steuer be freiung auch in 

26 Dazu un ten III.1.2.
27 EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kom mis sion/Frank reich („Avoir fi  scal“).
28 EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Go bain.
29 Dazu un ten III.1.1.
30 Pkt 19 der Be grün dungs er wä gun gen zum Vor schlag für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung 

der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell-
schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, KOM(2003)462 endg.

31 Er läu te run gen zu Art 1 Abs 1 des Vor schla ges für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der 
Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf-
ten ver schie de ner Mit glied staa ten, KOM(2003)462 endg.

32 Id.
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Be triebs stät ten si tua tio nen aus.33 Auch der Fall, bei dem die Be triebs stätte im Staat der 
Mut ter ge sell schaft be le gen ist, wurde von der Kommission offenbar nicht als re ge lungs be-
dürf tig angesehen, zu mal steuer recht lich be trach tet oh ne hin ein un mit tel ba rer Be zug der 
Di vi den den durch die Mut ter ge sell schaft ge ge ben ist.34

2. Die Arbei ten des Ra tes

Die Er ör te run gen der Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung) des Ra tes wa ren 
von den Be den ken der ein zel nen Mit glied staa ten im Zu sam men hang mit Drei ecks si tua-
tio nen und mög li chen Miss bräu chen ge prägt, aber auch mit Pro ble men, die das Feh len 
ei ner Be griffs be stim mung für „Be triebs stätte“ bei der Um set zung der Neu fas sung mit sich 
brin gen könnte.35 Hin sicht lich der durch den Kom mis sions vor schlag er fass ten Drei ecks-
si tua tio nen wa ren die Über le gun gen der Mit glied staa ten ins be son dere auf fol gende drei 
Kon stel la tio nen fo kus siert:

2.1. Be triebs stätte und Toch ter ge sell schaft im sel ben Mit glied staat

Die Kom mis sion, der Wirt schafts- und So zial aus schuss36 und sämt li che Mit glied staa-
ten37 gin gen zu nächst da von aus, dass die von der Kommission vor ge schla ge nen Än de run-
gen jene Si tua tion er fas sen wür de, in der Mut ter- und Toch ter ge sell schaft ihren Sitz in ver-
schie de nen Mit glied staa ten ha ben und die di vi den den emp fan gende Be triebs stätte im glei-
chen Mit glied staat wie die Toch ter ge sell schaft be le gen ist; um strit ten war je doch, ob diese 
Si tua tion be reits von der Stamm fas sung er fasst war.38 Al ler dings wurde eine An wen dung 
der Richt li nie auf diese Kon stel la tion von der Mehr zahl der Mit glied staa ten ab ge lehnt, 
„da ihrer Auf fas sung nach le dig lich grenz über grei fende Di vi den den aus schüt tun gen von 
der Richt li nie er fasst wer den soll ten“.39 Ein Kom pro miss vor schlag sah dem ent spre chend 
eine Um for mu lie rung des drit ten Teil stri ches da hin ge hend vor, dass die Richt li nie „auf 
Ge winn aus schüt tun gen die in die sem Staat ge le ge nen Be triebs stät ten von Ge sell schaf ten 
an de rer Mit glied staa ten von ihren Toch ter ge sell schaf ten ei nes Mit glied staa tes, der nicht 
der je nige der Be triebs stätte ist, zu fl ie ßen“, an wend bar sein soll te; diese For mu lie rung er-
legt zwar dem Be triebs stät ten mit glied staat grund sätz lich die Ver pfl ich tung zur An wen-
dung der Richt li nie auf, be hält aber zu gleich den Fall der Belegenheit der Be triebs stätte 
im Staat der Toch ter ge sell schaft der na tio na len Ge setz ge bung vor.40

33 Ebenso wohl auch Pkt 3.1.4. der Stel lung nahme des Eu ro päi schen Wirt schafts- und So zial aus-
schus ses zu dem „Vor schlag für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 90/435/
EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner 
Mit glied staa ten“, ABl C 32/118 ff (5. 2. 2004).

34 Vgl Jesse, IStR 2005, 151 (157).
35 Siehe dazu unten 3.3.
36 Pkt 3.1.4.1. der Stel lung nahme des Eu ro päi schen Wirt schafts- und So zial aus schus ses, ABl 

C 32/118 ff (5. 2. 2004).
37 Siehe den Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 

(22. 9. 2003), 13.
38 Insbesondere die Kom mis sion ver trat diese An sicht, wäh rend sie von ei ner Viel zahl von Mit-

glied staa ten in Zwei fel ge zo gen wur de; siehe den Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer-
fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 2003), 13.

39 Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 
2003), 13.

40 So aus drück lich der Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue-
rung), 13510/03 (13. 10. 2003), 2 f.
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Auch das Eu ro päi sche Par la ment hegte Be den ken gegen den wei ten Wort laut des Kom-
mis sions vor schla ges und schlug dem ent spre chend vor, den drit ten Teil strich des Art 1 
Abs 1 der art um zu for mu lie ren, dass eine An wen dung der Richt li nie nur dann ge ge ben sein 
soll, wenn die Be triebs stätte nicht im Staat der Toch ter ge sell schaft be le gen ist.41 Be grün-
det wurde dies da mit, dass es sich bei „Zah lun gen, die eine Toch ter ge sell schaft an eine 
Be triebs stätte (ihrer Mut ter ge sell schaft) leis tet, die im glei chen Staat be le gen ist wie die 
Toch ter ge sell schaft, [. . .] es sich nicht wirk lich um eine grenz über schrei tende Trans ak tion 
[han delt], son dern um Zah lun gen, die al lein dem in ner staat li chen Recht unter lie gen“, und 
da her keine Re ge lung durch die Richt li nie er fol gen soll te. Der Aus schluss die ser Si tua-
tion wurde schließ lich in die end gül tige Fas sung des drit ten Teil stri ches des Art 1 Abs 1 
der Mut ter-Toch ter-RL über nom men, wenn gleich meh rere Mit glied staa ten auf die of fene 
Frage der Über ein stim mung mit der Nie der las sungs frei heit hin ge wie sen ha ben.42

2.2.  Mut ter- und Toch ter ge sell schaft im sel ben Mit glied staat mit ei ner 
 „zwi schen ge schal te ten“ Be triebs stätte in ei nem an de ren Mit glied staat

Demgegenüber be stand of fen bar eine er heb li che Dis so nanz zwi schen der Kom mis sion 
und den Mit glied staa ten im Hin blick auf die Si tua tion, dass Mut ter- und Toch ter ge sell-
schaft ihren steuer li chen Sitz in ein und dem sel ben Mit glied staat ha ben und die Di vi-
den den zah lung von ei ner in ei nem an de ren Mit glied staat be leg enen Be triebs stätte der 
Mut ter ge sell schaft ver ein nahmt wird. Wäh rend die Kom mis sion diese Si tua tion von ih-
rem Vor schlag als er fasst an sah,43 wa ren die Mit glied staa ten ein hel lig der An sicht, dass 
der vor ge schla gene Wort laut we gen des Er for der nis ses der An säs sig keit von Mut ter- und 
Toch ter ge sell schaft in ver schie de nen Mit glied staa ten nach Art 3 Abs 1 der Richt li nie die-
sen Fall zwar nicht ab de cken könne,44 aber auf Ba sis des Grund sat zes der Nicht dis kri mi-
nie rung nichts des to we ni ger ab ge deckt wer den sollte.45 Wenn gleich sich uE wohl aus der 
Recht spre chung des EuGH nur eine Ver pfl ich tung des Be triebs stät ten staa tes, je doch keine 
Ver pfl ich tung des Quel len staa tes ab lei ten lässt,46 ge lang ten die De le ga tio nen den noch zu 
ei ner For mu lie rung ei nes vier ten Teil stri ches des Art 1 Abs 1 und ei ner kor re spon die ren-
den Er gän zung des Art 3 Abs 1 lit a, die auch dem Staat der Toch ter ge sell schaft für die sen 
Fall aus drück lich die Ver pfl ich tung zur An wen dung der Richt li nie auf er le gen soll te; dem-
nach sollte die Richt li nie auf „Ge winn aus schüt tun gen von Ge sell schaf ten die ses Staa tes“ 
an zu wen den sein, „die in ei nem an de ren Mit glied staat ge le ge nen Be triebs stät ten von Ge-

41 Be richt über den Vor schlag für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 90/435/
EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner 
Mit glied staa ten – Aus schuss für Wirt schaft und Wäh rung, A5–0472/2003 (5. 12. 2003), und 
ebenso die Le gis la tive Ent schlie ßung des Eu ro päi schen Par la ments zu dem Vor schlag für eine 
Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys-
tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, P5_TA(2003)0567 
(16. 12. 2003).

42 Siehe Note from the Presidency to the Working Party on Tax Questions – Direct Taxation, 
13793/03 (21. 10. 2003), 6 m FN 1, und dazu un ten 3.1.

43 Er läu te run gen zu Art 1 Abs 1 des Vor schla ges für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der 
Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf-
ten ver schie de ner Mit glied staa ten, KOM(2003)462 endg.

44 Siehe auch Pkt 3.1.6. der Stel lung nahme des Eu ro päi schen Wirt schafts- und So zial aus schus ses, 
ABl C 32/118 ff (5. 2. 2004).

45 Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 
2003), 14.

46 Anders wohl Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (165); Bul lin ger, IStR 2004, 406 (608); für eine 
aus führ li che Ana lyse die ser Fra ge stel lung siehe G. Kofl  er, Dop pel be steue rungs ab kom men und 
Eu ro päi sches Ge mein schafts recht (2007) 451 ff, insb 474 ff.
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sell schaf ten des sel ben Mit glied staa tes, de ren Toch ter ge sell schaf ten sie sind, zu fl ie ßen“.47 
Mit leich ten sprach li chen Mo di fi  ka tio nen fand diese Über le gung auch Ein gang in die ver-
ab schie dete Fas sung des Art 1 Abs 1 TS 4 der Mut ter-Toch ter-RL.

2.3.  Mut ter- und Toch ter ge sell schaft in ver schie de nen Mit glied staa ten mit ei ner 
„zwi schen ge schal te ten“ Be triebs stätte in ei nem Nicht-Mit glied staat

Eine dritte von den De le ga tio nen der Mit glied staa ten er ör terte Kon stel la tion be traf 
Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten in ver schie de nen Mit glied staa ten mit ei ner in ei nem 
Dritt staat be leg enen Be triebs stät te. Die Kom mis sion war hier der An sicht, dass diese Si-
tua tion – so weit es um die Toch ter- und die Mut ter ge sell schaft geht48 – be reits von der 
Stamm fas sung der Richt li nie er fasst und daher nicht vom Än de rungs vor schlag be trof fen 
sei.49 Diese Aus le gung wurde al ler dings in Zwei fel ge zo gen; vor al lem die deut sche De-
le ga tion hat sich wie der holt gegen eine An wen dung der Richt li nie in Dritt staats kon stel la-
tio nen aus ge spro chen,50 was von der Kom mis sion aber als in ak zep tab ler Schritt rück wärts 
an ge se hen wurde.51 We der der Prä am bel noch dem end gül ti gen Text der Richt li nie lässt 
sich al ler dings eine klare Lö sung die ser Frage ent neh men.52

3. Er wei te run gen in der Än de rungs richt li nie
3.1. Über blick

Die Än de rungs richt li nie53 in kor po rierte im Be triebs stät ten be reich im We sent li chen 
den Kom mis sions vor schlag und die daran ge übte Kri tik: In zwei neuen Teil stri chen in 
Art 1 wurde der An wen dungs be reich er wei tert, eine De fi  ni tion der Be triebs stätte wurde 
in Art 2 Abs 2 ein ge fügt, die Be triebs stätte in Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz für ge wisse 
Si tua tio nen als Mut ter ge sell schaft fi n giert und die Ent las tungs ver pfl ich tung des Art 4 – in-
halt lich über ein stim mend mit dem Kom mis sions vor schlag – auf den Be triebs stät ten staat 

47 Siehe den Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 13510/03 
(13. 10. 2003), 2 f.

48 Selbstverständlich unter liegt der Dritt staat, in dem die Be triebs stätte be le gen ist, nicht dem Ge-
mein schafts recht und kann da her durch die Vor schrif ten der Mut ter-Toch ter-RL nicht ver pfl ich-
tet wer den; siehe dazu auch un ten III.1.2.

49 Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 
2003), 15 f.

50 Siehe zB Note from the Presidency to The Com mit tee of Permanent Rep re sen ta tives, 14237/03 
(31. 10. 2003), 2; Note of the Presidency to The Com mit tee of Permanent Rep re sen ta tives, 
14411/03 (6. 11. 2003).

51 Note from the Presidency to The Com mit tee of Permanent Rep re sen ta tives, 14237/03 (31. 10. 
2003), 2: „At this stage the D del e ga tion can not ac cept re nounc ing to the right of ap pl ying a 
with hold ing tax to profi  ts that a sub sid iary dis trib utes to its par ent through a per ma nent es tab-
lish ment that is not sit u ated in a Member State. Un der the in ter pre ta tion of the Commission the 
ob li ga tion to ex empt from the with hold ing tax the dis tri bu tions of profi  ts made by a sub sid iary 
to its par ent com pany as pro vided for in the ex ist ing Directive does cov er the case of profi  ts 
dis trib uted through a per ma nent es tab lish ment re gard less of wheth er it is sit u ated or not in a 
Member State. In the light of this in ter pre ta tion the Commission con siders that the re quest of the 
D del e ga tion is an un ac cep ta ble step back wards with re spect to the ex ist ing Directive.“

52 Siehe dazu un ten III.1.2.
53 Basierend auf den Er wä gun gen des Aus schus ses wurde schließ lich eine mo di fi  zierte Fas sung 

er arbei tet (Do ku ment 15621/03 [17. 12. 2003]) und dem Rat zur An nahme über mit telt (siehe 
den I/A-Punkt-Ver merk des Ge ne ral se kre ta riats des Ra tes für den AStV/Rat, 15637/03 [16. 12. 
2003]); sie wurde schließ lich vom Rat am 22. 12. 2003 for mell als Richt li nie 2003/123/EG an-
ge nom men (siehe PRES/03/376 [22. 12. 2003]).
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aus ge dehnt.54 Aus weis lich ihrer Prä am bel soll dem nach die „Aus schüt tung von Ge win-
nen an eine Betriebstätte ei ner Mut ter ge sell schaft und der Zu fl uss die ser Ge winne an die 
Betriebstätte [. . .] ebenso be han delt wer den wie bei der Be zie hung zwi schen Toch ter- 
und Mut ter ge sell schaft. Dies sollte auch für den Fall gel ten, dass eine Mut ter ge sell schaft 
und ihre Toch ter ge sell schaft in dem sel ben Mit glied staat an säs sig sind, wäh rend sich die 
Betriebstätte in ei nem an de ren Mit glied staat be fi n det. Hin gegen könn ten Fäl le, in denen 
Betriebstätte und Toch ter ge sell schaft sich in dem sel ben Mit glied staat be fi n den, von dem 
be tref fen den Mit glied staat – un be scha det der An wen dung der Ver trags grund sätze – nach 
Maß gabe sei nes in ner staat li chen Rechts be han delt wer den“.55

3.2. Die Er wei te rung auf ge wisse Be triebs stät ten si tua tio nen

Technisch er folgte die Ein be zie hung des Be triebs stät ten staa tes durch die Ein fü gung ei-
nes drit ten Teil stri ches in Art 1 Abs 1, wo nach nun mehr die Richt li nie – im Ein klang mit 
der Recht spre chung des EuGH – auch auf Ge winn aus schüt tun gen An wen dung fi n det, „die 
in die sem Staat ge le ge nen Betriebstätten von Ge sell schaf ten an de rer Mit glied staa ten von 
ihren Toch ter ge sell schaf ten ei nes an de ren Mit glied staa tes als dem der Betriebstätte zu fl ie-
ßen“; die Ent las tungs ver pfl ich tung des Be triebs stät ten staa tes folgt so dann aus dem mo di-
fi  zier ten Art 4, der nun mehr auch den Be triebs stät ten staat er fasst. Der Wort laut des drit ten 
Teil stri ches des Art 1 Abs 1 spricht auch aus drück lich jene Si tua tion an, in der sich Toch-
ter ge sell schaft und Be triebs stätte im sel ben Mit glied staat be fi n den, und schließt sie aus 
der Per spek tive die ses Staa tes vom An wen dungs be reich der Richt li nie aus.56 Jene Kon stel-
la tion, in der sich Mut ter- und Toch ter ge sell schaft im sel ben Mit glied staat be fi n den und 
eine Be triebs stätte in ei nem an de ren Mit glied staat „zwi schen ge schal tet“ ist, wird von der 
Richt li nie aus der Per spek tive der Toch ter ge sell schaft im vier ten Teil strich des Art 1 Abs 1 
an ge spro chen, der den Staat der Toch ter ge sell schaft zur An wen dung der Richt li nie „auf 
Ge winn aus schüt tun gen [. . .] an in ei nem an de ren Mit glied staat ge le gene Betriebstätten 
von Ge sell schaf ten die ses Mit glied staa tes [Anm: des Staa tes der Toch ter ge sell schaft], de-
ren Toch ter ge sell schaf ten sie sind“, ver pfl ich tet. Eine kor re spon die rende Er wei te rung der 
De fi n tion der Mut ter ge sell schaft wurde in Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz be reit ge stellt.57

54 Zu den Än de run gen im Be triebs stät ten be reich siehe insb Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 ff; Za-
notti, ET 2004, 493 ff und 535 ff; Ter ra/Wat tel, Eu ro pean Tax Law4 (2005) 498 ff; wei ters auch 
Tis sot, GeS 2004, 244 ff; Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 ff.

55 Pkt 8 der Prä am bel der Richt li nie 2003/123/EG des Ra tes vom 22. De zem ber 2003 zur Än de-
rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge-
sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, ABl L 7/41 ff (13. 1. 2004); nach Pkt 9 der Prä am bel 
müs sen die Mit glied staa ten bei „der Be hand lung von Betriebstätten [. . .] mög li cher weise die 
ein schlä gi gen Vor aus set zun gen und Rechts in stru mente fest le gen, um im Ein klang mit den Ver-
trags grund sät zen und unter Be rück sich ti gung inter na tio nal an er kann ter steuer li cher Re ge lun-
gen das na tio nale Steuer auf kom men zu schüt zen und eine Um ge hung in ner staat li cher Rechts-
vor schrif ten zu ver hin dern“. Da mit soll of fen bar den Mit glied staa ten eine Mög lich keit er öff net 
wer den, unter Be ach tung der Grund frei hei ten und des Ab kom mens rechts eine miss bräuch li che 
Nut zung der Er wei te rung auf ge wisse Be triebs stät ten si tua tio nen ent gegen zu tre ten; siehe auch 
Jesse, IStR 2005, 151 (154).

56 Dazu und zur Be hand lung bei Toch ter- und Mut ter ge sell schaft siehe un ten III.3.1.
57 Demnach gilt unter den Vor aus set zun gen des Art 2 und der Min dest be tei li gung „als Mut ter ge-

sell schaft eben falls eine Ge sell schaft ei nes Mit glied staats, die ei nen An teil von we nigs tens 20% 
am Ka pi tal ei ner Ge sell schaft des sel ben Mit glied staats hält, der ganz oder teil weise von ei ner 
in ei nem an de ren Mit glied staat ge le ge nen Betriebstätte der erst ge nann ten Ge sell schaft ge hal ten 
wird“; siehe dazu aus führ lich un ten III.2.1.
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3.3. Die Be triebs stät ten de fi  ni tion

Während der Arbei ten an der Än de rungsRL hat ten ei nige De le ga tio nen dar auf hin ge-
wie sen, dass das Feh len ei ner Be griffs be stim mung der „Be triebs stätte“ zu Pro ble men bei 
der Um set zung der Neu fas sung von Art 1 Abs 1 füh ren kön nte. Vor die sem Hin ter grund 
wurde zu nächst eine an Art 3 lit c der Zin sen-Li zenz ge büh ren-RL58 orien tierte De fi  ni tion 
vor ge schla gen.59 Da nach sollte „der Aus druck ,Be triebs stät te‘ eine feste Ge schäfts ein rich-
tung in ei nem Mit glied staat [be deu ten], durch die die Tä tig keit ei ner Ge sell schaft ei nes 
an de ren Mit glied staats ganz oder teil weise aus ge übt wird“. Diese De fi  ni tion wurde al ler-
dings von Deutsch land als un zu rei chend an ge se hen60 und vor ge schla gen, die De fi  ni tion 
aus Art 5 Abs 2 bis 4 OECD-MA zu über neh men.61 Im Zuge der Ver hand lun gen wurde die 
Be griffs be stim mung aber le dig lich um eine Sub ject-to-Tax-Klau sel er wei tert62 und fand 
sol cher art – mit einer leichten sprachlichen Modifi kation – auch Eingang in Art 2 Abs 2 
der endgültigen Fassung der Richtlinie:

„Im Sinne die ser Richt li nie ist ,Betriebstätte‘ eine feste Ge schäfts ein rich tung in ei nem 
Mit glied staat, durch die die Tä tig keit ei ner Ge sell schaft ei nes an de ren Mit glied staats ganz 
oder teil weise aus ge übt wird, so fern die Ge winne die ser Ge schäfts ein rich tung in dem Mit-
glied staat, in dem sie ge le gen ist, nach dem je weils gel ten den bi la te ra len Dop pel be steue-
rungs ab kom men oder – in Er man ge lung ei nes sol chen Ab kom mens – nach in ner staat li-
chem Recht steuer pfl ich tig sind“.

Aufgrund der kla ren sprach li chen Orien tie rung an Art 5 Abs 1 OECD-MA und an Art 3 
lit c der Zin sen-Li zenz ge büh ren-RL kön nen diese Be stim mun gen und der Kom men tar 
zum OECD-MA so wie die dazu er gan gene Recht spre chung zwei fels frei auch für Zwe cke 
der Aus le gung des ers ten Satz tei les des Art 2 Abs 2 der Mut ter-Toch ter-RL her an ge zo gen 
wer den.63 We gen der aus schließ li chen Be zug nahme auf das Er for der nis ei ner fes ten Ge-
schäfts ein rich tung kom men da mit al ler dings we der die Aus schluss tat be stände nach Art 5 
Abs 3 und 4 noch die Ver tre ter be triebs stät ten re ge lung des Art 5 Abs 5 OECD-MA zum 
Tra gen.64

Die Sub ject-to-Tax-Klau sel des zwei ten Satz tei les des Art 2 Abs 2 ist hin gegen in mehr-
fa cher Hin sicht un scharf. So werden zu nächst Be triebs stättengewinne auf grund der ty pi-
schen Schran ken wir kung nicht „nach dem je weils gel ten den bi la te ra len Dop pel be steue-
rungs ab kom men“ steuer pfl ich tig sein, son dern le dig lich nach dem je wei li gen na tio na len 

58 Art 3 lit c der Richt li nie 2003/49/EG des Ra tes vom 3. Juni 2003 über eine ge mein same Steuer-
re ge lung für Zah lun gen von Zin sen und Li zenz ge büh ren zwi schen ver bun de nen Unter neh men 
ver schie de ner Mit glied staa ten, ABl L 157/49 ff (26. 6. 2003) idF ABl L 363/129 ff (20. 12. 
2006).

59 Zur ex pli zi ten Orien tie rung an der Zin sen-Li zenz ge büh ren-RL siehe den Ver merk des Vor sit zes 
für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 2003).

60 Siehe Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 13187/03 (2. 
10. 2003), 4 m FN 1; Note from the Presidency to the Working Party on Tax Questions – Direct 
Taxation, 13793/03 (21. 10. 2003), 6 m FN 2.

61 Siehe Note from the Presidency to the Working Party on Tax Questions – Direct Taxation, 
14134/03 (30. 10. 2003), 6 m FN 1.

62 Siehe den A-Punkt-Ver merk des AStV für den Rat, 14814/03 (14. 11. 2003), sow ie vorge hend 
zB Note from the Presidency to The Com mit tee of Permanent Rep re sen ta tives, 14237/03 (31. 
10. 2003).

63 Ebenso Bend lin ger, SWI 2004, 277 (280); Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f); Za notti, ET 2004, 
493 (495); Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (491); siehe auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 
(169 f).

64 Jesse, IStR 2005, 151 (155); an ders wo mög lich Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f); zu pri mär recht-
li chen Be den ken im Hin blick auf die Nicht er fas sung von Ver tre ter be triebs stät ten siehe Za notti, 
ET 2004, 493 (495).
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Recht je ner Ju ris dik tion, der ab kom mens recht lich das Be steue rungs recht belassen ist.65 
Die Mut ter-Toch ter-RL for dert da mit aber of fen bar, dass nach dem Ab kom men zwi schen 
dem Staat der Mut ter ge sell schaft und dem Be triebs stät ten staat Letz te rem das Be steue-
rungs recht zu ge wie sen ist,66 un ab hän gig da von, ob die ses Ab kom men letzt lich die An-
rech nungs- und Be freiungs me thode zur Ent las tung im Staat des Stamm hau ses vor sieht.67 
Diese Vor aus set zung ist so mit bei am OECD-MA orien tier ten Ab kom men we gen Art 7 
Abs 1 zwei ter Satz OECD-MA re gel mä ßig er füllt. For dern wird man über dies kön nen, 
dass die Be tei li gung tat säch lich zum Be triebs ver mö gen der Be triebs stätte ge hört,68 wo bei 
aber uE vor dem Hin ter grund der Recht spre chung des EuGH in Avoir Fi scal69 und Saint-
Go bain70, auf der die Än de rungsRL in so fern auf baut,71 keine stren ge ren An for de run gen als 
für die Zu ord nung ei ner Be tei li gung zu ei ner Toch ter ge sell schaft ge stellt wer den dür fen.

Er kenn ba res Ziel der Sub ject-to-Tax-Klau sel ist die Ver mei dung der An wen dung des 
na tio na len Steuer rechts durch miss bräuch li che Zwi schen schal tung von Be triebs stät ten in 
Sand wich struk tu ren.72 Den noch mu tet sie im Sys tem der Mut ter-Toch ter-RL eigen ar tig 
an. Weit ge hen der Kon sens be steht näm lich zu nächst da hin ge hend, dass eine tat säch li che 
Be steue rung der Be triebs stät ten ein künfte nicht er for der lich ist.73 Ein der ar ti ges Er for der-
nis wäre im Kon text der Richt li nie auch kaum zu recht fer ti gen: Würde es sich – wie der 

65 Kritisch auch Bend lin ger, SWI 2004, 277 (280).
66 Ebenso Jesse, IStR 2005, 151 (155); Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (491).
67 Die Ent las tungs me thode muss uE schon des halb ir re le vant sein, weil es Art 2 Abs 2 sicht lich 

dar auf an kommt, dass der Be triebs stät ten staat die ihm zu ge ord ne ten Di vi den den auch er fas sen 
kann und sol cher art die Mög lich keit der steuer freien Um ge hung der na tio na len Vor schrif ten 
für Mut ter-Toch ter-Ver hält nisse in Sand wich struk tu ren aus ge schal tet wird (siehe auch un ten 
III.2.1); ohne Be grün dung wo mög lich an ders Dett mei er/Dörr, BB 2004, 2382 (2383).

68 Wie hier auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170); Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (491). 
Gegen ein sol ches Er for der nis der Zu ord nung spricht uE auch nicht, dass Art 3 Abs 1 lit a zwei-
ter Satz le dig lich vom „Hal ten“ ei ner Be tei li gung spricht (aA Jesse, IStR 2005, 151 [156]), setzt 
doch diese Re ge lung be reits das Vor lie gen ei ner Be triebs stätte iSd Art 2 Abs 2 und die Zu ord-
nung der Be tei li gung vor aus. Der Kom mis sions vor schlag hat ein sol ches Er for der nis zu min dest 
da durch an ge deu tet, dass die Richt li nie Si tua tio nen er fas sen soll te, in denen die An teile ei ner 
Be triebs stätte „zu ge ord net sind“; siehe die Begründungserwägung 19 des Vor schla ges für eine 
Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer-
sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, KOM(2003)462 
endg. Für eine Dis kus sion der Zu ord nung von Be tei li gun gen im ös ter rei chi schen und deut schen 
Steuer recht siehe No wotny, Be triebs stät ten ge winn er mitt lung (2004) 143 ff, so wie für die ana-
loge Frage im Hin blick auf Art 10 Abs 4 OECD-MA zB Vo gel in Vo gel/Leh ner, DBA4 (2003) Vor 
Art. 10–12 Tz 39 ff.

69 EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kom mis sion/Frank reich („Avoir fi  scal“).
70 EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Go bain.
71 Siehe oben II.1.
72 Zu die sen un ten III.2.
73 Siehe Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170); Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f); Bul lin ger, IStR 2004, 

406 (408); Jesse, IStR 2005, 151 (155); Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (491). Diese Aus le gung 
wird auch durch den – bis her nicht an ge nom me nen – Vor schlag für eine Richt li nie des Ra tes zur 
Än de rung der Richt li nie 2003/49/EG über eine ge mein same Steuer re ge lung für Zah lun gen von 
Zin sen und Li zenz ge büh ren zwi schen ver bun de nen Unter neh men ver schie de ner Mit glied staa-
ten, KOM(2003)841 endg, DFI 2004, 56 ff, unter stützt, wo die Kom mis sion eine An pas sung 
da hin ge hend vor schlägt, dass die in ei nem an de ren Mit glied staat be le gene Be triebs stätte „ef-
fek tiv ei ner Be steue rung auf diese Ein künfte in die sem an de ren Mit glied staat unter liegt“. Der 
Wirt schafts- und So zial aus schuss hat zu die sem Vor schlag deut lich ge macht, dass da durch „eine 
Be din gung auf ge nom men [würde], die zu vor nicht be stand“; siehe Pkt 2.1. der Stel lung nahme 
des Eu ro päi schen Wirt schafts- und So zial aus schus ses zu dem Vor schlag für eine Richt li nie des 
Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 2003/49/EG über eine ge mein same Steuer re ge lung für Zah-
lun gen von Zin sen und Li zenz ge büh ren zwi schen ver bun de nen Unter neh men ver schie de ner 
Mit glied staa ten, ABl C112/113 f (30. 4. 2004). Zu den viel fäl ti gen Fa cet ten des Ter mi nus „sub-
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Wort laut des Art 2 Abs 2 nahezulegen scheint – auf sämt li che Be triebs stät ten ein künfte 
be zie hen, so hinge die An wen dung der Mut ter-Toch ter-RL re gel mä ßig vom völ lig in ad-
äqua ten Kri te rium des kon kre ten Ein kom mens mi xes der Be triebs stätte ab. Würde es sich 
aber bloß auf die – für die Mut ter-Toch ter-RL eigent lich re le van ten – Di vi den den ein künfte 
be zie hen, so wäre dies schon per se wi der sprüch lich: Ein sol ches Er for der nis hätte näm-
lich zur Kon se quenz, dass zwar Art 4 vom Be triebs stät ten staat eine Ent las tung for dert, 
wenn eine Be triebs stätte nach Art 2 Abs 2 vor liegt, eine sol che aber dann nicht vor lie gen 
wür de, wenn zB der Be triebs stät ten staat tat säch lich eine Ent las tung in Form der Be freiung 
vor sä he, wes halb so dann man gels Be triebs stätte iSd Art 2 Abs 2 kon se quen ter weise auch 
keine Ent las tungs pfl icht des Be triebs stät ten staa tes nach Art 4 be stünde usw. Ein der ar ti ger 
End los zir kel als Aus le gungs er geb nis kann der Richt li nie frei lich nicht unter stellt wer den. 
Die Sub ject-to-Tax-Klau sel des Art 2 Abs 2 kann da her im Grunde keine an dere Be deu tung 
ha ben, als dass dem Be triebs stät ten staat ab kom mens recht lich ein Be steue rungs recht zu-
steht und die ser die Di vi den den ein künfte grund sätz lich der Be triebs stätte zu ord net. Durch 
das Ab stel len auf das Be steue rungs recht nach dem „je weils gel ten den bi la te ra len Dop-
pel be steue rungs ab kom men“ er öff net die Richt li nie al ler dings die wei tere Fra ge, wie ein 
all fäl li ger Kon fl ikt zwi schen den be tei lig ten Staa ten im Hin blick auf die Zu ord nung der 
Be tei li gung auf zu lö sen sein soll. Der Wort laut der Richt li nie gibt uE kei nen kla ren An-
halts punkt für die Prio ri tät der Zu ord nungs ent schei dung des ei nen oder des an de ren Mit-
glied staa tes. Wenn gleich ein sol cher Kon fl ikt wohl al len falls bei „Sand wich struk tu ren“ 
zu ei ner Ver sa gung der Richt li nien vor teile füh ren könnte,74 bie tet ge rade auch in die sen 
Fällen das Ab kom mens recht re gel mä ßig keine Lö sung.75

Schließ lich sieht die Richt li nie auch keine Re ge lung für den Fall der Über tra gung ei ner 
Be tei li gung an eine aus län di sche Be triebs stätte vor. So fern Mit glied staa ten dies als Rea-
li sie rungs tat be stand an sehen, wird in so fern auch die Recht spre chung des EuGH in X und 
Y,76 Hughes de Lasteyrie du Saillant77 und N78 zur ge mein schafts rechts kon for men Aus-
ge stal tung der Weg zugs be steue rung zu be ach ten sein.79 Aus dem Blick win kel der Mut-
ter-Toch ter-RL könnte so dann al len falls pro ble ma tisch sein, ob in der Be triebs stätte die 
al len falls vor ge se hene Be hal te frist des Art 3 Abs 2 TS 2 von Neuem zu lau fen be ginnt; 
hier sollte aber der Fo kus auf der zi vil recht li chen Un selb stän dig keit der Be triebs stätte 
lie gen und da her aus schließ lich auf die Be hal te dauer der Mut ter ge sell schaft ab ge stellt 
 wer den.80

ject to tax“ im Ab kom mens recht siehe zB Lang, Ge ne ral Re port, in IFA (Hrsg), Dou ble Non Ta-
xa tion, CDFI LXXXIXa 89a (2004) 73 (111).

74 ZB wenn der Staat der Mut ter- und zu gleich der Toch ter ge sell schaft keine Zu ord nung der Be-
tei li gung zur Be triebs stätte in ei nem an de ren Mit glied staat an nimmt, der Be triebs stät ten staat 
hin gegen schon; dies falls würde der Staat der Toch ter- und Mut ter ge sell schaft keine grenz über-
schrei tende Aus schüt tung er bli cken und das na tio nale Steuer recht (zB Quel len steuer ab zug mit 
nach fol gen der An rech nung) an wen den, was zu Li qui di täts nach tei len im Ver gleich zur Quel len-
steuer frei heit füh ren könn te; siehe zu „Sand wich struk tu ren“ all ge mein un ten III.2.

75 Siehe Art 23 Tz 32.5 OECD-MK.
76 EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, Slg 2002, I-10829, X und Y.
77 EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, I-2409, Hughes de Las tey rie du Sail lant.
78 EuGH 7. 9. 2006, C-470/04, 2006, I-7409, N.
79 Siehe dazu zB G. Kofl  er, Dop pel be steue rungs ab kom men und Eu ro päi sches Ge mein schafts recht 

(2007) 731 ff mwN.
80 Ebenso Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170 f).
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III.  Drei ecks si tua tio nen in der Mut ter-Toch ter-Richt li nie und im 
ös ter rei chi schen Steuer recht

1.  Die Drei-Län der-Si tua tion: Mut ter- und Toch ter ge sell schaft und 
Be triebs stätte in drei ver schie de nen Staa ten

1.1. Ge mein schafts in terne Drei-Län der-Si tua tion

Die klas si sche Drei ecks si tua tion im Rah men der Mut ter-Toch ter-RL re sul tiert aus der 
„Zwi schen schal tung“ ei ner Be triebs stätte in ei nem Mit glied staat zwi schen die Mut ter- 
und Toch ter ge sell schaft, die ih rer seits in zwei ver schie de nen Mit glied staa ten an säs sig 
sind (Abbildung 1). Blen det man das Richt li nien recht und all fäl lige uni- oder bi la te rale 
Ent las tungs me cha nis men zu nächst aus, würde in ei ner sol chen Si tua tion so wohl eine 
wirt schaft li che als auch eine ju ris ti sche Mehr fach be steue rung dro hen: Die wirt schaft li che 
Mehr fach be steue rung würde aus ei ner Be steue rung der Unter neh mens ge winne so wohl 
auf Ebene der Toch ter ge sell schaft als auch als Di vi den den ei ner seits durch den Be triebs-
stät ten staat und an de rer seits durch den Staat der Mut ter ge sell schaft re sul tie ren; die ju ris-
ti sche aus der drei fa chen Be steue rung der Di vi den den bei der Mut ter ge sell schaft in Form 
der Quel len be steue rung, der Be triebs stät ten be steue rung und schließ lich der Welt ein kom-
mens be steue rung im An säs sig keits staat.

Abbildung 1 

Aus dem Blick win kel der Mut ter-Toch ter-RL stel len sich da her die Fra gen, ob der Staat 
der Toch ter ge sell schaft eine Quel len steuer be freiung zu ge wäh ren hat, ob eine Ent las tung 
im Be triebs stät ten staat zu er fol gen hat und schließ lich, ob und in wie weit der Staat der 
Mut ter ge sell schaft zur Ent las tung ver pfl ich tet ist. Die Be hand lung im Staat der Toch ter ge-
sell schaft und je nem der Mut ter ge sell schaft war in sol chen Kon stel la tio nen be reits bis her 
na hezu un strit tig: Die hA81 ging schon zur Stamm fas sung der Richt li nie da von aus, dass 

81 Saß, DB 1990, 2340 (2346); Saß, 18 Tax Plan ning Int’l Rev. 3 (7) (May 1991); Thöm mes, Inter-
tax 1992, 65 (65); Va nis ten dael, 5 Tax No tes Int’l 599 (607) (Sept. 21, 1992); Tum pel, Har mo-
ni sie rung der di rek ten Unter neh mens be steue rung in der EU (1994) 263; García Prats, ET 1995, 
179 (182 f); Martín Ji mé nez/Gar cía Prats/Cal de rón Car rero, BIFD 2001, 241 (253); Maisto, 
EC Tax Rev. 2004, 164 (167 f); Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f); Za notti, ET 2004, 493 (502 f) 
und ET 2004, 535 (541); Bell, DFI 2005, 18 (22); Bend lin ger/Kofl  er, ÖStZ 2005/791, 332 (334); 
Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (492 f); Thöm mes/Nak hai, in Thöm mes/Fuks (Hrsg), EC Cor-
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die Ver pfl ich tun gen nach Art 4 und 5 der Richt li nie auch in ei ner sol chen Si tua tion be ste-
hen, zu mal die Be triebs stätte als un selb stän di ger Be stand teil der Mut ter ge sell schaft nicht 
die von der Richt li nie ge for derte Aus schüt tungs be zie hung zwi schen Toch ter- und Mut ter-
ge sell schaft unter bre che; auch eine be lie bige Kom bi na tion der von der Be triebs stätte und 
der Mut ter ge sell schaft di rekt ge hal te nen An teile sei mög lich, so fern nur ins ge samt die 
von Art 3 ge for derte Min dest be tei li gung er reicht werde.82 Diese seit je her auch von der 
Kom mis sion83 ver tre tene An sicht er gibt sich be reits aus den ers ten bei den Teil stri chen des 
Art 1 Abs 1, woran auch die Ein fü gung des vier ten Teil stri ches nichts ge än dert hat,84 sollte 
doch diese Än de rung aus drück lich eine Er wei te rung der Richt li nie auf den Son der fall be-
wir ken, in dem sich Mut ter- und Toch ter ge sell schaft im sel ben Mit glied staat be fi n den;85 
ebenso we nig steht Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz der An wen dung der Art 4 und 5 auf diese 
Si tua tion ent gegen,86 da die dort vor ge se hene Er wei te rung nur zur Er fas sung der Fälle 
ei ner An säs sig keit von Mut ter- und Toch ter ge sell schaft im sel ben Mit glied staat not wen-
dig war,87 aber selbst ver ständ lich nichts daran zu än dern ver mag, dass bei ei ner ge mein-
schafts in ter nen Drei-Län der-Si tua tion die Mut ter ge sell schaft be reits nach Art 3 Abs 1 lit a 
ers ter Satz als sol che qua li fi  ziert und sol cher art der von der Richt li nie ge for derte grenz-
über schrei tende As pekt von vorn her ein er füllt ist. Diese Aus le gung der Stamm fas sung der 
Richt li nie wird auch rück bli ckend durch die Än de rungsRL be stä tigt.88

Auch der Be triebs stät ten mit glied staat ist nun mehr durch den drit ten Teil strich des Art 1 
Abs 1 iVm Art 4 aus drück lich zur Ent las tung von der wirt schaft li chen Dop pel be steue rung 
im Wege der Be freiung oder der in di rek ten An rech nung ver pfl ich tet, so fern eine Be triebs-
stätte iSd Art 2 Abs 2 ge ge ben und ihr die Be tei li gung zu zu rech nen ist.89 In Tei len des 
Schrift tums war be reits zur Stamm fas sung der Richt li nie die An sicht ver tre ten wor den, der 
Be triebs stät ten staat sei auf grund der dort be ste hen den Steuer pfl icht der Mut ter ge sell schaft 
eben falls als Staat der Ge sell schaft iSd Art 3 an zu se hen und da her ent las tungs ver pfl ich-

porate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 32; ebenso auch Pkt 3.1.5. der Stel lung nahme des Eu ro päi-
schen Wirt schafts- und So zial aus schus ses, ABl C 32/118 ff (5. 2. 2004).

82 Siehe auch Jesse, IStR 2005, 151 (153 und 158).
83 Siehe zB Note from the Presidency to The Com mit tee of Permanent Rep re sen ta tives, 14237/03 

(31. 10. 2003), 2: „Un der the in ter pre ta tion of the Commission the ob li ga tion to ex empt from the 
with hold ing tax the dis tri bu tions of profi  ts made by a sub sid iary to its par ent com pany as pro-
vided for in the ex ist ing Directive does cov er the case of profi  ts dis trib uted through a per ma nent 
es tab lish ment re gard less of wheth er it is sit u ated or not in a Member State“.

84 Ebenso aus führ lich Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (492 f), und Za notti, ET 2004, 493 (503).
85 So aus drück lich der Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue-

rung), 13510/03 (13. 10. 2003), 2 f; siehe auch Bell, DFI 2005, 18 (22).
86 Anders Bul lin ger, IStR 2004, 406 (608), und Jesse, IStR 2005, 151 (154 und 156), wo bei Bul-

lin ger sich je doch für eine Quel len steuer frei heit auf Ba sis des Dis kri mi nie rungs ver bots des EG-
Ver tra ges aus spricht.

87 Siehe un ten III.2.1.
88 Der vierte Teil strich des Art 1 Abs 1 und die kor re spon die rende Er fas sung (nur) der „Sand wich-

si tua tion“ in Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz (dazu 2.1.) ma chen deut lich, dass der an den Be triebs-
stät ten staat ge rich tete dritte Teil strich des Art 1 Abs 1 nicht nur die „Sand wich si tua tion“ er fasst, 
son dern viel mehr jede Be triebs stät ten si tua tion, in der die Be triebs stätte in ei nem Mit glied staat 
be le gen ist, der nicht zu gleich der Staat der Toch ter ge sell schaft ist (siehe auch Za notti, ET 2004, 
493 [503 f]). Für diese vom drit ten Teil strich des Art 1 Abs 1 er fass ten, über die Sand wich si tua-
tion hin aus ge hen den Be triebs stät ten kon stel la tio nen (also die hier dis ku tierte Drei-Län der-Si tua-
tion) hält die Richt li nie in Art 1 Abs 1 aber keine be son de ren Re ge lun gen be reit, was wie derum 
im pli ziert, dass sol che Si tua tio nen aus der Sicht der Toch ter- und der Mut ter ge sell schaft be reits 
vom Re ge lungs sys tem der Stamm fas sung – also den ers ten bei den Teil stri chen des Art 1 Abs 1 
– er fasst wa ren.

89 Dazu oben II.3.3.
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tet.90 Das Ge samt sys tem der Richt li nie zeigt frei lich, dass eine Ge sell schaft wohl nur dann 
ei nem Staat zu ge rech net wer den kann, wenn sie dort steuer lich an säs sig ist.91 Nichts des-
to we ni ger wurde be reits bis her eine Ent las tungs ver pfl ich tung des Be triebs stät ten staa tes 
auch ohne Rück griff auf die Richt li nie in di rekt er reicht.92 Der EuGH hat näm lich in Avoir 
Fi scal93 und nach fol gend in Saint-Go bain94 deut lich ge macht, dass im Falle ver gleich ba rer 
Si tua tio nen die Gleich be hand lung der als Zweig nie der las sung iSd Art 43 Abs 2 zwei ter 
Satz EG an zu se hen den Be triebs stätte ei nes Ge biets frem den mit ei nem Ge biets an säs si gen 
ge mein schafts recht lich ge bo ten ist.95 Eine sol che Ver gleich bar keit ist da bei trotz der be ste-
hen den zi vil- und steuer recht li chen Unter schiede zwi schen Toch ter ge sell schaf ten und Be-
triebs stät ten dann ge ge ben, wenn im Rah men der Be triebs stät ten be steue rung das Be steue-
rungs recht über die frag li chen Ein kom mens teile be an sprucht wird.96 Die Mit glied staa ten 
müs sen da her im Falle der Ein be zie hung von Di vi den den in die Be mes sungs grund lage 
ihre im na tio na len Steuer recht vor ge se he nen Be güns ti gun gen für an säs sige Toch ter ge-
sell schaf ten – wie bei spiels weise die in di rekte An rech nung aus län di scher Steu ern oder 
die An wen dung ei nes Schach tel pri vi legs – auf Be triebs stät ten von ge biets frem den EU-
Ge sell schaf ten aus deh nen.97, 98 Auf fäl lig ist al ler dings, dass die Mut ter-Toch ter-RL selbst 
nach den Er wei te run gen keine Re ge lung für eine all fäl lige „Re pa tri ie rungs be las tung“ im 
Be triebs stät ten staat, etwa in Form ei ner Branch Pro fi ts Tax, vor sieht. Wenn gleich diese 
Pro ble ma tik an ge sichts der der zei ti gen Aus ge stal tung der mit glied staat li chen Steuer sys-
teme und der Dop pel be steue rungs ab kom men zwi schen den Mit glied staa ten99 eher theo-

90 Scho ne wille, Inter tax 1992, 13 (15); Thöm mes, Inter tax 1992, 65 (65); Va nis ten dael, 5 Tax No tes 
Int’l 599 (603) (Sept. 21, 1992); Tum pel in Gass ner/Lech ner (Hrsg), Ös ter rei chi sches Steuer recht 
und eu ro päi sche In te gra tion (1992) 163 (170); Tum pel, Har mo ni sie rung der di rek ten Unter neh-
mens be steue rung in der EU (1994) 264; García Prats, ET 1995, 179 (185 ff). In diese Rich tung 
könnte auch der Kom mis sions vor schlag deu ten, der hier von ei ner Klar stel lung spricht; siehe die 
Er läu te run gen zu Art 1 Abs 1 so wie Pkt 8 der Prä am bel des Vor schla ges für eine Richt li nie des 
Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- 
und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, KOM(2003)462 endg; die Aus füh run-
gen des Wirt schafts- und So zial aus schus ses sind in so fern we nig er gie big, wird doch ein mal von 
„klar stel len“, ein an de res Mal von „Aus deh nung“ ge spro chen; siehe Pkt 3.1.1. und Pkt 3.1.3. 
der Stel lung nahme des Eu ro päi schen Wirt schafts- und So zial aus schus ses, ABl C 32/118 ff (5. 2. 
2004).

91 Far mer/Lyal, EC Tax Law (1994) 266; Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (166).
92 Ebenso deut lich Martín Ji mé nez/Gar cía Prats/Cal de rón Car rero, BIFD 2001, 241 (253);  Maisto, 

EC Tax Rev. 2004, 164 (165 und 166 f); siehe auch aus führ lich G. Kofl  er, Dop pel be steue rungs-
ab kom men und Eu ro päi sches Ge mein schafts recht (2007) 451 ff.

93 EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kom mis sion/Frank reich („Avoir fi  scal“).
94 EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Go bain.
95 So be reits in die sem Kon text Tum pel, Har mo ni sie rung der di rek ten Unter neh mens be steue rung 

in der EU (1994) 264, und Far mer/Lyal, EC Tax Law (1994) 266 f; siehe auch Thöm mes, Inter-
tax 1992, 65 (65 f).

96 Dazu zB EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kom mis sion/Frank reich („Avoir fi  scal“) 
– Tz 19 f; siehe auch EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, I-2651, Royal Bank of Scot land – 
Tz 29 ff; EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Go bain – Tz 48 f.

97 Siehe nur Martín Ji mé nez/Gar cía Prats/Cal de rón Car rero, BIFD 2001, 241 (243 f).
98 Obwohl der OECD-MK die Aus deh nung ei nes na tio na len An rech nungs me cha nis mus für aus-

län di sche Kör per schaft steuer (Art 24 Tz 42 f OECD-MK) bzw die Ge wäh rung ei nes na tio na len 
Schach tel pri vi legs (Art 24 Tz 29 ff OECD-MK) ten den ziell be für wor tend dis ku tiert, wird diese 
Be ur tei lung letzt lich den Mit glied staa ten über las sen. Ös ter reich folgt hier aber der im OECD-
MK an ge dach ten pro gres si ven Sicht wei se; siehe etwa EAS 2404 = SWI 2004, 244.

99 Ein Ver bot der ar ti ger „Re pa tri ie rungs steuern“ er gibt sich nicht nur aus Art 10 Abs 5 OECD-MA 
(dazu Tisch bi rek in Vo gel/Leh ner, DBA4 [2003] Art. 10 Tz 243 ff, insb Tz 244 und Tz 270), son-
dern auch aus dem Be triebs stät ten dis kri mi nie rungs ver bot des Art 24 Abs 3 OECD-MA (dazu 
Rust in Vo gel/Leh ner, DBA4 [2003] Art. 24 Tz 107).
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re tisch an mu tet und eine sol che Re pa tri ie rungs steuer auf aus Di vi den den be ste hende Ge-
winn be stand teile teleo lo gisch so wohl dem Quel len steuer ver bot des Art 5 zu wi der liefe100 
als auch per se dem pri mä ren Ge mein schafts recht wi der sprä che,101 wäre eine Klar stel lung 
in der Richt li nie den noch – wenn auch nur aus sys te ma ti schen Grün den – wün schens wert 
ge we sen.

Die nor male Kör per schaft be steue rung im Staat der Toch ter ge sell schaft in Ver bin dung 
mit der Ent las tung im Be triebs stät ten staat ge bie tet es al ler dings, noch mals ei nen Blick 
auf den Staat der Mut ter ge sell schaft zu wer fen, der – wie be reits dar ge legt – eben falls 
Art 4 an zu wen den hat; denn an ders als in der Zin sen-Li zenz ge büh ren-RL, bei der ein Aus-
schließ lich keits ver hält nis von Stamm haus und Be triebs stätte fi n giert wird,102 „fl ie ßen“ in 
der Mut ter-Toch ter-RL die Aus schüt tun gen so wohl der Mut ter ge sell schaft als auch der 
Be triebs stätte „zu“.103 Nach Art 4 hat da her nicht nur der Staat der Be triebs stät te, son dern 
auch der Staat der Mut ter ge sell schaft ent we der eine Be freiung vor zu se hen oder die von 
der Toch ter ge sell schaft und jeg li cher qua li fi  zier ten En kel ge sell schaft ent rich tete Steuer 
im Rah men der mehr stu fi  gen An rech nung nach Art 4 Abs 1 TS 2 bis zum An rech nungs-
höchst be trag104 an zu rech nen.105 Wie die An wen dung des Art 4 im Staat der Mut ter ge sell-
schaft tech nisch zu er fol gen hat, ist al ler dings nicht un mit tel bar ge re gelt. Dem Sys tem 
der Richt li nie liegt hier of fen bar der Ge danke zu Grun de, dass den Aus schüt tun gen die ser 
Cha rak ter für Zwe cke der Ent las tung auch dann an haf tet, wenn sie aus der Sicht der Mut-
ter ge sell schaft in inter na tio nal-steuer recht li cher Sicht in Be triebs stät ten ge winne „trans-
for miert“ wur den.106 Tech nisch lie gen in ei ner sol chen Drei-Län der-Si tua tion also eine – 
vom zwei ten Teil strich des Art 1 Abs 1 er fasste – „Aus schüt tung“ und zwei „Zu fl üsse“ vor; 
der Zu fl uss an die Be triebs stätte ist durch den drit ten Teil strich des Art 1 Abs 1 ab ge deckt, 
je ner an die Mut ter ge sell schaft durch den ers ten Teil strich des Art 1 Abs 1.107

Nur durch die An wen dung der Richt li nie so wohl im Be triebs stät ten staat als auch im 
Staat der Mut ter ge sell schaft lässt sich idea ler weise eine voll stän dige Ent las tung von der 

100 Siehe auch Thöm mes, Inter tax 1992, 65 (65), der aus der Richt li nie ein Ver bot ei ner sol chen Re-
pa tri ie rungs be steue rung ab lei ten möchte.

101 Ebenso Za notti, ET 2004, 535 (535); Thöm mes/Nak hai in Thöm mes/Fuks (Hrsg), EC Corporate 
Tax Law, Chapter 6 Art 5 Tz 163, und ebenso Ei cker in Burg ers/Cot tani (Hrsg), Permanent Es-
ta blish ments, Chapter 1.2. und 5.2. Der Ver stoß gegen die Nie der las sungs frei heit er gibt sich hier 
dar aus, dass im Falle ei ner grenz über schrei ten den Aus schüt tung an eine 100%ige EU-Mut ter ge-
sell schaft we gen Art 5 der Mut ter-Toch ter-RL keine Quel len steuer er ho ben wer den dürfte und 
die Be triebs stätte auch unter die sem Ge sichts punkt gleich ei ner Ge sell schaft zu be han deln ist; so 
deut lich EuGH 23. 2. 2006, C-253/03, Slg 2006, I-1831, CLT-UFA – Tz 33, be tref fend eine im 
Streit jahr von Deutsch land auf grund ei ner Aus nah me vor schrift in Art 5 der Mut ter-Toch ter-RL 
noch er ho bene Quel len steuer.

102 Nach Art 1 Abs 6 der Zin sen-Li zenz ge büh ren-Richt li nie (Richt li nie 2003/49/EG des Ra tes vom 
3. Juni 2003 über eine ge mein same Steuer re ge lung für Zah lun gen von Zin sen und Li zenz ge büh-
ren zwi schen ver bun de nen Unter neh men ver schie de ner Mit glied staa ten, ABl L 157/49 ff [26. 6. 
2003], idF ABl L 363/129 ff [20. 12. 2006]) wird, so fern eine Be triebs stätte ei nes Unter neh-
mens ei nes Mit glied staats Zah ler oder Nut zungs be rech tig ter von Zin sen oder Li zenz ge büh ren 
ist, „kein an de rer Teil des Unter neh mens als Zah ler oder Nut zungs be rech tig ter die ser Zin sen 
oder Li zenz ge büh ren [. . .] be han delt“.

103 Die sen Ter mi nus ver wen den so wohl der erste wie auch der dritte Teil strich des Art 1 Abs 1 der 
Mut ter-Toch ter-RL.

104 Zur An wen dung des An rech nungs höchst be tra ges in der Mut ter-Toch ter-RL – auch im Lichte der 
Grund frei hei ten – siehe G. Kofl  er, Dop pel be steue rungs ab kom men und Eu ro päi sches Ge mein-
schafts recht (2007) 619 ff.

105 Siehe zu die ser mehr stu fi  gen An rech nung etwa Thöm mes/Nak hai in Thöm mes/Fuks (Hrsg), EC 
Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 4 Tz 124 ff.

106 Ebenso García Prats, ET 1995, 179 (182).
107 Siehe auch Za notti, ET 2004, 493 (504 m FN 105).
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wirt schaft li chen Dop pel be steue rung er rei chen.108 Al ler dings kann selbst diese zwei stu fi ge 
Ent las tung – im Be triebs stät ten staat und im Staat der Mut ter ge sell schaft – un zu rei chend 
sein, gibt doch die Mut ter-Toch ter-RL nicht vor, wie sich der Staat der Mut ter ge sell schaft 
im Ver hält nis zum Be triebs stät ten staat zu ver hal ten hat.109 Das Feh len ei ner Re ge lung die-
ses Ver hält nis ses er scheint ins be son dere dann pro blem be haf tet, wenn der Staat der Mut-
ter ge sell schaft zwar grund sätz lich die An rech nungs me thode nach Art 4 Abs 1 TS 2 für die 
aus ge schüt te ten Ge winne der Toch ter ge sell schaft vor sieht, im Ver hält nis zum Be triebs-
stät ten staat je doch keine Ent las tung von der ju ris ti schen Dop pel be steue rung der – aus 
Di vi den den be ste hen den – Be triebs stät ten ge winne ge währt.110 Hier würde nur eine Aus-
deh nung der An rech nung im Staat der Mut ter ge sell schaft auch auf die Steuer im Be triebs-
stät ten staat eine Ent las tung von der Dop pel be las tung si cher stel len.111 Ty pi scher weise wird 
je doch der Staat der Mut ter ge sell schaft die Be triebs stät ten ge winne – und die darin ent-
hal te nen Di vi den den – oh ne hin nach na tio na lem Recht oder Ab kom mens recht be freien 
oder die vom Be triebs stät ten staat er ho bene Steuer an rech nen und sol cher art die Dop pel-
be steue rung der Be triebs stät ten ge winne ver mei den.112 Dies könnte auch der Grund da-
für sein, dass we der der Kom mis sions vor schlag noch die De bat ten im Rat sich die ser 
Pro blem stel lung ex pli zit an ge nom men ha ben, ob wohl sie durch aus ana log zum Pro blem 
des nun mehr im zwei ten Teil strich des Art 4 Abs 1 aus drück lich ge re gel ten Pro blem der 
An rech nung im mehr stu fi  gen Kon zern liegt.113

108 Thöm mes, Inter tax 1992, 65 (65); García Prats, ET 1995, 179 (183); wei ters Scho ne wille, Inter-
tax 1992, 13 (15).

109 Art 4 spricht le dig lich von der An rech nung des Steuer teil be tra ges, „den die Toch ter ge sell schaft 
und jeg li che En kel ge sell schaft für die sen Ge winn ent rich tet“, er wähnt je doch nicht die Ent las-
tung von ei ner all fäl li gen Steuer des Be triebs stät ten staa tes.

110 In ei ner sol chen Si tua tion be schränkt Art 4 Abs 1 TS 2 die An rech nung ex pli zit auf die von 
der Toch ter ge sell schaft und qua li fi  zier ten En kel ge sell schaf ten ent rich tete Steuer, for dert je doch 
keine Ent las tung von der Steuer des Be triebs stät ten staa tes auf die Di vi den den, wo durch es selbst 
bei voll stän di ger An wen dung der Richt li nie zu ei ner Mehr fach be steue rung der aus ge schüt te ten 
Ge winne kom men kann, so fern die Steuer be las tung im Staat der Toch ter ge sell schaft nied ri ger 
ist als jene im Be triebs stät ten staat. Fol gen des Bei spiel soll dies ver deut li chen: Die Toch ter ge-
sell schaft unter liegt mit ihrem Ein kom men iHv € 10.000 der 20%i gen Kör per schaft be steue rung 
und „schüt tet“ – nach Art 5 quel len steuer frei – die ver blei ben den € 8.000 an die Be triebs stätte 
aus. Der Be triebs stät ten staat (Steuer satz von 30%) wen det die An rech nungs me thode nach Art 4 
Abs 1 TS 2 an; das Di vi den den ein kom men nach dem gross up be trägt € 10.000, die Steuer be-
las tung im Be triebs stät ten staat da her € 1.000 (30% von € 10.000 ab züg lich der Steuer gut schrift 
von € 2.000). Wenn der Staat der Mut ter ge sell schaft (Steuer satz von 40%) nun im Ver hält nis 
zum Be triebs stät ten staat we der eine An rech nung noch eine Be freiung vor sieht, son dern bei-
spiels weise ei nen Ab zug der aus län di schen Steuer von der Be mes sungs grund la ge, kommt es 
na tur ge mäß zu ei ner un ent las te ten Dop pel be steue rung: Die aus Di vi den den be ste hen den Be-
triebs stät ten ge winne von € 7.000 wür den für Zwe cke der An rech nung der Kör per schaft steuer 
der Toch ter ge sell schaft auf € 9.000 hoch ge rech net und mit ei ner 40%i gen Steuer be las tet (ie, 
€ 3.600), auf die dann eine An rech nung von € 2.000 er folgt; die re si duale Be las tung im Staat 
der Mut ter ge sell schaft be trägt so mit € 1.600. Ins ge samt wä ren da mit die Unter neh mens ge winne 
ei ner Be steue rung von € 4.600 aus ge setzt – € 2.000 im Staat der Toch ter ge sell schaft, € 1.000 im 
Be triebs stät ten staat und € 1.600 im Staat der Mut ter ge sell schaft.

111 Für eine dem ent spre chende Aus le gung des Art 4 spricht sich auch Za notti, ET 2004, 535 (536), 
aus.

112 Die wirt schaft li che Dop pel be las tung würde dann jeden falls in so weit unter bun den, als die aus ge-
schüt te ten Ge winne dann ins ge samt ma xi mal der höchs ten der in den drei Staa ten vor herr schen-
den Be steue rung unter lie gen. Siehe auch die Be rech nun gen bei García Prats, ET 1995, 179 
(186), der aber of fen bar eine An rech nung auch der Steuer des Be triebs stät ten staa tes im Staat der 
Mut ter ge sell schaft unter stellt.

113 Siehe dazu etwa Thöm mes/Nak hai in Thöm mes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6 
Art 4 Tz 124 ff.
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1.2. „Zwi schen ge schal tete“ Be triebs stätte in ei nem Dritt staat

Eine Va ria tion des Drei-Län der-The mas und der dro hen den wirt schaft li chen und ju ris-
ti schen Mehr fach be steue rung ist die in ei nem Dritt staat be le gene Be triebs stätte (Abbil-
dung 2). Zu mal der Be triebs stät ten staat nicht an das Ge mein schafts recht ge bun den ist und 
da her al len falls uni la te ral oder auf Ba sis ei nes ab kom mens recht li chen Dis kri mi nie rungs-
ver bo tes eine Ent las tung ge wäh ren wird,114 liegt der ge mein schafts recht li che Fo kus auf 
der Frage der Quel len steuer frei heit und der Ent las tungs ver pfl ich tung auf Ebene der Mut-
ter ge sell schaft. Weite Teile des Schrift tums115 fo kus sie ren hier hin sicht lich der An wend-
bar keit von Art 4 und 5 den Um stand, dass die ersten bei den Teil stri che des Art 1 Abs 1 
iVm der De fi  ni tion des Art 2 nur for dern, dass die Mut ter- und die Toch ter ge sell schaft in 
ver schie de nen Mit glied staa ten an säs sig sind; da her komme dem Um stand der „Zwi schen-
schal tung“ ei ner Dritt staats be triebs stätte ebenso we nig Be deu tung zu, wie je ner ei ner EU-
Be triebs stät te. Auch die Kom mis sion116 und der Wirt schafts- und So zial aus schuss117 ver-
tre ten die ses Er geb nis.

Abbildung 2

Den noch ist diese Fol ge rung nicht un um strit ten und wurde im Zuge der Arbei ten an der 
Än de rungsRL – wenn auch ohne ver öf fent lichte Be grün dung – in Zwei fel ge zo gen.118 Auch 
Teile des Schrift tums spre chen sich gegen die Er fas sung die ser Kon stel la tion durch die 

114 Obwohl der OECD-MK die Aus deh nung ei nes na tio na len An rech nungs me cha nis mus für aus-
län di sche Kör per schaft steuer (Art 24 Tz 42 f OECD-MK) bzw die Ge wäh rung ei nes na tio na len 
Schach tel pri vi legs (Art 24 Tz 29 ff OECD-MK) ten den ziell be für wor tend dis ku tiert, wird diese 
Be ur tei lung letzt lich den Mit glied staa ten über las sen.

115 So zB García Prats, ET 1995, 179 (180); Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (168 f); Za notti, ET 
2004, 493 (502 f) und ET 2004, 535 (536, 541 f und 543 f); Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 
(492 ff); ten den ziell wohl ebenso Bro ke lind, ET 2003, 451 (452).

116 Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 
2003), 15 f, sow ie de ut lich Note from the Presidency to The Com mit tee of Permanent Rep re sen-
ta tives, 14237/03 (31. 10. 2003), 2.

117 Siehe Pkt 3.1.5. der Stel lung nahme des Eu ro päi schen Wirt schafts- und So zial aus schus ses, ABl 
C 32/118 ff (5. 2. 2004).

118 Siehe be reits ob en II.2.3. sow ie zB Note of the Presidency to The Com mit tee of Permanent 
Rep re sen ta tives, 14411/03 (6. 11. 2003); wei ters Note from the Presidency to The Com mit tee of 
Permanent Rep re sen ta tives, 14237/03 (31. 10. 2003), 2: „At this stage the D del e ga tion can not 
ac cept re nounc ing to the right of ap pl ying a with hold ing tax to profi  ts that a sub sid iary dis trib-
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Mut ter-Toch ter-RL aus.119 Diese Zwei fel kön nen sich uE aber nicht auf eine ver meint li che 
Ex tra ter ri to riali tät die ser Kon stel la tion stüt zen, zu mal es bei der An wen dung von Art 4 und 
5 um eine An wen dung der Richt li nie auf eine grenz über schrei tende Aus schüt tung im Ge-
mein schafts ge biet geht.120 Es ist zwar rich tig, dass die Be triebs stät ten de fi  ni tion des Art 2 
Abs 2 nur „eine feste Ge schäfts ein rich tung in ei nem Mit glied staat“ er fasst, doch hat diese 
De fi  ni tion nur im Zu sam men hang mit der Ent las tungs ver pfl ich tung des Be triebs stät ten staa-
tes nach dem drit ten Teil strich des Art 1 Abs 1 iVm Art 4 und der Quel len steuer be freiung 
nach dem vier ten Teil strich des Art 1 Abs 1 iVm Art 5 für den Fall der An säs sig keit von Mut-
ter- und Toch ter ge sell schaf ten im sel ben Mit glied staat Be deu tung.121 Dem gegen über ist für 
die grund sätz li che Quel len steuer frei heit nach dem zwei ten Teil strich des Art 1 Abs 1 für 
„Ge winn aus schüt tun gen von Toch ter ge sell schaf ten die ses Staa tes an Ge sell schaf ten an de-
rer Mit glied staa ten“ die Exis tenz ei ner „zwi schen ge schal te ten“ Be triebs stätte schlechthin 
ir re le vant, was für die Stamm fas sung der Richt li nie auch na hezu un be strit ten war.122

Denk bar wäre es al len falls, den durch die Än de rungs richt li nie ein ge füg ten vier ten Teil-
strich des Art 1 Abs 1 iVm Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz als ein schrän kende Re ge lung 
auf zu fas sen, die die Exis tenz ei ner Be triebs stätte für ge ne rell re le vant er klärt und die 
Quel len steuer frei heit in Be triebs stät ten si tua tio nen auf den dort ge nann ten Fall der An säs-
sig keit von Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten im sel ben Mit glied staat ein schränkt. Eine 
sol che Aus le gung ist frei lich kon tra in di ziert. Gegen sie spricht nicht nur die Ei nig keit im 
Hin blick auf die Quel len steuer frei heit im Fall der Zwi schen schal tung ei ner EU-Be triebs-
stät te, son dern auch die er klärte Ziel set zung die ses Teil stri ches, den An wen dungs be reich 
der Richt li nie zu er wei tern und nicht ein zu schrän ken.123 Eine sol che Ein schrän kung kann 
dem Ge mein schafts ge setz ge ber auch nicht unter stellt wer den, ist doch die Ziel set zung 
der Mut ter-Toch ter-RL schlech ter dings die Ver mei dung der ju ris ti schen und wirt schaft-
li chen Dop pel be steue rung grenz über schrei ten der Aus schüt tun gen zwi schen Mut ter- und 
Toch ter ge sell schaft in der Ge mein schaft;124 diese Ziel set zung würde al ler dings ge ra dezu 
ins Gegen teil ver kehrt, wenn die Richt li nie – un ge ach tet all fäl li ger bi- oder uni la te ra ler 
Ent las tungs me cha nis men – eine er neute Be steue rung der be reits auf Ebene der Toch ter ge-
sell schaft be steuer ten Unter neh mens ge winne in Form der be schränk ten Steuer pfl icht der 
Mut ter ge sell schaft im Staat der Toch ter ge sell schaft und eine un ent las tete Er fas sung bei 
der Mut ter ge sell schaft in de ren An säs sig keits staat ge stat ten würde,125 selbst wenn dies den 

utes to its par ent through a per ma nent es tab lish ment that is not sit u ated in a Member State“. 
Die deut sche Um set zung schließt sol che Dritt staa ten si tua tio nen nun mehr auch aus drück lich von 
der Quel len steuer frei heit aus; siehe § 43b Abs 1 Satz 1 iVm Abs 2a dEStG idF EUR LUmsG und 
dazu zB Wied in Blü mich, EStG95 (2007) § 43b Rz 31 f.

119 So zB Tum pel, Har mo ni sie rung der di rek ten Unter neh mens be steue rung in der EU (1994) 263 f; 
Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f); Bul lin ger, IStR 2004, 406 (408); Ei cker in Burg ers/Cot tani 
(Hrsg), Permanent Es ta blish ments, Chapter 5.2.; Thöm mes/Nak hai in Thöm mes/Fuks (Hrsg), 
EC Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 36.

120 García Prats, ET 1995, 179 (180); Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (168).
121 Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (493); siehe auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (168 f).
122 Siehe für den Fall ei ner „zwi schen ge schal te ten“ EU-Be triebs stätte noch mals oben III.1.1. mwN.
123 So deut lich auch Pkt 8 der Prä am bel der Richt li nie 2003/123/EG des Ra tes vom 22. De zem ber 

2003 zur Än de rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- 
und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, ABl L 7/41 ff (13. 1. 2004).

124 Hinzuweisen ist frei lich dar auf, dass es bei ei ner sol chen Drei-Län der-Si tua tion mit Dritt staats-
be triebs stätte zu ei ner un ent las te ten Dop pel be steue rung der Unter neh mens ge winne durch die 
Be steue rung im – nicht durch das Ge mein schafts recht ge bun de nen – Be triebs stät ten staat kom-
men kann, so fern nicht der Staat der Mut ter ge sell schaft im na tio na len Recht oder im Ab kom-
mens recht eine Ent las tung vor sieht. Für ei nen Ver such, die ses Re ge lungs va kuum der Richt li nie 
durch die Ka pi tal ver kehrs frei heit „auf zu fül len“, siehe Za notti, ET 2004, 535 (536 ff und 544).

125 Ebenso Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (168 f).
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Preis mit sich bräch te, dass die Quel len steuer be freiung – je nach Ab kom mens rechts lage 
– letzt lich den Be triebs stät ten staat be güns ti gen würde.126 Be stä tigt wird diese Aus le gung 
teleo lo gisch auch durch Art 1 Abs 8 der Zin sen-Li zenz ge büh ren-RL, der Zah lun gen an 
Dritt staats be triebs stät ten aus ihrem An wen dungs be reich aus nimmt; dies ist bei Zinsen und 
Lizenzgebühren schon des halb ver ständ lich, weil ein Ver zicht auf eine Quel len be steue-
rung in die sem Fall dazu füh ren wür de, dass die Zah lun gen re gel mä ßig nicht nur in der Ge-
mein schaft ab zugs fä hig wä ren, son dern – zB bei ab kom mens recht li cher Be freiung der Be-
triebs stät ten ge winne – auch nicht beim Emp fän ger in der Ge mein schaft be steuert wür den. 
Eine sol che Ge fahr be steht frei lich bei Aus schüt tun gen nicht, wur den doch die zu grunde 
lie gen den Unter neh mens ge winne be reits auf Ebene der Toch ter ge sell schaft be steuert.127

1.3. Be hand lung im ös ter rei chi schen Steuer recht

Der nun mehr durch die Er gän zung des drit ten Teil stri ches des Art 1 Abs 1 ge for der ten 
Gleich stel lung von in der Ge mein schaft ge le ge nen Be triebs stät ten mit EU-Mut ter ge sell-
schaf ten im Be triebs stät ten staat ist Ös ter reich be reits 1994 durch das EU-An pas sungsG128 
zu vor ge kom men. Denn ob wohl nach § 21 Abs 1 Z 1 KStG die Be tei li gungs er trags be-
freiung des § 10 KStG für beschränkt steuerpfl ichtige Körperschaften grundsätzlich nicht 
anzuwenden ist, wurde den Anregungen des Schrifttums129 folgend durch § 21 Abs 1 Z 2a 
KStG die Anwendung des nationalen und internationalen Schachtelprivilegs des § 10 
KStG „sinngemäß“ auf Situationen ausgedehnt, in denen die Beteiligung einer österreichi-
schen Betriebsstätte einer EU-Ge sell schaft zuzurechnen ist.130 Die Begründungen für die 
damals vorgenommene Einbeziehung von Betriebsstätten variieren allerdings: Während 
hierfür überwiegend die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit in Avoir 
Fi scal genannt wurde,131 be grün de ten die Ma te ria lien dies hin gegen mit den Vor ga ben der 
Mut ter-Toch ter-RL,132 de ren An wen dung auf Be triebs stät ten nach da ma li gem Stand al ler-
dings höchst um strit ten war.133

Nicht ex pli zit an ge spro chen sind im ös ter rei chi schen Steuer recht je doch der ar tige Drei-
Län der-Si tua tio nen aus dem Blick win kel der Mut ter- oder Toch ter ge sell schaft. § 94a EStG 
sieht eine Ka pi tal ertrag steuer be freiung für Aus schüt tun gen dann vor, wenn an der ös ter-
rei chi schen Toch ter ge sell schaft eine EU-Mut ter ge sell schaft „nach weis lich in Form von 
Ge sell schafts an tei len un mit tel bar zu min des tens ei nem Zehn tel be tei ligt ist“. Ge ne rel ler 
Kon sens ist hier, dass auch eine Be tei li gung, die über eine in ei nem an de ren Mit glied staat 
ge le gene Be triebs stätte ei ner EU-Mut ter ge sell schaft ge hal ten wird, als „un mit tel bare“ Be-

126 Die sen As pekt be tont Tum pel, Har mo ni sie rung der di rek ten Unter neh mens be steue rung in der 
EU (1994) 264; siehe auch Sass, 18 Tax Plan ning Int’l Rev. 3 (7) (May 1991).

127 Siehe dazu auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170); Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (493 f 
m FN 38).

128 BGBl 681/1994.
129 Tum pel, Har mo ni sie rung der di rek ten Unter neh mens be steue rung in der EU (1994) 392 f.
130 Siehe dazu und zu Zu rech nungs fra gen Rz 1462 KStR 2001; wei ters zB Quant schnigg, ÖStZ 

1994, 249 (250); Zöch ling/Kirch mayr, ÖStZ 1994, 366 (370); Tum pel, IStR 1995, 113 (114); 
Deutsch, ÖStZ 1995, 458 (461); Wid halm in Gass ner/Lang/Lech ner (Hrsg), Ös ter reich – Der 
steuer recht li che EU-Nach bar (1996) 89 (105). Dies bedeutet freilich, dass von § 21 Abs 1 Z 2a 
richtlinienkonform alle von der Mutter-Tochter-RL erfassten Gesellschaften angesprochen 
sind, und nicht bloß jene, die einer österreichischen Gesellschaft vergleichbar sind; aA Bauer/
Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 42.3.

131 So Rz 1462 KStR 2001; Bau er/Quant schnigg/Schell mann/We rilly, KStG (1998) § 21 Tz 16; 
siehe auch Zöch ling/Kirch mayr, ÖStZ 1994, 366 (370).

132 ErlRV 1701 BlgNR XVIII. GP, 7.
133 Dazu oben III.1.1.
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tei li gung an zu se hen ist und da her die Quel len steuer be freiung des § 94a EStG auch auf 
die ge mein schafts in terne Drei-Län der-Si tua tion An wen dung fi n det.134 Denn ei ner seits ist 
eine sol che Be tei li gung in den Bü chern des Stamm hau ses aus zu wei sen und die sem da mit 
di rekt zu zu rech nen,135 an de rer seits ge hen auch an dere Be stim mun gen des ös ter rei chi schen 
Steuer rechts deut lich von die ser Sicht weise aus.136 In so fern ent spricht § 94a EStG auch 
den Vor ga ben der Mut ter-Toch ter-RL.137 Vice versa fi n det für den Fall, dass eine ös ter-
rei chi sche Mut ter ge sell schaft Aus schüt tun gen über eine EU-Be triebs stätte be zieht, § 10 
Abs 2 KStG An wen dung.138 So fern frei lich die Be triebs stät ten ge winne oh ne hin ab kom-
mens recht lich be freit sind, wird es des Schach tel pri vi legs ty pi scher weise nicht be dür fen.

Frag lich ist al ler dings, ob § 94a EStG bzw § 10 Abs 2 KStG auch dann An wen dung fi n-
den kön nen, wenn die Be triebs stätte in ei nem Dritt staat be le gen ist. Geht man da von aus, 
dass die Be tei li gung über eine Be triebs stätte oh ne hin eine „un mit tel bare“ ist, dürfte an 
der An wen dung der Ent las tungs be stim mun gen wohl kein Zwei fel be ste hen. Denn an ders 
als der deut sche Ge setz ge ber139 hat der ös ter rei chi sche Ge setz ge ber kei ner lei Ein schrän-
kung für die Quel len steuer frei heit in § 94a EStG vor ge se hen und in § 10 Abs 2 dar über 
hin aus so gar das Un mit tel bar keits er for der nis auf ge ge ben und da mit so gar Be tei li gun gen 
über Per so nen ge sell schaf ten in sei nen An wen dungs be reich ein be zo gen.140 Auch eine Aus-
le gung der Mut ter-Toch ter-RL spricht für das Er for der nis ei ner Quel len steuer frei heit in 
Drei-Län der-Si tua tio nen mit Dritt staats be triebs stätte.141 Es ent spricht da her uE den Vor ga-
ben der Mut ter-Toch ter-RL, wenn die An wend bar keit des § 94a EStG auf sol che Si tua tio-
nen so wohl vom BMF142 als auch im Schrift tum143 be jaht wird.

134 Siehe insb Pkt 1 des Pro to kol les Au ßen steuer recht und Inter na tio na les Steuer recht 2006, BMF-
010221/0626-IV/4/2006 (1. 12. 2006); ebenso Kirch mayr in Do ralt, EStG8 (2004) § 94a Tz 17; 
Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f); all ge mein zum Kri te rium der Un mit tel bar keit Bla sina, SWI 2002, 
171 (171 f mwN). Siehe zur An wen dung des § 94a EStG bei Be tei li gun gen über Per so nen ge sell-
schaf ten vor al lem EAS 2530 = SWI 2005, 458, und nach fol gend auch noch EAS 2807 = SWI 
2007, 102, Rz 728 KStR 2001 so wie Pkt 1 des Pro to kol les Au ßen steuer recht und Inter na tio na les 
Steuer recht 2006, BMF-010221/0626-IV/4/2006 (1. 12. 2006); dazu aus führ lich auch Bend lin-
ger/G. Kofl  er, ÖStZ 2005/791, 332 ff, und ÖStZ 2005/897, 412 f.

135 Tum pel, Har mo ni sie rung der di rek ten Unter neh mens be steue rung in der EU (1994) 263; Hirsch-
ler, Rechts form pla nung im Kon zern (2000) 55; Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f).

136 Siehe zB § 9 Abs 4 TS 1 KStG.
137 Zu den mög li chen pri mär recht li chen Be den ken gegen Min dest be tei li gungs höhe und -dauer 

siehe zB W. Lou kota, SWI 2004, 504 (504 ff), und auf die An rech nung im An säs sig keits staat 
ab stel lend H. Lou kota, SWI 2006, 13 (13 ff); aus führ lich zur Frage der ge mein schafts recht li chen 
Kon se quen zen ei ner An rech nungs ver pfl ich tung siehe G. Kofl  er, Dop pel be steue rungs ab kom men 
und Eu ro päi sches Ge mein schafts recht (2007) 564 ff.

138 Dies wird auch da durch deut lich, dass diese Be stim mung so gar bei Zwi schen schal tung ei ner 
Mit unter neh mer schaft an wend bar wä re; siehe Rz 557 KStR 2001.

139 § 43b Abs 1 Satz 1 iVm Abs 2a dEStG id F EUR LUmsG; dazu zB Wied in Blü mich, EStG95 
(2007) § 43b Rz 31 f.

140 Dazu Rz 557 KStR 2001.
141 Soeben oben III.1.2.
142 Pkt 1 des Pro to kol les Au ßen steuer recht und Inter na tio na les Steuer recht 2006, BMF-

010221/0626-IV/4/2006 (1. 12. 2006): „Nach dem Wort laut des § 94a EStG 1988 wird eine 
un mit tel bare Be tei li gung der EU-Ge sell schaf ten an den ös ter rei chi schen Toch ter ge sell schaf ten 
ver langt. Diese Un mit tel bar keit ist [. . .] ge ge ben, wenn [die Be tei li gung] über eine zwi schen-
ge schal tete Betriebstätte ge hal ten wird (in wel chem Staat sich diese Betriebstätte auch im mer 
be fi n den mag!)“. In kon se quent er scheint es je doch, bei Per so nen ge sell schafts be triebs stät ten 
dar auf ab zu stel len, dass die Be tei li gungs hal tung über eine im EU-Raum ge le gene Personenge-
sellschaftsbetriebstätte er folgt; so aber EAS 2530 = SWI 2005, 458, und nach fol gend auch Pkt 1 
des Pro to kol les Au ßen steuer recht und Inter na tio na les Steuer recht 2006, BMF-010221/0626-
IV/4/2006 (1. 12. 2006).

143 Kirch mayr in Do ralt, EStG8 (2004) § 94a Tz 18; aA Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f m FN 10).
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2.  Die Sand wich si tua tion: Mut ter- und Toch ter ge sell schaft im 
sel ben Mit glied staat mit zwi schen ge schal te ter ex tra ter ri to ria ler 
Be triebs stätte

2.1. Sand wich struk tu ren mit ei ner Be triebs stätte in ei nem Mit glied staat

Bereits der Name der Mut ter-Toch ter-RL in di ziert, dass sie auf ein ge mein sa mes 
„Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten“ 
ab zielt. Die ses grenz über schrei tende Ele ment der An säs sig keit der bei den Ge sell schaf-
ten in unter schied li chen Mit glied staa ten kommt auch in Art 3 zum Aus druck, wo die 
Mut ter ge sell schaft als eine Ge sell schaft de fi  niert wird, die eine Be tei li gung am „Ka pi-
tal ei ner Ge sell schaft ei nes an de ren Mit glied staats hält“. Die Än de rungsRL hat die ses 
Sys tem al ler dings in so weit mo di fi  ziert, als nun mehr das grenz über schrei tende Ele ment 
auch durch die Exis tenz ei ner Be triebs stätte in ei nem an de ren Mit glied staat her ge stellt 
wer den kann, selbst wenn Mut ter- und Toch ter ge sell schaft im sel ben Mit glied staat an säs-
sig sind (Abbildung 3).144 Sol cher art macht auch die Prä am bel deut lich, dass die Be hand-
lung der Be triebs stätte als Qua si-Mut ter ge sell schaft auch für den Fall gel ten soll, „dass 
eine Mut ter ge sell schaft und ihre Toch ter ge sell schaft in dem sel ben Mit glied staat an säs sig 
sind, wäh rend sich die Betriebstätte in ei nem an de ren Mit glied staat be fi n det“.145 Der ar tige 
„Sand wich struk tu ren“ bzw „Mäan der-Struk tu ren“146 fal len da mit in den An wen dungs be-
reich der Richt li nie.

Abbildung 3

Um die ses Er geb nis auf ei ner steuer tech ni schen Ebene zu er rei chen, be durfte es zu-
nächst ei ner Neu de fi  ni tion des Mut ter-Toch ter-Ver hält nis ses: Dem ent spre chend sieht 
Art 3 Abs 1 zwei ter Satz vor, dass als Mut ter ge sell schaft „eben falls“ eine Ge sell schaft 
ei nes Mit glied staa tes gilt, wenn die Be tei li gung an ei ner Toch ter ge sell schaft „des sel ben 
Mit glied staats“ „ganz oder teil weise von ei ner in ei nem an de ren Mit glied staat ge le ge-
nen Betriebstätte der erst ge nann ten Ge sell schaft ge hal ten wird“. Die Richt li nie fi n giert 
dem nach das grenz über schrei tende Ele ment der An säs sig keit der bei den Ge sell schaf ten 
in unter schied li chen Mit glied staa ten über die Belegenheit der Be triebs stätte in ei nem an-

144 Siehe die Er läu te run gen zu Art 1 Abs 1 des Vor schla ges für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de-
rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter-
ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, KOM(2003)462 endg, so wie oben II.2.2. zu den 
Arbei ten im Rat. Aus dem Schrift tum etwa Za notti, ET 2004, 535 (543); Thöm mes/Nak hai in 
Thöm mes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 19.

145 Pkt 8 der Prä am bel der Richt li nie 2003/123/EG des Ra tes vom 22. De zem ber 2003 zur Än de-
rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter-
ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, ABl L 7/41 ff (13. 1. 2004).

146 Siehe zu die sem Ter mi nus Jesse, IStR 2005, 151 (154).

 



Steuern im Gemeinschaftsrecht, Festschrift für Wolfgang Nolz, Wien 2008 75

Be triebs stät ten in der Mut ter-Toch ter-Richt li nie

de ren Mit glied staat.147 Die sem Grund ge dan ken fol gend er öff net auch der vierte Teil strich 
des Art 1 Abs 1 den An wen dungs be reich der Quel len steuer frei heit des Art 5 „auf Ge-
winn aus schüt tun gen von Ge sell schaf ten die ses Staa tes an in ei nem an de ren Mit glied staat 
ge le gene Betriebstätten von Ge sell schaf ten die ses Mit glied staa tes [Anm: des Staa tes der 
Toch ter ge sell schaft], de ren Toch ter ge sell schaf ten sie sind“.148 Vice versa trifft den An säs-
sig keits staat der Mut ter ge sell schaft die Ent las tungs ver pfl ich tung nach Art 4, zu mal der 
erste Teil strich des Art 1 Abs 1 „Ge winn aus schüt tun gen, die Ge sell schaf ten die ses Staa tes 
von Toch ter ge sell schaf ten ei nes an de ren Mit glied staats zu fl ie ßen“ er fasst und diese Si tua-
tion durch Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz fi n giert wird.149 Zur voll stän di gen Ent las tung von 
der wirt schaft li chen Dop pel be las tung be durfte es auch ei ner Ent las tungs ver pfl ich tung im 
Be triebs stät ten staat. Dies wird durch den drit ten Teil strich des Art 1 Abs 1 er reicht, der 
dem Be triebs stät ten staat die Ver pfl ich tung zur An wen dung der Richt li nie „auf Ge winn-
aus schüt tun gen, die in die sem Staat ge le ge nen Betriebstätten von Ge sell schaf ten an de rer 
Mit glied staa ten von ihren Toch ter ge sell schaf ten ei nes an de ren Mit glied staa tes“ zu fl ie ßen, 
auf er legt; ma te riell folgt die Ent las tungs ver pfl ich tung so dann aus Art 4.150

Im Schrift tum war be reits vor den Än de run gen ar gu men tiert wor den, dass diese Lö sung 
auch über die Grund frei hei ten des EG-Ver tra ges er reich bar ge we sen sei.151 Wenn gleich 
dies im Lichte der Recht spre chung des EuGH in Avoir Fi scal und Saint-Go bain für die 
Ent las tungs ver pfl ich tung des Be triebs stät ten staa tes durch aus zu trifft, kann diese Fol ge-
rung uE für den Quel len steuer ver zicht des Staa tes der Toch ter ge sell schaft nicht über zeu-
gen. Dies würde näm lich vor aus set zen, dass der Staat der Toch ter ge sell schaft dem Um-
stand Rech nung tra gen muss, dass der Be triebs stät ten staat durch das Ge mein schafts recht 
ge zwun gen ist, Be triebs stät ten von EU-Ge sell schaf ten an säs si gen Toch ter ge sell schaf ten 
gleich zu stel len.152 Wenn gleich eine sol che Sicht weise für Fra gen der ab kom mens recht li-
chen Quel len steuer re duk tion rechts po li tisch schon lange ge for dert wurde,153 wird de lege 
lata zu Recht vor ge bracht, dass sich die Nie der las sungs frei heit in so fern nicht gegen den 
Quel len staat richte und die ser da her nicht ver pfl ich tet sei, auf seine Quel len be steue rung 
zu ver zich ten.154 Es ist da her zu be grü ßen, dass die Richt li nie die Frage des Quel len steuer-
ver bots nun mehr aus drück lich re gelt, wenn gleich aus den Arbei ten im Rat nicht deut lich 
her vor geht, ob sich die Mit glied staa ten we gen ei ner be fürch te ten Frik tion mit der Recht-
spre chung des EuGH zu die ser Er wei te rung ent schlos sen ha ben.155

147 Siehe auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170).
148 Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (169); Bul lin ger, IStR 2004, 406 (408); Za notti, ET 2004, 493 

(503); Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (490); Thöm mes/Nak hai in Thöm mes/Fuks (Hrsg), EC 
Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 33.

149 Siehe auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170); Bul lin ger, IStR 2004, 406 (408).
150 Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (167); Bul lin ger, IStR 2004, 406 (408); siehe auch Er läu te run-

gen zu Art 1 Abs 1 des Vor schla ges für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 
90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver-
schie de ner Mit glied staa ten, KOM(2003)462 endg.

151 Siehe insb Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (165 f und 169); in diese Rich tung wohl auch Bul lin-
ger, IStR 2004, 406 (408).

152 Siehe zum Pro blem auch Cor de we ner, Eu ro päi sche Grund frei hei ten und na tio na les Steuer recht 
(2002) 689 ff; Lang, Wo hin geht das Inter na tio nale Steuer recht? IStR 2005, 289 (294).

153 Rädler, Tax treaties and the in ter nal mar ket (Annex 6), in: Com mis sion of the Eu ro pean Com mu-
ni ties (Hrsg), Report of the Com mit tee of Independent Experts on Com pany Taxation – Rud ing 
Report (1992) 371 (373).

154 Siehe dazu mwN zu den ver tre te nen An sich ten und Lö sungs vor schlä gen G. Kofl  er, Dop pel be-
steue rungs ab kom men und Eu ro päi sches Ge mein schafts recht (2007) 451 ff, insb 474 ff mwN.

155 Siehe dazu oben II.2.2. so wie insb den Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ 
(Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 2003), 14.
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Abbildung 4

Al ler dings sind auch „Sand wich si tua tio nen“ in ner halb der Ge mein schaft nicht frei von 
Inter pre ta tions fra gen. Aus Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz geht zu nächst klar her vor, dass 
die er for der li che Min dest be tei li gung durch eine Kom bi na tion der di rek ten Be tei li gung der 
Mut ter- an der Toch ter ge sell schaft und der Be tei li gung über eine Be triebs stätte er reicht 
wer den kann.156, 157 Diese Aus le gung dürfte auch weit ge hend un strit tig sein.158 An den 
Fall ei ner sol cher art auf ge teil ten Be tei li gung knüpft sich frei lich die Fra ge, wie je ner Teil 
der Di vi dende zu er fas sen ist, der di rekt von der Toch ter- an die Mut ter ge sell schaft fl ießt 
(Abbildung 4).159 Dem Wort laut und der Ziel set zung der Richt li nie ent spricht es hier, die 
Quel len steuer frei heit nur auf die von der Be triebs stätte ge hal te nen An teile und die dar auf 
ent fal lende Aus schüt tung an zu wen den, für die di rekt ge hal tene Be tei li gung aber das na tio-
nale Steuer recht zur An wen dung zu brin gen;160 so fern die ses keine Quel len steuer frei heit, 
son dern zB eine Quel len be steue rung mit An rech nungs- oder Rück er stat tungs ver fah ren 
vor sieht, unter liegt der „in län di sche“ Teil der Di vi den den frei lich ei nem Li qui di täts nach-
teil, der durch aus als Fall der In län der dis kri mi nie rung an ge se hen wer den könnte.161

2.2. Sand wich struk tu ren mit ei ner Be triebs stätte in ei nem Dritt staat

Der Hin ter grund für die Aus deh nung der Richt li nie auf ge mein schafts in terne „Sand-
wich struk tu ren“ liegt in der Er kennt nis der Mit glied staa ten, dass de ren Er fas sung aus 
Grün den der Nicht dis kri mi nie rung wün schens wert oder – vor dem Hin ter grund der Recht-
spre chung des EuGH – so gar ge bo ten ist.162 Schon teleo lo gisch be steht da her kein Be darf, 
auch Sand wich struk tu ren mit Dritt staats be triebs stät ten (Abbildung 5) zu er fas sen, liegt 
doch hier aus der Per spek tive der Richt li nie grund sätz lich ein rein in ter ner Sach ver halt 

156 Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz spricht deut lich von ei ner Be tei li gung, die „ganz oder teil weise von 
ei ner in ei nem an de ren Mit glied staat ge le ge nen Betriebstätte der erst ge nann ten Ge sell schaft 
ge hal ten wird“; wie hier auch Jesse, IStR 2005, 151 (154 und 157).

157 Freilich wird hier die ge spal tene Zu ord nung auf grund des ge for der ten funk tio na len Zu sam men-
han ges ei nem er höh ten Be grün dungs be darf unter lie gen; siehe zu die ser Pro ble ma tik im deut-
schen Steuer recht Jesse, IStR 2005, 151 (157).

158 Auch die De le ga tio nen sind von die ser Sicht weise aus ge gan gen; siehe etwa die Bei spiele im 
Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 
2003), 11 ff, so wie den Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue-
rung), 13187/03 (2. 10. 2003), 11 f.

159 Die Ab bil dung geht be reits von dem ab 1. 1. 2009 gel ten den Min dest be tei li gungs aus maß von 
10% aus.

160 Zu die ser Lö sung in Deutsch land siehe Jesse, IStR 2005, 151 (157).
161 So etwa Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (490 f).
162 Siehe zu den Be ra tun gen der De le ga tio nen oben II.2.2.
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vor;163 dem ent spre chend wurde diese Si tua tion auch durch die Än de rungsRL nicht in den 
An wen dungs be reich ein be zo gen, zu mal ei ner seits der vierte Teil strich des Art 1 Abs 1 
dar auf ab stellt, dass die Be triebs stätte in ei nem an de ren Mit glied staat be le gen ist, und 
an de rer seits Art 3 Abs 1 zwei ter Satz das grenz über schrei tende Ele ment nur für den Fall 
fi n giert, dass eine „in ei nem an de ren Mit glied staat ge le ge ne Betriebstätte“ in vol viert ist. 
Un strit tig ist da her die Sand wich struk tur mit ei ner Dritt staats be triebs stätte nicht vom An-
wen dungs be reich der Richt li nie er fasst.164 Eine Ent las tung von der Mehr fach be steue rung 
kann al len falls auf uni- oder bi la te ra ler Ebene er fol gen.165

Abbildung 5

2.3. Be hand lung im ös ter rei chi schen Steuer recht

Während das ös ter rei chi sche Steuer recht im Falle ei ner Belegenheit der Be triebs stätte 
in Ös ter reich we gen § 21 Abs 1 Z 2a KStG auch hier zu einer richt li nien kon for men Ent-
lastung auf Ebene der Betriebsstätte führt,166 fi ndet sich für diese Situation aus der Per-
spektive der österreichischen Tochter- und Muttergesellschaft keine explizite Regelung. 
Dies würde uE prima vista zur Anwendung des § 94 Z 2 EStG auf Ebene der Tochterge-
sellschaft und des § 10 Abs 1 KStG auf Ebene der Muttergesellschaft führen. Im Hinblick 
auf die Muttergesellschaft steht dies durchaus in Einklang mit den Vorgaben der Mut ter-
Toch ter-RL, führt doch die nationale Schach tel be freiung nach § 10 Abs 1 KStG jedenfalls 
auch in jenen Situationen zu einer Entlastung von laufenden Ausschüttungen, die auch 
von der – die Richtlinie umsetzenden – internationalen Schach tel be freiung des § 10 Abs 2 
KStG erfasst wären.167

163 Selbst wenn Dis kri mi nie rungs ver bote in an de ren Ab kom men an wend bar wä ren oder man die Ka-
pi tal ver kehrs frei heit des Art 56 EG hier für an wend bar hielte (zum Ver hält nis zur Nie der las sungs-
frei heit und der ent spre chen den Ein en gung ihres An wen dungs be rei ches siehe zB Cor de we ner/G. 
Kofl  er/Schind ler, ET 2007, 107 ff), würde sich dar aus uE prin zi piell we der eine Ver pfl ich tung zur 
Quel len steuer be freiung noch zur Steuer ent las tung er ge ben (dies für die Drei-Län der-Si tua tion 
im Hin blick auf Art 56 EG aber zu min dest er wä gend Bro ke lind, ET 2003, 451 [452]); eine sol che 
könnte nur über ei nen um fas sen den ge mein schafts recht li chen Grund satz der Rechts form neu trali-
tät be grün den wer den, der si cher aus dem der zei ti gen Stand der Recht spre chung aber nicht ein mal 
für ge mein schafts in terne Si tua tio nen ein wand frei ab lei ten lässt; dazu G. Kofl  er, Dop pel be steue-
rungs ab kom men und Eu ro päi sches Ge mein schafts recht (2007) 451 ff mwN.

164 Siehe zB Thömmes/Nak hai in Thömmes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 
Tz 37.

165 Für ei nen Ver such, die Ka pi tal ver kehrs frei heit im Hin blick auf eine Ent las tung bei der Mut ter-
ge sell schaft zu ak ti vie ren, siehe Za notti, ET 2004, 535 (544 iVm 536 ff).

166 Dazu be reits oben III.1.3., wo bei an zu mer ken ist, dass diese Be stim mung nicht dar auf ab stellt, 
in wel chem Mit glied staat die Toch ter ge sell schaft an säs sig ist und da her deut lich auch die „Sand-
wich si tua tion“ er fasst.

167 Überdies er fasst § 10 Abs 1 KStG man gels Min dest be tei li gungs höhe und Min dest be tei li gungs-
dauer auch Si tua tio nen, in denen we der nach der Richt li nie noch nach § 10 Abs 2 KStG eine Ent-
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Pro bleme be rei tet je doch die Per spek tive der Toch ter ge sell schaft. Eine Quel len steuer-
frei heit nach § 94 Z 2 EStG setzt näm lich eine un mit tel bare Be tei li gung von zu min dest 
25% vor aus, wäh rend die Mut ter-Toch ter-RL schon bei ei ner ge rin ge ren Be tei li gung 
eine Quel len steuer frei heit for dert;168 eine An wen dung des § 94 Z 2 EStG würde da her 
bei Be tei li gun gen unter 25% auf grund des so dann vor zu neh men den Ka pi tal ertrag steuer-
ab zu ges mit nach fol gen der An rech nung oder Rück er stat tung zu Li qui di täts nach tei len 
füh ren und klar dem Quel len steuer ver bot der Richt li nie wi der spre chen. Es ist da her 
uE er for der lich, § 94a EStG zu Guns ten des Steuer pfl ich ti gen richt li nien kon form da-
hin ge hend zu inter pre tie ren, dass der Ter mi nus „aus län di sche Ge sell schaft“ in § 94a 
Abs 1 Z 3 EStG im Lichte des Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz der Richt li nie auch die 
in ei nem an de ren Mit glied staat be le gene Be triebs stätte in „Sand wich struk tu ren“ er fasst. 
Dem ent spre chend ist auch in sol chen Si tua tio nen Quel len steuer frei heit nach § 94a EStG 
zu ge wäh ren, so fern dies für den Steuer pfl ich ti gen zu ei ner güns ti ge ren Be hand lung als 
die An wen dung des § 94 Z 2 EStG führt.169 Eine der ar tige richt li nien kon forme Inter-
pre ta tion er streckt sich so dann frei lich nicht auf „Sand wich struk tu ren“ mit Dritt staats be-
triebs stät ten, zu mal sol che Si tua tio nen von vorn her ein nicht in den An wen dungs be reich 
der Richt li nie fal len.170

3.  Die vor ge la gerte Be triebs stät te: Toch ter ge sell schaft und 
Be triebs stätte im sel ben Mit glied staat mit aus län di scher 
Mut ter ge sell schaft

3.1. Die vor ge la gerte Be triebs stätte in der Mut ter-Toch ter-Richt li nie

Eine wei tere Kon stel la tion kann darin be ste hen, dass die Mut ter- und die Toch ter ge-
sell schaft zwar in ver schie de nen Mit glied staa ten an säs sig sind, die di vi den den emp fan-
gende Be triebs stätte aber im Staat der Toch ter ge sell schaft be le gen ist (Abbildung 6).171 
Eine sol che Si tua tion würde tech nisch zwei fels frei in den An wen dungs be reich der Richt-
li nie fal len, er folgt doch eine Aus schüt tung von der Ge sell schaft ei nes Mit glied staa tes 
an eine qua li fi  zierte Mut ter ge sell schaft iSd Art 2 und 3 in ei nem an de ren Mit glied staat; 
das Re gel werk der Mut ter-Toch ter-RL scheint hier also den An wen dungs be reich der ers-
ten bei den Teil stri che des Art 1 Abs 1 iVm Art 4 und 5 zu er öff nen. Diese Sicht weise 
wurde auch von Tei len des Schrift tums172 und von der Kom mis sion173 ver tre ten. Be reits 
das äl tere Schrift tum hat aber auch dar auf auf merk sam ge macht, dass es in ei ner sol chen 
Si tua tion aus ei ner inter na tio nal-steuer recht li chen Per spek tive des Staa tes der Toch ter-
ge sell schaft am inter na tio na len Ka pi tal fl uss fehle, und die ser da her durch Art 5 we der 

las tung zu ge wäh ren wäre (zum mög li chen Ein fl uss der Grund frei hei ten siehe aber zB G. Kof-
ler, Dop pel be steue rungs ab kom men und Eu ro päi sches Ge mein schafts recht [2007] 832 ff mwN). 
Auch der Um stand, dass es bei ei ner An wen dung des § 10 Abs 1 KStG im Unter schied zu § 10 
Abs 2 und 3 KStG zu kei ner Steuer frei heit von Ver äu ße rungs ge win nen kommt, wi der spricht der 
Richt li nie nicht, er fasst doch Art 4 diese Ver äu ße rungs- und Li qui da tions ge winne von vorn her-
ein nicht.

168  15% ab 1. 1. 2007 und 10% ab 1. 1. 2009.
169 So wohl auch Tis sot, GeS 2004, 244 (244 f).
170 Dazu oben III.2.2.
171 Jene Si tua tion, bei der die Be triebs stätte im Staat der Mut ter ge sell schaft be le gen ist, ist zwei fels-

frei von der Richt li nie er fasst, zu mal steuer recht lich be trach tet oh ne hin ein un mit tel ba rer Be zug 
der Di vi den den durch die Mut ter ge sell schaft ge ge ben ist; vgl auch Jesse, IStR 2005, 151 (157).

172 Saß, DB 1990, 2340 (2346); Sass, 18 Tax Planning Int’l Rev. 3 (7) (May 1991).
173 Siehe den Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 

(22. 9. 2003), 13.
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an ei ner Quel len be steue rung noch an der Be steue rung der Be triebs stätte ge hin dert sei 
und diese Be steue rungs rechte auch ab kom mens recht lich re gel mä ßig we gen Art 7 und 10 
Abs 4 OECD-MA wahr ge nom men wer den könn ten.174

Abbildung 6

Ent gegen dem Vor schlag der Kom mis sion175 wurde da her die Er fas sung die ser Si tua tion 
so wohl von den Mit glied staa ten als auch vom Eu ro päi schen Par la ment ab ge lehnt.176 Es soll-
ten „le dig lich grenz über grei fende Di vi den den aus schüt tun gen von der Richt li nie er fasst wer-
den“,177 wes halb der Fall der Belegenheit der Be triebs stätte im Staat der Toch ter ge sell schaft 
folge rich tig der na tio na len Ge setz ge bung vor zu be hal ten sei.178 Dem ent spre chend wurde der 
An wen dungs be reich der Ent las tungs ver pfl ich tung des Be triebs stät ten staa tes aus drück lich 
auf jene Fälle ein ge schränkt, in denen die Be triebs stätte nicht im Staat der Toch ter ge sell-
schaft be le gen ist.179 Diese Ein schrän kung kommt im drit ten Teil strich des Art 1 Abs 1 zum 
Aus druck, der in so fern je nen Mit glied staat, in dem sich so wohl die Toch ter ge sell schaft als 

174 Siehe zB García Prats, ET 1995, 179 (181 f); wei ters auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 
(167); Za notti, ET 2004, 535 (542).

175 Siehe dazu oben II.1. so wie auch Pkt 3.1.4.1. der Stel lung nahme des Eu ro päi schen Wirt schafts- 
und So zial aus schus ses, ABl C 32/118 ff (5. 2. 2004).

176 Siehe be reits oben II.2.1.
177 Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue rung), 12740/03 (22. 9. 

2003), 13.
178 So aus drück lich der Ver merk des Vor sit zes für die Gruppe „Steuer fra gen“ (Di rekte Be steue-

rung), 13510/03 (13. 10. 2003), 2 f, der Be richt über den Vor schlag für eine Richt li nie des Ra tes 
zur Än de rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und 
Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten – Aus schuss für Wirt schaft und Wäh rung, 
A5–0472/2003 (5. 12. 2003), und die Le gis la tive Ent schlie ßung des Eu ro päi schen Par la ments 
zu dem Vor schlag für eine Richt li nie des Ra tes zur Än de rung der Richt li nie 90/435/EWG über 
das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied-
staa ten, P5_TA(2003)0567 (16. 12. 2003). Be grün det wurde dies da mit, dass es sich bei „Zah-
lun gen, die eine Toch ter ge sell schaft an eine Be triebs stätte (ihrer Mut ter ge sell schaft) leis tet, die 
im glei chen Staat be le gen ist wie die Toch ter ge sell schaft, es sich nicht wirk lich um eine grenz-
über schrei tende Trans ak tion [han delt], son dern um Zah lun gen, die al lein dem in ner staat li chen 
Recht unter lie gen“, und da her keine Re ge lung durch die Richt li nie er fol gen sollte.

179 Art 1 Abs 1 drit ter Teil strich iVm Art 3 Abs 1 lit a zwei ter Satz legt dem Be triebs stät ten staat nur 
dann eine Ent las tungs ver pfl ich tung nach Art 4 auf, wenn die Ge winn aus schüt tun gen ei ner Be-
triebs stätte von ei ner Toch ter ge sell schaft „ei nes an de ren Mit glied staa tes als dem der Be triebs-
stätte“ zu fl ie ßen.
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auch die Be triebs stätte be fi n den, aus der Pfl icht ent lässt (arg „Toch ter ge sell schaf ten ei nes 
an de ren Mit glied staa tes als dem der Betriebstätte“).180 Eine all fäl lige Quel len be steue rung 
auf Ebene der Toch ter ge sell schaft181 fällt da her nicht unter Art 5;182 viel mehr wird diese Si-
tua tion als ein rein in ner staat li cher Vor gang be trach tet.183 Die ses Er geb nis er scheint zu min-
dest in so fern kon se quent, als auch die Nie der las sung in Form ei ner Toch ter ge sell schaft zur 
An wen dung des in ner staat li chen Rechts die ses Staa tes füh ren würde.184

Die Prä am bel der Än de rungsRL ver deut licht dem ent spre chend, dass jene „Fäl le, in 
denen Betriebstätte und Toch ter ge sell schaft sich in dem sel ben Mit glied staat be fi n den, von 
dem be tref fen den Mit glied staat – un be scha det der An wen dung der Ver trags grund sätze – 
nach Maß gabe sei nes in ner staat li chen Rechts be han delt wer den“ kön nen.185 Der Hin weis 
auf die An wen dung der „Ver trags grund sätze“ ver deut licht frei lich die auch von meh re ren 
Mit glied staa ten ge se he nen Pro ble me, die das in ner staat li che Recht der Mit glied staa ten im 
Hin blick auf die Grund frei hei ten auf wer fen könnte.186 Tat säch lich muss der Be triebs stät-
ten staat näm lich be reits auf Ba sis des pri mä ren Ge mein schafts rechts seine Be steue rung 
nicht dis kri mi nie rend ge stal ten: Aus der Recht spre chung des EuGH in Avoir Fi scal und 
Saint-Go bain er gibt sich da her zu nächst, dass der Be triebs stät ten staat seine im na tio na len 
Steuer recht vor ge se he nen Be güns ti gun gen – wie bei spiels weise eine Ent las tung von der 
wirt schaft li chen Dop pel be las tung bei kon zern inter nen Di vi den den – auf Be triebs stät ten 
von ge biets frem den EU-Ge sell schaf ten aus zu deh nen hat;187 über dies darf er auch die Be-
steue rung von Aus schüt tun gen der Toch ter ge sell schaft an die Be triebs stätte nicht nach tei-
li ger ge stal ten als die Aus schüt tung an eine ge biets an säs sige Ge sell schaft.188

We der aus dem Text der Richt li nie noch aus der Prä am bel189 geht aber her vor, ob und 
in wie weit der Staat der Mut ter ge sell schaft an die Richt li nie ge bun den ist und da her eine 
Ent las tung nach Art 4 für die Kör per schaft steuer der Toch ter ge sell schaft zu ge wäh ren 
hat. Vie les spricht hier da für, eine Ent las tungs ver pfl ich tung auf Ba sis des ers ten Teil stri-
ches des Art 1 Abs 1 iVm Art 4 an zu neh men, liegt doch aus der Per spek tive des Staa tes 
der Mut ter ge sell schaft ganz klar ein grenz über schrei ten der Vor gang vor.190 Aber auch bei 
die ser Aus le gung zeigt die Richt li nie Schwä chen. Denn selbst eine voll stän dige An wen-

180 Anders Jesse, IStR 2005, 151 (157), der da von aus geht, dass diese Si tua tion we gen Art 1 Abs 1 
vier ter Teil strich nicht be güns tigt sei. Dem ist al ler dings ent gegen zu hal ten, dass der vierte Teil-
strich eine Er wei te rung der Richt li nie auf den Son der fall der ex tra ter ri to ria len Be triebs stätte 
bei im glei chen Mit glied staat an säs si ger Mut ter- und Toch ter ge sell schaft re gelt, nicht aber den 
Grund tat be stand des zwei ten Teil stri ches des Art 1 Abs 1 ein schränkt (siehe oben 1.1. mwN); 
die ser wäre aber dem Wort laut nach wohl auch auf die Si tua tion der Be triebs stätte im Staat der 
Toch ter ge sell schaft an wend bar (siehe zu die ser Sicht weise auch die Nach weise in FN 173 f).

181 Zu „Re pa tri ie rungs steuern“ siehe al ler dings oben III.1.1.
182 So im Er geb nis zB auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (167); Ter ra/Wat tel, Eu ro pean Tax Law4 

(2005) 499 f; Jesse, IStR 2005, 151 (154 und 157); Thöm mes/Nak hai in Thöm mes/Fuks (Hrsg), 
EC Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 34.

183 Siehe be reits García Prats, ET 1995, 179 (181 f).
184 Siehe auch Eng lisch/Schütze, ET 2005, 488 (493).
185 Pkt 8 der Prä am bel der Richt li nie 2003/123/EG des Ra tes vom 22. De zem ber 2003 zur Än de-

rung der Richt li nie 90/435/EWG über das ge mein same Steuer sys tem der Mut ter- und Toch ter-
ge sell schaf ten ver schie de ner Mit glied staa ten, ABl L 7/41 ff (13. 1. 2004).

186 Siehe die Note from the Presidency to the Working Party on Tax Questions – Direct Taxation, 
13793/03 (21. 10. 2003), 6 m FN 1.

187 Siehe spe ziell für diese Si tua tion nur Bul lin ger, IStR 2004, 406 (408), und Ter ra/Wat tel, Eu ro-
pean Tax Law4 (2005) 500.

188 Eben so Ter ra/Wat tel, Eu ro pean Tax Law4 (2005) 500.
189 Diese re fl ek tiert auf den „be tref fen den Mit glied staat“ und spricht da mit of fen bar nur den Staat 

der Toch ter ge sell schaft an, in dem auch die Be triebs stätte be le gen ist.
190 Ter ra/Wat tel, Eu ro pean Tax Law4 (2005) 498 ff; Za notti, ET 2004, 535 (542); ebenso be reits 

García Prats, ET 1995, 179 (181 f); ab leh nend hin gegen Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (167).
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dung der Richt li nie im Staat der Mut ter ge sell schaft in ihrem Zu sam men spiel mit ei ner 
uni la te ra len oder ab kom mens recht li chen Ent las tung der Be triebs stät ten ge winne von der 
ju ris ti schen Dop pel be steue rung à la Art 23 OECD-MA führt nicht in je dem Fall zu ei ner 
zwin gen den Be sei ti gung der wirt schaft li chen Dop pel be las tung.191 So fern näm lich – trotz 
grund frei heits in di zier ter Aus deh nung ei nes na tio na len Ent las tungs me cha nis mus auf die 
Be triebs stätte – eine (teil wei se) Be steue rung der aus den Aus schüt tun gen be ste hen den 
Be triebs stät ten ge winne er folgt, bleibt es ty pi scher weise und un ab hän gig von der Ent las-
tungs me thode bei der Mut ter ge sell schaft bei ei ner Dop pel be steue rung.192 Wenn gleich in 
ei ner sol chen Si tua tion die Ziel set zung der Richt li nie of fen sicht lich nicht er reicht wird, 
wurde dies vom Rat wohl se hen den Au ges in Kauf ge nom men und die mög li che mehr-
fa che Be las tung im Be triebs stät ten staat im pli zit als nicht von der Richt li nie er fass te, rein 
na tio nale Dop pel be las tung an ge se hen.193

3.2. Be hand lung im ös ter rei chi schen Steuer recht

Aus dem Blick win kel des ös ter rei chi schen Steuer rechts ist dem Ge mein schafts recht 
jeden falls in so fern Ge nüge ge tan, als im Fall der vor ge la ger ten Be triebs stätte auf Ebene 
ei ner ös ter rei chi schen Mut ter ge sell schaft § 10 Abs 2 KStG an wend bar ist und auf Ebene 
ei ner ös ter rei chi schen Be triebs stätte eine Ent las tung nach § 21 Abs 1 Z 2a iVm § 10 Abs 1 
KStG gewährt würde; durch diese Entlastung auf Be triebs stät ten ebene ist auch den Grund-
freiheiten entsprochen, wird doch die Betriebsstätte gleich einer Gesellschaft behandelt. 
Komplexer gestaltet sich die steuerliche Behandlung der Ausschüttung der Tochtergesell-
schaft an die Betriebsstätte. Diese ist zwar nicht von der Richtlinie erfasst, doch scheint 
§ 94a EStG auf diesen Fall anwendbar zu sein, besteht doch aus österreichischer Sicht 
eine „unmittelbare“ Beteiligung der ausländischen Muttergesellschaft.194 Eine gefestigte 
Position des BMF fehlt jedoch: So wurde zwar einerseits die Aussage getroffen, dass eine 
Beteiligung über eine Betriebsstätte als „unmittelbar“ iSd § 94a EStG anzusehen ist, un-
abhängig davon, „in wel chem Staat sich diese Betriebstätte auch im mer be fi n den mag“,195 
was womöglich für eine – über die Vorgaben der Mut ter-Toch ter-RL hinausgehende – Er-
fassung auch der Situation einer vorgelagerten Betriebsstätte spricht; andererseits wurde 
nachfolgend – in Übereinstimmung mit der Praxis der anderen Mitgliedstaaten – impli-
ziert, dass aufgrund der Nicht er fas sung dieser Situation durch die Mut ter-Toch ter-RL in 

191 Anders of fen bar Bro ke lind, ET 2003, 451 (452 f), die an merkt, dass im Falle der Be steue rung 
der Di vi den den im Be triebs stät ten staat mit Frei stel lung der Be triebs stät ten ge winne im Staat der 
Mut ter ge sell schaft die Richt li nie nicht not wen dig sei, und ebenso Ei cker in Burg ers/Cot tani 
(Hrsg), Permanent Es ta blish ments, Chapter 5.2, der da von aus geht, dass bei An wen dung ei ner 
der Me tho den des Art 23 OECD-MA „mul tiple ta xa tion of the un der ly ing profi ts“ ver mie den 
würde.

192 Wendet der Staat der Mut ter ge sell schaft die Be freiungs me thode an, bleibt die Dop pel be steue-
rung we gen der Be steue rung der Ge winne der Toch ter ge sell schaft im Rah men der un be schränk-
ter Steuer pfl icht ei ner seits und der Be steue rung der aus den Aus schüt tun gen be ste hen den Be-
triebs stät ten ge win nen im Rah men der be schränk ten Steuer pfl icht der Mut ter ge sell schaft an de-
rer seits be ste hen; kommt es hin gegen im Staat der Mut ter ge sell schaft zu ei ner in di rek ten An-
rech nung der Steuer der Toch ter ge sell schaft auf Ba sis des Art 4 ei ner seits und der Steuer auf die 
aus den Aus schüt tun gen be ste hen den Be triebs stät ten ge winne auf Ba sis des Art 23 OECD-MA 
an de rer seits, so wird oft mals das Steuer sub strat im Staat der Mut ter ge sell schaft nicht aus rei chen 
und sol cher art der An rech nungs höchst be trag eine Ver mei dung der Dop pel be steue rung ver hin-
dern. Siehe auch García Prats, ET 1995, 179 (182).

193 Ebenso auch Za notti, ET 2004, 535 (543).
194 Siehe auch oben III.1.3.
195 Pkt 1 des Pro to kol les Au ßen steuer recht und Inter na tio na les Steuer recht 2006, BMF-010221/0626-

IV/4/2006 (1. 12. 2006).
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teleologischer Reduktion eine Anwendung des § 94a EStG mangels grenzüberschreiten-
den Di vi den den fl us ses ausgeschlossen sei.196 Aber auch eine Entlastung von der Quellen-
besteuerung nach § 94 Z 2 EStG scheint auf den ersten Blick nicht möglich, setzt doch 
diese Bestimmung eine Ausschüttung an eine unbeschränkt steuerpfl ichtige Muttergesell-
schaft voraus;197 die Anwendung des § 94 Z 2 EStG lässt sich uE allerdings über die ge-
meinschaftsrechtliche Niederlassungsfreiheit begründen.198

IV. Re sü mee
Die Er wei te rung der Mut ter-Toch ter-RL auf ge wisse Be triebs stät ten si tua tio nen war 

zwei fels frei ein be grü ßens wer ter und – im Lichte der Recht spre chung des EuGH – auch 
not wen di ger Schritt. Als steuer po li ti scher Mi ni mal kon sens der Mit glied staa ten und auf-
grund der of fen sicht li chen Rück sicht nahme auf die unter schied li chen na tio na len Steuer-
sys teme und Miss brauchs be den ken weist die Richt li nie im Be triebs stät ten be reich aber 
so wohl sprach li che wie auch kon zep tio nelle Schwä chen auf199 und lässt zahl rei che of fen-
sicht li che Pro blem be rei che un ge löst.200 In Er man ge lung ei ner ex pli zi ten Um set zung der 
Än de rungsRL in das ös ter rei chi sche Steuer recht set zen sich frei lich ei nige die ser Aus-
le gungs fra gen im na tio na len Steuer recht fort,201 wäh rend in an de ren Be rei chen mit ei ner 
richt li nien kon for men Inter pre ta tion ge arbei tet wer den muss, um dem Ge mein schafts recht 
Folge leis ten zu kön nen; in so fern wä ren da her Klar stel lun gen durch den Ge setz ge ber oder 
das BMF wün schens wert, die selbst ver ständ lich auch über die Mi ni mal an for de run gen der 
Richt li nie hin aus ge hen kön nen.202

196 EAS 2807 = SWI 2007, 102.
197 Siehe nur Kirch mayr in Do ralt, EStG8 (2004) § 94 Tz 11; Rei chel/Fuchs in Hofs tät ter/Rei chel, 

EStG (Juni 2007) § 94 Tz 1; ebenso be reits Pkt 4 des Er las ses zur „Be steue rung von Ka pi tal erträ-
gen im Rah men der be schränk ten Kör per schaft steuer pfl icht“, AÖF 142/1989; an ders wo mög lich 
EAS 2807 = SWI 2007, 102. Ebenso we nig kann eine Ent las tung auf § 3 Z 2 der Aus lands-KESt 
Ver ord nung, BGBl II 2003/393, ge stützt wer den, zu mal diese le dig lich Aus lands di vi den den iSd 
§ 93 Abs 2 Z 1 lit e EStG er fasst.

198 Siehe be reits oben III.1.1. Ob sich die Anwendung des § 94 Z 2 EStG auch über ab kom mens-
recht li che Be triebs stät ten dis kri mi nie rungs ver bote iSd Art 24 Abs 3 OECD-MA herbeiführen 
lässt, ist deshalb nicht zweifelsfrei, weil der Ka pi tal ertrag steuer ab zug aufgrund der Anrech-
nung- bzw Rückerstattung letztlich nur zu einem Li qui di täts nach teil, nicht aber zu einer hö-
heren Geld zah lungs last führt (zur Frage der diskriminierenden Besteuerung siehe Rust in Vo-
gel/Leh ner, DBA4 [2003] Art. 24 Tz 104). Die bejahende Ansicht (zB Kirch mayr in Do ralt, 
EStG8 [2004] § 94 Tz 13) lässt sich uE auch nicht zwingend aus den Erledigungen des BMF 
(zB EAS 573 = SWI 1995, 345; EAS 2368 = SWI 2003, 537) ableiten, zumal diese die Frage 
der Gewährung des Schachtelprivilegs auf Ebene der Betriebsstätte, nicht aber die Frage der 
Steuererhebung betreffen. Zur Anwendung des § 94 Z 2 EStG bedürfte es daher allenfalls einer 
„europarechtskonformen“ Auslegung eines ab kom mens recht li chen Be triebs stät ten dis kri mi nie-
rungs ver bo tes.

199 So zB die un klare Be deu tung der Sub ject-to-Tax-Klau sel des Art 2 Abs 2 (dazu oben II.3.3.).
200 Wie zB die Frage ei ner Re pa tri ie rungs steuer im Be triebs stät ten staat und das Ver hält nis zwi-

schen dem Staat der Mut ter ge sell schaft und dem Be triebs stät ten staat im Hin blick auf eine Ent-
las tung der al len falls vom Be triebs stät ten staat er ho be nen Steuer (siehe dazu III.1.1.) oder Fra-
gen der Quel len steuer frei heit und Ent las tung in Dritt staats be triebs stät ten si tua tio nen (siehe dazu 
III.1.2.).

201 Auch die in Re ak tion auf die Än de rungsRL er folgte An pas sung des § 94a EStG durch das 
 Ab g ÄG 2004, BGBl I 2004/180, sah le dig lich eine Ab sen kung der Min dest be tei li gung auf 10% 
unter Ver zicht auf das Re zi pro zi täts er for der nis vor, be fasste sich je doch nicht mit Be triebs stät-
ten si tua tio nen.

202 Zur „Über er fül lung“ von Richt li nien vor ga ben siehe zB G. Kofl  er, Dop pel be steue rungs ab kom-
men und Eu ro päi sches Ge mein schafts recht (2007) 828 ff mwN.


