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I. Einleitung und Problemstellung

Die Frage nach der Integration der Besteuerung der ausschiittenden Korperschaft und
jener der Anteilseigner war seit jeher Gegenstand umfangreicher theoretischer und steuer-
politischer Diskussionen.! Die Besteuerung von Ausschiittungen ist ndmlich typischer-
weise dadurch charakterisiert, dass das zu besteuernde Einkommen aus Gewinnen stammt,
die bereits auf Ebene der ausschiittenden Gesellschaft besteuert wurden, und daher die
Besteuerung der Ausschiittung auf Gesellschafterebene zu einer wirtschaftlichen Doppel-
belastung fiihrt. Die Frage, ob und wie eine solche Doppelbelastung vermieden werden
soll, ist freilich eine Kernfrage fiir jedes Steuersystem, deren Losung sich im Spannungs-
feld zwischen Trennungsprinzip und Durchlaufkonzept bewegt und Uberlegungen wie
Rechtsform-, Gewinnverwendungs- und Finanzierungsneutralitit, Steuerneutralitit auf
Ebene des Investors, Einfachheit, zwischenstaatliche Verteilungsgerechtigkeit, Budget-
implikationen und historisch gewachsene Priferenzen beinhaltet.> Abgesehen von dieser
wirtschaftlichen Doppelbelastung, die gleichermaf3en im nationalen wie auch im interna-
tionalen Kontext auftreten kann, unterliegen grenziiberschreitende Ausschiittungen zudem
regelméBig einer — allenfalls durch DBA beseitigten — juristischen Doppelbesteuerung
durch die Quellenbesteuerung im Staat der Tochtergesellschaft im Rahmen der dortigen
beschriankten Steuerpflicht des Anteilseigners einerseits und der Erfassung des Weltein-
kommens im Ansidssigkeitsstaat andererseits.

Aufgrund der durch Mehrfachbelastungen entstehenden Verzerrungen und der oftmals
unterschiedlichen Behandlung nationaler und grenziiberschreitender Ausschiittungen im
Hinblick auf nationale Entlastungsmechanismen steht die Besteuerung grenziiberschreiten-
der Dividendeneinkiinfte im Binnenmarkt schon lange im Brennpunkt gemeinschaftsrecht-
licher Uberlegungen. Sie war nicht nur Gegenstand der Berichte von Neumark,?* Segré.’

I Siehe ausfiihrlich Ault, 47 Tax L. Rev. 565 ff (1991-1992); siehe fiir die Diskussion in den
USA auch den umfassenden Report of the Department of the Treasury on Integration of The
Individual and the Corporate Tax Systems — Taxing Business Income Once (1992); zu den Ent-
wicklungen in Europa sieche zB 1lhi/Malmer/Schonewille/Tuominen in IFA (Hrsg), Trends in
company/shareholder taxation: single or double taxation? CDFI LXXXVIIIa (2003) 71 (74 ff),
sowie G. Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und Europédisches Gemeinschaftsrecht (2007)
934 ff.

Siehe etwa die Analyse der verschiedenen Korperschaftsteuersysteme in BTDrs 13/4138.

The EEC Reports on Tax Harmonization — Report of the Fiscal and Financial Committee (Book
1T and IIT) (1962) 93 ff.

The Development of a European Capital Market — Report of a Group of Experts appointed by
the EEC Commission (1966) 301.
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van den Tempel® und Ruding.,® sondern hat auch zu mehreren — gescheiterten — Harmoni-
sierungsvorstofen der Kommission gefiihrt.” Erst die Verabschiedung der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie® im Jahr 1990 hat eine gewisse Harmonisierung der Rechtslage fiir konzern-
interne Gewinnausschiittungen gebracht, wihrend die nicht von dieser Richtlinie erfassten
grenziiberschreitenden Gewinnausschiittungen im Lichte der Grundfreiheiten nicht nur
detaillierten Analysen durch die Kommission unterzogen wurden,’” sondern in vielfaltigen
Varianten auch bereits auf dem Priifstand des EuGH standen. '

Die Mutter-Tochter-RL hat ihre Wurzeln in einem 1969 erstatteten Vorschlag der Kom-
mission,'" der allerdings — in stark modifizierter Form — erst 1990 zur Verabschiedung
einer Richtlinie fiihrte.'? Basierend auf der Erkenntnis, dass Quellensteuern auf grenziiber-
schreitende Dividendenzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen die Hauptursache
fiir die Behinderung in- und auslédndischer Direktinvestitionen bilden,'* hat die Mutter-
Tochter-RL die Problematik der juristischen und wirtschaftlichen Doppelbesteuerung von
Ausschiittungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaa-
ten durch ein Verbot der Quellenbesteuerung im Staat der Tochtergesellschaft bei gleich-
zeitiger Anrechnungs- oder Freistellungsverpflichtung im Staat der Muttergesellschaft
gelost. Die Mutter-Tochter-RL setzt allerdings voraus, dass die Muttergesellschaft eine
gewisse Mindestbeteiligung am Kapital der Tochtergesellschaft hilt, wobei die Mitglied-
staaten hier zusétzlich eine bis zu zweijdhrige Mindesthaltedauer vorsehen konnen; {iber-

[

Van den Tempel, Korperschaftsteuer und Einkommensteuer in den Europdischen Gemeinschaf-

ten (1971).

6 Commission of the European Communities (Hrsg), Report of the Committee of Independent
Experts on Company Taxation (1992) 207 f.

7 Siehe den Vorschlag einer Richtlinie des Rates zur Harmonisierung der Korperschaftsteuer-
systeme und der Regelungen der Quellensteuer auf Dividenden (KOM(75)392 endg), ABI
C 253/2 ff (5. 11. 1975), zuriickgezogen am 18. 4. 1990 (siche zur Zuriickziechung auch die
Mitteilung der Kommission zu ,,Leitlinien zur Unternehmensbesteuerung®, SEK(90)601 endg
— Tz 30), sowie den Vorschlag einer Richtlinie des Rates iiber die Anwendung der Richtlinie
des Rates zur Harmonisierung der Kdrperschaftsteuersysteme und der Regelungen der Quellen-
steuer auf Dividenden auf Investmenteinrichtungen, ABI C 184/8 (2. 8. 1978), zuriickgezogen
am 8. 4. 1993 (ABI C 228/13 f[24. 8. 1993]).

8 Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (90/435/EWG), ABI L 225/6 ff (20. 8.
1990).

9 Siehe zB die Studie ,,Unternechmensbesteuerung im Binnenmarkt“, SEK(2001)1681, und die
Mitteilung der Kommission zur ,,Besteuerung von Dividenden natiirlicher Personen im Binnen-
markt®, KOM(2003)810 endg.

10 Siche insb EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, 1-7063, Lenz (Schedulensystem aus der Sicht

des Ansidssigkeitsstaates des Anteilseigners); EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 1-7477,

Manninen, EuGH 6. 3. 2007, C-292/04, Meilicke, und EuGH 12. 12. 2006, C-446/04, Slg 2006,

1-11753, FII Group Litigation (Anrechnungssysteme aus der Sicht des Ansdssigkeitsstaates

des Anteilseigners); EuGH 14. 11. 2006, C-513/04, Slg 2006, 1-10967, Kerckhaert und Morres

(Abzugssystem aus der Sicht des Ansdssigkeitsstaates des Anteilseigners); EuGH 12. 12. 2006,

C-374/04, Slg 2006, 1-11673, ACT Group Litigation (Anrechnungssystem aus der Sicht des

Quellenstaates); EuGH 14. 12. 2006, C-170/05, Slg 2006, I-11949, Denkavit Internationaal BV,

und EuGH 8. 11. 2007, C-379/05, Amurta (Freistellungssystem aus der Sicht des Quellenstaa-

tes); dazu aus dem Schrifttum etwa G. Koffer, Doppelbesteuerungsabkommen und Européisches

Gemeinschaftsrecht (2007) 934 ff.

Vorschlag einer Richtlinie des Rates tiber das gemeinsame Steuersystem fiir Mutter- und Toch-

tergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, KOM(69)6 endg, ABI C 39/7 ff (22. 3. 1969).

Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und

Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (90/435/EWG), ABI L 225/6 ff (20. 8.

1990), berichtigt in ABI L 266/20 (28. 9. 1990).

13 Siehe auch BTDrs 13/4138.
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dies miissen sowohl Mutter- wie auch Tochtergesellschaft eine der im Anhang zur Richtli-
nie gelistete Rechtsform annehmen, in der Gemeinschaft steueranséssig sein und nicht auf
Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens in einem Drittstaat als anséssig gelten sowie
der Kérperschaftsteuer ohne Optionsmdglichkeit unterliegen. Freilich wies die Stammfas-
sung der Richtlinie zahlreiche Schwichen auf. Ein erster Vorschlag der Kommission im
Jahr 1993 zur Ausdehnung der Richtlinie auf weitere Gesellschaftsformen und zur Verbes-
serung des Anrechnungsmechanismus bei tiefer strukturierten Konzernen blieb jedoch er-
folglos,'* wenngleich die Kommission ihre Aktivitét in diesem Bereich auch nachfolgend
aufrechterhalten hat.'

Abgesehen von Anpassungen aufgrund des Beitrittes weiterer Mitgliedstaaten'® fiihrte
allerdings erst ein im Jahr 2003 erstatteter Vorschlag'” zur Anpassung der Stammfas-
sung der Richtlinie,' die im Wesentlichen aus vier Anderungskomplexen bestand: Einer
Erweiterung der Liste von erfassten Gesellschaftsformen,' einer Absenkung des Betei-
ligungsschwellenwerts,® der Vermeidung der Doppelbesteuerung im Falle von mehr-
stufigen Konzernen?' und schlieBlich einer Ausdehnung des Anwendungsbereiches der
Mutter-Tochter-RL auf gewisse Betriebsstittensituationen.> Diese Anderungen waren

14 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG vom 23. Juli
1990 iiber des gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiede-
ner Mitgliedstaaten, KOM(93)293 endg, ABI C 225/5 ff (26. 7. 1993), letztlich zuriickgezogen
durch KOM(2004)542 endg, ABI C 75/10 (24. 3. 2005).

15 Siehe allgemein die Mitteilung der Kommission ,,Steuerpolitik in der Europdischen Union —

Prioritéten fiir die ndchsten Jahre*, KOM(2001)260 endg, ABI C 284/6 ff (10. 10. 2001), sowie

mit spezifischem Fokus auf die Mutter-Tochter-RL die Mitteilung der Kommission ,,Ein Bin-

nenmarkt ohne steuerliche Hindernisse — Strategie zur Schaffung einer konsolidierten Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage fiir die grenziiberschreitende Unternehmenstatigkeit in der

EU*, KOM(2001)582 endg, 11, welche auf dem Arbeitspapier der Dienststellen der Kommission

,,Unternehmensbesteuerung im Binnenmarkt®, SEK(2001)1681 endg, 259 f, basiert. Siehe nach-

folgend auch noch die Mitteilung der Kommission ,,Ein Binnenmarkt ohne unternehmenssteuer-

liche Hindernisse — Ergebnisse, Initiativen, Herausforderungen®, KOM(2003)726 endg, 9.

Siche die Akte iiber die Beitrittsbedingungen und die Anpassungen der Vertrage — Beitritt der

Republik Osterreich, der Republik Finnland und des Kénigreichs Schweden, ABI C 241/197

(29. 8. 1994), die Akte betreffend den Beitritt der Tschechischen Republik, der Republik Est-

land, der Republik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen, der Republik Ungarn,

der Republik Malta, der Republik Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Repu-
blik zur Européischen Union — Anhang II: Liste nach Artikel 20 der Beitrittsakte, 9. Steuerwe-
sen, ABI L 236/555 ff(23. 9. 2003), sowie die Richtlinie 2006/98/EG des Rates vom 20. Novem-
ber 2006 zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Bereich Steuerwesen anldsslich des Beitritts

Bulgariens und Ruméniens, ABI L 363/129 ff (20. 12. 2006).

17" Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das ge-
meinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten,
KOM(2003)462 endg; siche dazu siehe dazu Ilhi/Malmer/Schonewille/Tuominen in IFA (Hrsg),
Trends in company/shareholder taxation: single or double taxation? CDFI LXXXVIIla (2003)
71 (81); Grimm, 10 Colum. J. Eur. L. 153 ff (Fall, 2003); Jaun/Stihlin, Schweizer Treuhdnder
12/2003, 1135 ff; Nijs/Thommes, Intertax 2003, 558 f; Brokelind, ET 2003, 451 ff.

18 Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003 zur Anderung der Richtlinie 90/435/
EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten, ABI L 7/41 ff (13. 1. 2004); Analysen der AnderungsRL finden sich bei Bend-
linger, SW12004, 277 ff; Bullinger, IStR 2004, 406 ff; Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 ff; Tissot,
GeS 2004, 244 ff; Dautzenberg, StuB 2005, 254 ff; Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 ff.

19 Ergénzung der Liste der unter Art 2 Abs 1 lit a der Richtlinie fallenden Gesellschaften, auch un-
ter Einbeziehung hybrider Gesellschaften und deren steuerlicher Behandlung in Art 4 Abs 1a.

20 Anderung des Art 3 Abs 1 der Richtlinie (15% ab 1. 1. 2007 und 10% ab 1. 1. 2009).

21 Erweiterung des Art 4 Abs 1 TS 2 der Richtlinie.

22 Erweiterung des Anwendungsbereiches durch Anfiigung von zwei Teilstrichen in Art 1 Abs 1
der Richtline, Anfligung einer Betriebsstéttendefinition in Art 2 Abs 2, Ergénzung der Defintion
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fiir Ausschiittungen ab dem 1. 1. 2005* von den Mitgliedstaaten in nationales Recht um-
zusetzen, unabhingig davon, wann die zugrunde liegenden Gewinne entstanden sind.?*
Der folgende Beitrag fokussiert die letztgenannte Erweiterung der Mutter-Tochter-RL
auf gewisse Betriebsstittensituationen sowie die daraus resultierenden Problembereiche
bei der Auslegung der Richtlinie selbst und ihrer Interaktion mit nationalem Steuerrecht,
Doppelbesteuerungsabkommen und den Grundfreiheiten. Wir hoffen, dass unsere Ana-
lysen und Vorschldge auf das Interesse von Sektionschef Nolz stolen werden, der wie
kein anderer die steuerpolitische Position Osterreichs in der Europiischen Gemeinschaft
geprigt hat.

II. Die mysteriose Stellung von Betriebsstiitten in der
Mutter-Tochter-Richtlinie

1. Ausgangslage und Kommissionsvorschlag

Das System der Mutter-Tochter-RL folgt einem eher technischen Ansatz: Thr Art 1
steckt den mitgliedstaatsbezogenen Anwendungsbereich — also die Anwendung der Richt-
linie auf die aktive Ausschiittung oder den passiven Empfang — ab, wihrend Art 4 und 5
die entsprechenden Rechtsfolgen — Entlastung von der wirtschaftlichen Doppelbelastung
einerseits und Quellensteuerfreiheit andererseits — normieren; diese Bestimmungen grei-
fen ihrerseits auf die in Art 2 und 3 enthaltenen Definitionen zuriick, die im Wesentlichen
eine ausreichend groBle gesellschaftsrechtliche Verbindung zwischen zwei Gesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten zur Anwendungsvoraussetzung der Richtlinie machen. Die
Stammfassung der Richtlinie nahm dabei auf Betriebsstitten keinen Bezug, sondern nor-
mierte in Art 1 Abs 1 lediglich, dass der Staat der Muttergesellschaft die Richtlinie auf
Gewinnausschiittungen anwendet, die ,,den Gesellschafien dieses Staates von Tochterge-
sellschaften eines anderen Mitgliedstaats zuflieffen” (TS 1), und verpflichtete umgekehrt
den Staat der Tochtergesellschaft zur Anwendung der Richtlinie ,, auf Gewinnausschiittun-
gen von Tochtergesellschafien dieses Staates an Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten *
(TS 2). Ausschiittungen im Anwendungsbereich der Richtlinie verpflichten sodann den
Staat der Tochtergesellschaft zum Verzicht auf eine Quellenbesteuerung nach Art 5 und
den Staat der Muttergesellschaft wahlweise zur Freistellung der Ausschiittung oder zur
indirekten Steueranrechnung nach Art 4.

Der Wortlaut der Stammfassung lie3 somit jene Situationen, in denen die Beteiligung an
der Tochtergesellschaft einer Betriebsstitte der Muttergesellschaft zugeordnet ist, vollig
unerwéhnt. Dementsprechend gingen die Ansichten iiber die Anwendung der Richtlinie
in Betriebsstittensituationen oft auseinander, und die Mitgliedstaaten verfolgten unter-
schiedliche Ansitze.” Im Wesentlichen bestanden aber nur zwei Auslegungsprobleme:
Einerseits wurde die Frage nach der Anwendung der Quellensteuerbefreiung nach Art 5
bei der Zuordnung der Ausschiittung der Tochtergesellschaft zu einer Betriebsstitte und
der allfdlligen Entlastung auf Ebene der Muttergesellschaft nach Art 4 in einer solchen
Situation aufgeworfen; andererseits jene nach der Behandlung der Betriebsstitte im Be-

der Muttergesellschaften in Art 3 Abs 1 lit a sowie Erweiterung der Entlastungsverpflichtung in
Art4 Abs 1 TS 1 und 2.

23 Art 2 Abs 1 der AnderungsRL.

24 Gegen eine temporale ,,compartmentalization* auch Terra/Wattel, European Tax Law* (2005)
524 1.

25 Siehe das Arbeitspapier ,,Unternechmensbesteuerung im Binnenmarkt®, SEK(2001)1681 endg,
259.
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triebsstéttenstaat. Die hA ging hier davon aus, dass die Verpflichtungen nach Art 4 und 5
der Richtlinie auch in solchen Situationen bestehen, zumal die Betriebsstitte als unselb-
standiger Bestandteil der Muttergesellschaft nicht die von der Richtlinie geforderte Aus-
schiittungsbeziehung zwischen Tochter- und Muttergesellschaft unterbreche; lediglich fiir
den Fall einer in einem Drittstaat belegenen Betriebsstitte wurde diese Ansicht teilweise
bezweifelt.® Die Behandlung im Betriebsstittenstaat, sofern dieser ein Mitgliedstaat ist,
war hingegen hochst umstritten: Teile des Schrifttums sprachen sich basierend auf einer
weiten Auslegung des Begriffs der Muttergesellschaft fiir eine direkte Anwendung des
Art 4 der Richtlinie durch den Betriebsstéittenstaat aus, wahrend andere Teile eine solche
Auslegung ablehnten; weitgehende Einigkeit bestand aber dahin gehend, dass eine in der
Gemeinschaft belegene Betriebsstitte auf Basis der Niederlassungsfreiheit, wie sie der
EuGH in Avoir Fiscal’”’ und Saint-Gobain®® operationalisiert hat, nicht gegeniiber ansés-
sigen Gesellschaften benachteiligt werden diirfe und es solcherart zu einer indirekten An-
wendung der Mutter-Tochter-RL auch im Betriebsstéttenstaat komme.?

Diesen Gedanken der Nichtdiskriminierung in der Rechtsprechung des EuGH griff auch
die Kommission in ihrem im Jahr 2003 erstatteten Vorschlag auf: Sie konstatierte zunéchst,
dass sich die Mutter-Tochter-RL ,, nicht ausdriicklich mit dem Fall [befasst], dass ausge-
schiittete Gewinne einer Betriebsstitte zufliefen, der die Anteile zugeordnet sind*, und
hielt sodann fest, dass die vorgeschlagenen Anderungen darauf abzielen, auch diese Fille
zu erfassen, zumal der ,, Rechtsprechung des Gerichtshofs zufolge [. . .] Betriebsstdtten
nicht gegeniiber Tochtergesellschaften benachteiligt werden [diirfen], wenn beide einer
gleichartigen steuerlichen Regelung unterliegen “.*° Dementsprechend sollte der Wortlaut
der Richtlinie in dieser Hinsicht klarer gefasst werden und ,,klarstellen, dass der Mitglied-
staat, in dem eine Betriebsstdtte belegen ist, dieser auch die Vergiinstigungen der Richt-
linie einrdumen muss, wenn sie ausgeschiittete Gewinne vereinnahmt“3' Uberdies zielte
der Kommissionsvorschlag darauf ab, zu gewihrleisten, ,,dass die Richtlinie auch den Fall
abdeckt, dass Mutter- und Tochtergesellschaft ihren steuerlichen Sitz in ein und demselben
Mitgliedstaat haben und die Dividendenzahlung von einer in einem anderen Mitgliedstaat
belegenen Betriebsstitte der Muttergesellschaft vereinnahmt wird “.**

Die Kommission schlug dementsprechend vor, den Anwendungsbereich in Art 1 Abs 1
der Richtlinie um einen dritten Teilstrich zu ergidnzen, wonach die Richtlinie auch ,,auf
Gewinnausschiittungen, die in diesem Staat belegene Betriebsstitten von Gesellschaften
anderer Mitgliedstaaten von ihren Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaats
zuflieffen®, anzuwenden sei. Damit korrespondierte eine Erweiterung der Entlastungs-
verpflichtung des Art 4, wonach auch der Betriebsstittenstaat erhaltene Ausschiittungen
entweder freizustellen oder die von Tochter- und Enkelgesellschaften entrichtete Steuer
anzurechnen habe. Demgegeniiber erachtete die Kommission eine Anpassung des Art 5
offenbar fiir nicht erforderlich, sondern ging — in Ubereinstimmung mit der hA — offen-
bar von der bereits bisher gegebenen Anwendbarkeit der Quellensteuerbefreiung auch in

26 Dazu unten I11.1.2.

27 EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich (,, Avoir fiscal ).

28 EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain.

29 Dazu unten IL.1.1.

30 Pkt 19 der Begriindungserwigungen zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung
der Richtlinie 90/435/EWG tiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesell-
schaften verschiedener Mitgliedstaaten, KOM(2003)462 endg. }

31 Erlduterungen zu Art 1 Abs 1 des Vorschlages fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der
Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaf-

» ten verschiedener Mitgliedstaaten, KOM(2003)462 endg.

Id.
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Betriebsstéttensituationen aus.>* Auch der Fall, bei dem die Betriebsstétte im Staat der
Muttergesellschaft belegen ist, wurde von der Kommission offenbar nicht als regelungsbe-
diirftig angesehen, zumal steuerrechtlich betrachtet ohnehin ein unmittelbarer Bezug der
Dividenden durch die Muttergesellschaft gegeben ist.**

2. Die Arbeiten des Rates

Die Erorterungen der Gruppe ,,Steuerfragen® (Direkte Besteuerung) des Rates waren
von den Bedenken der einzelnen Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit Dreieckssitua-
tionen und moglichen Missbrauchen geprigt, aber auch mit Problemen, die das Fehlen
einer Begriffsbestimmung fiir ,,Betriebsstétte* bei der Umsetzung der Neufassung mit sich
bringen konnte.* Hinsichtlich der durch den Kommissionsvorschlag erfassten Dreiecks-
situationen waren die Uberlegungen der Mitgliedstaaten insbesondere auf folgende drei
Konstellationen fokussiert:

2.1. Betriebsstiitte und Tochtergesellschaft im selben Mitgliedstaat

Die Kommission, der Wirtschafts- und Sozialausschuss®® und siamtliche Mitgliedstaa-
ten’’ gingen zunéchst davon aus, dass die von der Kommission vorgeschlagenen Anderun-
gen jene Situation erfassen wiirde, in der Mutter- und Tochtergesellschaft ihren Sitz in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten haben und die dividendenempfangende Betriebsstitte im glei-
chen Mitgliedstaat wie die Tochtergesellschaft belegen ist; umstritten war jedoch, ob diese
Situation bereits von der Stammfassung erfasst war.*® Allerdings wurde eine Anwendung
der Richtlinie auf diese Konstellation von der Mehrzahl der Mitgliedstaaten abgelehnt,
»da ihrer Auffassung nach lediglich grenziibergreifende Dividendenausschiittungen von
der Richtlinie erfasst werden sollten*>® Ein Kompromissvorschlag sah dementsprechend
eine Umformulierung des dritten Teilstriches dahin gehend vor, dass die Richtlinie ,,auf
Gewinnausschiittungen die in diesem Staat gelegenen Betriebsstiitten von Gesellschaften
anderer Mitgliedstaaten von ihren Tochtergesellschaften eines Mitgliedstaates, der nicht
derjenige der Betriebsstitte ist, zuflieffen‘, anwendbar sein sollte; diese Formulierung er-
legt zwar dem Betriebsstittenmitgliedstaat grundsitzlich die Verpflichtung zur Anwen-
dung der Richtlinie auf, behélt aber zugleich den Fall der Belegenheit der Betriebsstitte
im Staat der Tochtergesellschaft der nationalen Gesetzgebung vor.*

33 Ebenso wohl auch Pkt 3.1.4. der Stellungnahme des Europaischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schusses zu dem ,,Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/
EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten®, ABl C 32/118 ff (5. 2. 2004).

3 Vgl Jesse, IStR 2005, 151 (157).

35 Siehe dazu unten 3.3.

36 Pkt 3.1.4.1. der Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABI
C 32/118 (5. 2. 2004).

37 Siehe den Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen® (Direkte Besteuerung), 12740/03
(22.9.2003), 13.

38 Insbesondere die Kommission vertrat diese Ansicht, wihrend sie von einer Vielzahl von Mit-
gliedstaaten in Zweifel gezogen wurde; siche den Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuer-
fragen* (Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9. 2003), 13.

3 Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen (Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9.
2003), 13.

40 So ausdriicklich der Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen (Direkte Besteue-
rung), 13510/03 (13. 10. 2003), 2 f.
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Auch das Européische Parlament hegte Bedenken gegen den weiten Wortlaut des Kom-
missionsvorschlages und schlug dementsprechend vor, den dritten Teilstrich des Art 1
Abs 1 derart umzuformulieren, dass eine Anwendung der Richtlinie nur dann gegeben sein
soll, wenn die Betriebsstitte nicht im Staat der Tochtergesellschaft belegen ist.* Begriin-
det wurde dies damit, dass es sich bei ,,Zahlungen, die eine Tochtergesellschaft an eine
Betriebsstdtte (ihrer Muttergesellschaft) leistet, die im gleichen Staat belegen ist wie die
Tochtergesellschaft, [. . .] es sich nicht wirklich um eine grenziiberschreitende Transaktion
[handelt], sondern um Zahlungen, die allein dem innerstaatlichen Recht unterliegen*, und
daher keine Regelung durch die Richtlinie erfolgen sollte. Der Ausschluss dieser Situa-
tion wurde schlieBlich in die endgiiltige Fassung des dritten Teilstriches des Art 1 Abs 1
der Mutter-Tochter-RL {ibernommen, wenngleich mehrere Mitgliedstaaten auf die offene
Frage der Ubereinstimmung mit der Niederlassungsfreiheit hingewiesen haben.*?

2.2. Mutter- und Tochtergesellschaft im selben Mitgliedstaat mit einer
wiwischengeschalteten* Betriebsstiitte in einem anderen Mitgliedstaat

Demgegeniiber bestand offenbar eine erhebliche Dissonanz zwischen der Kommission
und den Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Situation, dass Mutter- und Tochtergesell-
schaft ihren steuerlichen Sitz in ein und demselben Mitgliedstaat haben und die Divi-
dendenzahlung von einer in einem anderen Mitgliedstaat belegenen Betriebsstitte der
Muttergesellschaft vereinnahmt wird. Wahrend die Kommission diese Situation von ih-
rem Vorschlag als erfasst ansah,” waren die Mitgliedstaaten einhellig der Ansicht, dass
der vorgeschlagene Wortlaut wegen des Erfordernisses der Anséssigkeit von Mutter- und
Tochtergesellschaft in verschiedenen Mitgliedstaaten nach Art 3 Abs 1 der Richtlinie die-
sen Fall zwar nicht abdecken konne,* aber auf Basis des Grundsatzes der Nichtdiskrimi-
nierung nichtsdestoweniger abgedeckt werden sollte.* Wenngleich sich uE wohl aus der
Rechtsprechung des EuGH nur eine Verpflichtung des Betriebsstéttenstaates, jedoch keine
Verpflichtung des Quellenstaates ableiten ldsst,* gelangten die Delegationen dennoch zu
einer Formulierung eines vierten Teilstriches des Art 1 Abs 1 und einer korrespondieren-
den Erginzung des Art 3 Abs 1 lit a, die auch dem Staat der Tochtergesellschaft fiir diesen
Fall ausdriicklich die Verpflichtung zur Anwendung der Richtlinie auferlegen sollte; dem-
nach sollte die Richtlinie auf ,,Gewinnausschiittungen von Gesellschaften dieses Staates*
anzuwenden sein, ,,die in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen Betriebsstitten von Ge-

41 Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/
EWG tiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten — Ausschuss fiir Wirtschaft und Wéhrung, A5-0472/2003 (5. 12. 2003), und
ebenso die Legislative EntschlieBung des Europidischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersys-
tem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, PS5 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 unten 3.1. )

43 Erlduterungen zu Art 1 Abs 1 des Vorschlages fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der
Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaf-
ten verschiedener Mitgliedstaaten, KOM(2003)462 endg.

44 Siehe auch Pkt 3.1.6. der Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses,
ABI C 32/118 f (5. 2. 2004).

45 Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen* (Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9.
2003), 14.

46 Anders wohl Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (165); Bullinger, IStR 2004, 406 (608); fiir eine
ausfiihrliche Analyse dieser Fragestellung sieche G. Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und
Européisches Gemeinschaftsrecht (2007) 451 ff, insb 474 ff.
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« 47

sellschafien desselben Mitgliedstaates, deren Tochtergesellschafien sie sind, zufliefSen*.
Mit leichten sprachlichen Modifikationen fand diese Uberlegung auch Eingang in die ver-
abschiedete Fassung des Art 1 Abs 1 TS 4 der Mutter-Tochter-RL.

2.3. Mutter- und Tochtergesellschaft in verschiedenen Mitgliedstaaten mit einer
wiwischengeschalteten* Betriebsstiitte in einem Nicht-Mitgliedstaat

Eine dritte von den Delegationen der Mitgliedstaaten erdrterte Konstellation betraf
Mutter- und Tochtergesellschaften in verschiedenen Mitgliedstaaten mit einer in einem
Drittstaat belegenen Betriebsstitte. Die Kommission war hier der Ansicht, dass diese Si-
tuation — soweit es um die Tochter- und die Muttergesellschaft geht*® — bereits von der
Stammfassung der Richtlinie erfasst und daher nicht vom Anderungsvorschlag betroffen
sei.* Diese Auslegung wurde allerdings in Zweifel gezogen; vor allem die deutsche De-
legation hat sich wiederholt gegen eine Anwendung der Richtlinie in Drittstaatskonstella-
tionen ausgesprochen,* was von der Kommission aber als inakzeptabler Schritt riickwirts
angesehen wurde.”! Weder der Prdambel noch dem endgiiltigen Text der Richtlinie ldsst
sich allerdings eine klare Losung dieser Frage entnehmen.>

3. Erweiterungen in der Anderungsrichtlinie
3.1. Uberblick

Die Anderungsrichtlinie®® inkorporierte im Betriebsstittenbereich im Wesentlichen
den Kommissionsvorschlag und die daran geiibte Kritik: In zwei neuen Teilstrichen in
Art 1 wurde der Anwendungsbereich erweitert, eine Definition der Betriebsstitte wurde
in Art 2 Abs 2 eingefiigt, die Betriebsstitte in Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz fiir gewisse
Situationen als Muttergesellschaft fingiert und die Entlastungsverpflichtung des Art 4 — in-
haltlich tibereinstimmend mit dem Kommissionsvorschlag — auf den Betriebsstéttenstaat

47 Siehe den Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen* (Direkte Besteuerung), 13510/03
(13.10.2003), 2 .

48 Selbstverstindlich unterliegt der Drittstaat, in dem die Betriebsstitte belegen ist, nicht dem Ge-
meinschaftsrecht und kann daher durch die Vorschriften der Mutter-Tochter-RL nicht verpflich-
tet werden; siehe dazu auch unten I11.1.2.

49 Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen* (Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9.
2003), 15 f.

50 Siehe zB Note from the Presidency to The Committee of Permanent Representatives, 14237/03
(31. 10. 2003), 2; Note of the Presidency to The Committee of Permanent Representatives,
14411/03 (6. 11. 2003).

51 Note from the Presidency to The Committee of Permanent Representatives, 14237/03 (31. 10.
2003), 2: ,,At this stage the D delegation cannot accept renouncing to the right of applying a
withholding tax to profits that a subsidiary distributes to its parent through a permanent estab-
lishment that is not situated in a Member State. Under the interpretation of the Commission the
obligation to exempt from the withholding tax the distributions of profits made by a subsidiary
to its parent company as provided for in the existing Directive does cover the case of profits
distributed through a permanent establishment regardless of whether it is situated or not in a
Member State. In the light of this interpretation the Commission considers that the request of the
D delegation is an unacceptable step backwards with respect to the existing Directive.*

32 Siehe dazu unten I11.1.2.

53 Basierend auf den Erwiigungen des Ausschusses wurde schlieBlich eine modifizierte Fassung
erarbeitet (Dokument 15621/03 [17. 12. 2003]) und dem Rat zur Annahme {ibermittelt (siche
den I/A-Punkt-Vermerk des Generalsekretariats des Rates fiir den AStV/Rat, 15637/03 [16. 12.
2003]); sie wurde schlieSlich vom Rat am 22. 12. 2003 formell als Richtlinie 2003/123/EG an-
genommen (siche PRES/03/376 [22. 12. 2003]).
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ausgedehnt.®* Ausweislich ihrer Praambel soll demnach die ,, Ausschiittung von Gewin-
nen an eine Betriebstitte einer Muttergesellschaft und der Zufluss dieser Gewinne an die
Betriebstdtte [. . .] ebenso behandelt werden wie bei der Beziehung zwischen Tochter-
und Muttergesellschaft. Dies sollte auch fiir den Fall gelten, dass eine Muttergesellschaft
und ihre Tochtergesellschaft in demselben Mitgliedstaat ansdssig sind, wéihrend sich die
Betriebstitte in einem anderen Mitgliedstaat befindet. Hingegen kionnten Fille, in denen
Betriebstitte und Tochtergesellschaft sich in demselben Mitgliedstaat befinden, von dem
betreffenden Mitgliedstaat — unbeschadet der Anwendung der Vertragsgrundsdtze — nach
Mafsgabe seines innerstaatlichen Rechts behandelt werden .7

3.2. Die Erweiterung auf gewisse Betriebsstiittensituationen

Technisch erfolgte die Einbeziechung des Betriebsstéttenstaates durch die Einfiigung ei-
nes dritten Teilstriches in Art 1 Abs 1, wonach nunmehr die Richtlinie — im Einklang mit
der Rechtsprechung des EuGH — auch auf Gewinnausschiittungen Anwendung findet, ,,die
in diesem Staat gelegenen Betriebstiitten von Gesellschaften anderer Mitgliedstaaten von
ihren Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaates als dem der Betriebstiitte zuflie-
Jen*; die Entlastungsverpflichtung des Betriebsstéttenstaates folgt sodann aus dem modi-
fizierten Art 4, der nunmehr auch den Betriebsstéttenstaat erfasst. Der Wortlaut des dritten
Teilstriches des Art 1 Abs 1 spricht auch ausdriicklich jene Situation an, in der sich Toch-
tergesellschaft und Betriebsstétte im selben Mitgliedstaat befinden, und schlie3t sie aus
der Perspektive dieses Staates vom Anwendungsbereich der Richtlinie aus.> Jene Konstel-
lation, in der sich Mutter- und Tochtergesellschaft im selben Mitgliedstaat befinden und
eine Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat ,,zwischengeschaltet ist, wird von der
Richtlinie aus der Perspektive der Tochtergesellschaft im vierten Teilstrich des Art 1 Abs 1
angesprochen, der den Staat der Tochtergesellschaft zur Anwendung der Richtlinie ,,auf’
Gewinnausschiittungen [. . .] an in einem anderen Mitgliedstaat gelegene Betriebstdtten
von Gesellschaften dieses Mitgliedstaates [Anm: des Staates der Tochtergesellschaft], de-
ren Tochtergesellschaften sie sind*, verpflichtet. Eine korrespondierende Erweiterung der
Defintion der Muttergesellschaft wurde in Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz bereitgestellt.”

54 Zu den Anderungen im Betriebsstittenbereich siche insb Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 ff; Za-
notti, ET 2004, 493 ff und 535 ff; Terra/Wattel, European Tax Law* (2005) 498 ff; weiters auch
Tissot, GeS 2004, 244 ff, Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 ff. R

35 Pkt 8 der Praambel der Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003 zur Ande-
rung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 7/41 ff (13. 1. 2004); nach Pkt 9 der Praambel
miissen die Mitgliedstaaten bei ,,der Behandlung von Betriebstdtten [. . .] moglicherweise die
einschligigen Voraussetzungen und Rechtsinstrumente festlegen, um im Einklang mit den Ver-
tragsgrundsdtzen und unter Beriicksichtigung international anerkannter steuerlicher Regelun-
gen das nationale Steueraufkommen zu schiitzen und eine Umgehung innerstaatlicher Rechts-
vorschriften zu verhindern®. Damit soll offenbar den Mitgliedstaaten eine Moglichkeit eroffnet
werden, unter Beachtung der Grundfreiheiten und des Abkommensrechts eine missbrauchliche
Nutzung der Erweiterung auf gewisse Betriebsstittensituationen entgegenzutreten; siche auch
Jesse, IStR 2005, 151 (154).

%6 Dazu und zur Behandlung bei Tochter- und Muttergesellschaft siehe unten 111.3.1.

57 Demnach gilt unter den Voraussetzungen des Art 2 und der Mindestbeteiligung ,,als Mutterge-
sellschaft ebenfalls eine Gesellschaft eines Mitgliedstaats, die einen Anteil von wenigstens 20%
am Kapital einer Gesellschaft desselben Mitgliedstaats hilt, der ganz oder teilweise von einer
in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen Betriebstitte der erstgenannten Gesellschaft gehalten
wird*; siehe dazu ausfiihrlich unten I11.2.1.
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3.3. Die Betriebsstittendefinition

Wihrend der Arbeiten an der AnderungsRL hatten einige Delegationen darauf hinge-
wiesen, dass das Fehlen einer Begriffsbestimmung der ,,Betriebsstitte” zu Problemen bei
der Umsetzung der Neufassung von Art 1 Abs 1 fithren kdnnte. Vor diesem Hintergrund
wurde zunichst eine an Art 3 lit ¢ der Zinsen-Lizenzgebiihren-RL>® orientierte Definition
vorgeschlagen.® Danach sollte ,,der Ausdruck ,Betriebssttte * eine feste Geschdftseinrich-
tung in einem Mitgliedstaat [bedeuten], durch die die Tdtigkeit einer Gesellschafi eines
anderen Mitgliedstaats ganz oder teilweise ausgetibt wird”. Diese Definition wurde aller-
dings von Deutschland als unzureichend angesehen® und vorgeschlagen, die Definition
aus Art 5 Abs 2 bis 4 OECD-MA zu iibernechmen.®! Im Zuge der Verhandlungen wurde die
Begriffsbestimmung aber lediglich um eine Subject-to-Tax-Klausel erweitert®> und fand
solcherart — mit einer leichten sprachlichen Modifikation — auch Eingang in Art 2 Abs 2
der endgiiltigen Fassung der Richtlinie:

,,Im Sinne dieser Richtlinie ist ,Betriebstitte * eine feste Geschdftseinrichtung in einem
Mitgliedstaat, durch die die Tdtigkeit einer Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats ganz
oder teilweise ausgeiibt wird, sofern die Gewinne dieser Geschidftseinrichtung in dem Mit-
gliedstaat, in dem sie gelegen ist, nach dem jeweils geltenden bilateralen Doppelbesteue-
rungsabkommen oder — in Ermangelung eines solchen Abkommens — nach innerstaatli-
chem Recht steuerpflichtig sind .

Aufgrund der klaren sprachlichen Orientierung an Art 5 Abs 1 OECD-MA und an Art 3
lit ¢ der Zinsen-Lizenzgebiihren-RL kdnnen diese Bestimmungen und der Kommentar
zum OECD-MA sowie die dazu ergangene Rechtsprechung zweifelsfrei auch fiir Zwecke
der Auslegung des ersten Satzteiles des Art 2 Abs 2 der Mutter-Tochter-RL herangezogen
werden.® Wegen der ausschlielichen Bezugnahme auf das Erfordernis einer festen Ge-
schiftseinrichtung kommen damit allerdings weder die Ausschlusstatbestdnde nach Art 5
Abs 3 und 4 noch die Vertreterbetriebsstattenregelung des Art 5 Abs 5 OECD-MA zum
Tragen.*

Die Subject-to-Tax-Klausel des zweiten Satzteiles des Art 2 Abs 2 ist hingegen in mehr-
facher Hinsicht unscharf. So werden zunichst Betriebsstéttengewinne aufgrund der typi-
schen Schrankenwirkung nicht ,,nach dem jeweils geltenden bilateralen Doppelbesteue-
rungsabkommen‘* steuerpflichtig sein, sondern lediglich nach dem jeweiligen nationalen

38 Art 3 lit ¢ der Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 iiber eine gemeinsame Steuer-
regelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen
verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 157/49 ff (26. 6. 2003) idF ABI L 363/129 ff (20. 12.
2006).

Zur expliziten Orientierung an der Zinsen-Lizenzgebiihren-RL siehe den Vermerk des Vorsitzes

fiir die Gruppe ,,Steuerfragen® (Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9. 2003).

60 Siehe Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen® (Direkte Besteuerung), 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.

6l 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-Vermerk des AStV fiir den Rat, 14814/03 (14. 11. 2003), sowie vorgehend
zB Note from the Presidency to The Committee of Permanent Representatives, 14237/03 (31.
10. 2003).

63 Ebenso Bendlinger, SWI 2004, 277 (280); Tissot, GeS 2004, 244 (244 f); Zanotti, ET 2004,
493 (495); Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (491); siche auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164
(169 1).

64 Jesse, IStR 2005, 151 (155); anders womdglich Tissot, GeS 2004, 244 (244 f); zu primérrecht-
lichen Bedenken im Hinblick auf die Nichterfassung von Vertreterbetriebsstétten siche Zanotti,
ET 2004, 493 (495).
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Recht jener Jurisdiktion, der abkommensrechtlich das Besteuerungsrecht belassen ist.®
Die Mutter-Tochter-RL fordert damit aber offenbar, dass nach dem Abkommen zwischen
dem Staat der Muttergesellschaft und dem Betriebsstittenstaat Letzterem das Besteue-
rungsrecht zugewiesen ist, unabhingig davon, ob dieses Abkommen letztlich die An-
rechnungs- und Befreiungsmethode zur Entlastung im Staat des Stammbhauses vorsieht.®’
Diese Voraussetzung ist somit bei am OECD-MA orientierten Abkommen wegen Art 7
Abs 1 zweiter Satz OECD-MA regelméBig erfiillt. Fordern wird man {iberdies kdnnen,
dass die Beteiligung tatsdchlich zum Betriebsvermogen der Betriebsstitte gehort,*® wobei
aber uE vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH in Avoir Fiscal® und Saint-
Gobain™, auf der die AnderungsRL insofern aufbaut,” keine strengeren Anforderungen als
fiir die Zuordnung einer Beteiligung zu einer Tochtergesellschaft gestellt werden diirfen.

Erkennbares Ziel der Subject-to-Tax-Klausel ist die Vermeidung der Anwendung des
nationalen Steuerrechts durch missbrduchliche Zwischenschaltung von Betriebsstétten in
Sandwichstrukturen.” Dennoch mutet sie im System der Mutter-Tochter-RL eigenartig
an. Weitgehender Konsens besteht ndmlich zunichst dahin gehend, dass eine tatsdchliche
Besteuerung der Betriebsstitteneinkiinfte nicht erforderlich ist.” Ein derartiges Erforder-
nis wire im Kontext der Richtlinie auch kaum zu rechtfertigen: Wiirde es sich — wie der

65 Kritisch auch Bendlinger, SW12004, 277 (280).

% Ebenso Jesse, IStR 2005, 151 (155); Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (491).

67 Die Entlastungsmethode muss uE schon deshalb irrelevant sein, weil es Art 2 Abs 2 sichtlich
darauf ankommt, dass der Betriebsstéttenstaat die ihm zugeordneten Dividenden auch erfassen
kann und solcherart die Moglichkeit der steuerfreien Umgehung der nationalen Vorschriften
fiir Mutter-Tochter-Verhiltnisse in Sandwichstrukturen ausgeschaltet wird (siche auch unten
II1.2.1); ohne Begriindung womdoglich anders Dettmeier/Dorr, BB 2004, 2382 (2383).

68 Wie hier auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170); Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (491).
Gegen ein solches Erfordernis der Zuordnung spricht uE auch nicht, dass Art 3 Abs 1 lit a zwei-
ter Satz lediglich vom ,,Halten* einer Beteiligung spricht (aA Jesse, IStR 2005, 151 [156]), setzt
doch diese Regelung bereits das Vorliegen einer Betriebsstétte iSd Art 2 Abs 2 und die Zuord-
nung der Beteiligung voraus. Der Kommissionsvorschlag hat ein solches Erfordernis zumindest
dadurch angedeutet, dass die Richtlinie Situationen erfassen sollte, in denen die Anteile einer
Betriebsstitte ,, zugeordnet sind *; siehe die Begriindungserwiigung 19 des Vorschlages fiir eine
Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuer-
system der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, KOM(2003)462
endg. Fiir eine Diskussion der Zuordnung von Beteiligungen im Osterreichischen und deutschen
Steuerrecht siche Nowotny, Betriebsstittengewinnermittlung (2004) 143 ff, sowie fiir die ana-
loge Frage im Hinblick auf Art 10 Abs 4 OECD-MA zB JVogel in Vogel/Lehner, DBA* (2003) Vor
Art. 10-12 Tz 39 ff.

% EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich (,, Avoir fiscal ).

70 EuGH 21.9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain.

71 Siehe oben II.1.

72 Zu diesen unten I11.2.

73 Siehe Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170); Tissot, GeS 2004, 244 (244 f); Bullinger, IStR 2004,
406 (408); Jesse, IStR 2005, 151 (155); Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (491). Diese Auslegung
wird auch durch den — bisher nicht angenommenen — Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur
Anderung der Richtlinie 2003/49/EG iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von
Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaa-
ten, KOM(2003)841 endg, DFI 2004, 56 ff, unterstiitzt, wo die Kommission eine Anpassung
dahin gehend vorschligt, dass die in einem anderen Mitgliedstaat belegene Betriebsstitte ,,ef-
fektiv einer Besteuerung auf diese Einkiinfte in diesem anderen Mitgliedstaat unterliegt™. Der
Wirtschafts- und Sozialausschuss hat zu diesem Vorschlag deutlich gemacht, dass dadurch ,,eine
Bedingung aufgenommen [wiirde], die zuvor nicht bestand*; siehe Pkt 2.1. der Stellungnahme
des Européischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates zur Anderung der Richtlinie 2003/49/EG {iber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zah-
lungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener
Mitgliedstaaten, ABI C112/113 £ (30. 4. 2004). Zu den vielféltigen Facetten des Terminus ,,sub-
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Wortlaut des Art 2 Abs 2 nahezulegen scheint — auf sdmtliche Betriebsstdtteneinkiinfte
beziehen, so hinge die Anwendung der Mutter-Tochter-RL regelméBig vom vollig inad-
dquaten Kriterium des konkreten Einkommensmixes der Betriebsstitte ab. Wiirde es sich
aber blof3 auf die — fiir die Mutter-Tochter-RL eigentlich relevanten — Dividendeneinkiinfte
beziehen, so wire dies schon per se widerspriichlich: Ein solches Erfordernis hitte ndm-
lich zur Konsequenz, dass zwar Art 4 vom Betriebsstittenstaat eine Entlastung fordert,
wenn eine Betriebsstitte nach Art 2 Abs 2 vorliegt, eine solche aber dann nicht vorliegen
wiirde, wenn zB der Betriebsstittenstaat tatsdchlich eine Entlastung in Form der Befreiung
vorsihe, weshalb sodann mangels Betriebsstitte iSd Art 2 Abs 2 konsequenterweise auch
keine Entlastungspflicht des Betriebsstéttenstaates nach Art 4 bestiinde usw. Ein derartiger
Endloszirkel als Auslegungsergebnis kann der Richtlinie freilich nicht unterstellt werden.
Die Subject-to-Tax-Klausel des Art 2 Abs 2 kann daher im Grunde keine andere Bedeutung
haben, als dass dem Betriebsstittenstaat abkommensrechtlich ein Besteuerungsrecht zu-
steht und dieser die Dividendeneinkiinfte grundsétzlich der Betriebsstétte zuordnet. Durch
das Abstellen auf das Besteuerungsrecht nach dem ,jeweils geltenden bilateralen Dop-
pelbesteuerungsabkommen * eréffnet die Richtlinie allerdings die weitere Frage, wie ein
allfélliger Konflikt zwischen den beteiligten Staaten im Hinblick auf die Zuordnung der
Beteiligung aufzuldsen sein soll. Der Wortlaut der Richtlinie gibt uE keinen klaren An-
haltspunkt fiir die Prioritit der Zuordnungsentscheidung des einen oder des anderen Mit-
gliedstaates. Wenngleich ein solcher Konflikt wohl allenfalls bei ,,Sandwichstrukturen®
zu einer Versagung der Richtlinienvorteile fithren konnte,™ bietet gerade auch in diesen
Féllen das Abkommensrecht regelméBig keine Losung.”

SchlieBlich sieht die Richtlinie auch keine Regelung fiir den Fall der Ubertragung einer
Beteiligung an eine ausldndische Betriebsstitte vor. Sofern Mitgliedstaaten dies als Rea-
lisierungstatbestand ansehen, wird insofern auch die Rechtsprechung des EuGH in X und
Y,¢ Hughes de Lasteyrie du Saillant”” und N™® zur gemeinschaftsrechtskonformen Aus-
gestaltung der Wegzugsbesteuerung zu beachten sein.”” Aus dem Blickwinkel der Mut-
ter-Tochter-RL konnte sodann allenfalls problematisch sein, ob in der Betriebsstétte die
allenfalls vorgesehene Behaltefrist des Art 3 Abs 2 TS 2 von Neuem zu laufen beginnt;
hier sollte aber der Fokus auf der zivilrechtlichen Unselbstiandigkeit der Betriebsstitte
liegen und daher ausschlieSlich auf die Behaltedauer der Muttergesellschaft abgestellt
werden.

ject to tax* im Abkommensrecht siehe zZB Lang, General Report, in /F4 (Hrsg), Double Non Ta-
xation, CDFI LXXXIXa 89a (2004) 73 (111).

74 ZB wenn der Staat der Mutter- und zugleich der Tochtergesellschaft keine Zuordnung der Be-
teiligung zur Betriebsstétte in einem anderen Mitgliedstaat annimmt, der Betriebsstittenstaat
hingegen schon; diesfalls wiirde der Staat der Tochter- und Muttergesellschaft keine grenziiber-
schreitende Ausschiittung erblicken und das nationale Steuerrecht (zB Quellensteuerabzug mit
nachfolgender Anrechnung) anwenden, was zu Liquiditdtsnachteilen im Vergleich zur Quellen-
steuerfreiheit fithren konnte; siche zu ,,Sandwichstrukturen allgemein unten I11.2.

75 Siehe Art 23 Tz 32.5 OECD-MK.

76 EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, Slg 2002, 1-10829, X und Y.

77 EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, 1-2409, Hughes de Lasteyrie du Saillant.

78 EuGH 7. 9. 2006, C-470/04, 2006, 1-7409, N.

7 Siehe dazu zB G. Koffer, Doppelbesteuerungsabkommen und Europiisches Gemeinschaftsrecht
(2007) 731 ff mwN.

80 Ebenso Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170 f).
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III. Dreieckssituationen in der Mutter-Tochter-Richtlinie und im
osterreichischen Steuerrecht

1. Die Drei-Linder-Situation: Mutter- und Tochtergesellschaft und
Betriebsstiitte in drei verschiedenen Staaten

1.1. Gemeinschaftsinterne Drei-Linder-Situation

Die klassische Dreieckssituation im Rahmen der Mutter-Tochter-RL resultiert aus der
»Zwischenschaltung® einer Betriebsstétte in einem Mitgliedstaat zwischen die Mutter-
und Tochtergesellschaft, die ihrerseits in zwei verschiedenen Mitgliedstaaten ansissig
sind (4bbildung 1). Blendet man das Richtlinienrecht und allfallige uni- oder bilaterale
Entlastungsmechanismen zunéchst aus, wiirde in einer solchen Situation sowohl eine
wirtschaftliche als auch eine juristische Mehrfachbesteuerung drohen: Die wirtschaftliche
Mehrfachbesteuerung wiirde aus einer Besteuerung der Unternehmensgewinne sowohl
auf Ebene der Tochtergesellschaft als auch als Dividenden einerseits durch den Betriebs-
stittenstaat und andererseits durch den Staat der Muttergesellschaft resultieren; die juris-
tische aus der dreifachen Besteuerung der Dividenden bei der Muttergesellschaft in Form
der Quellenbesteuerung, der Betriebsstittenbesteuerung und schlieflich der Welteinkom-
mensbesteuerung im Ansissigkeitsstaat.

Abbildung 1

Muttergesellschaft

Mitgliedstaat C

T Mitgliedstaat B

Dividende | Mitgliedstaat A

Tochtergesellschaft

Aus dem Blickwinkel der Mutter-Tochter-RL stellen sich daher die Fragen, ob der Staat
der Tochtergesellschaft eine Quellensteuerbefreiung zu gewahren hat, ob eine Entlastung
im Betriebsstéttenstaat zu erfolgen hat und schlieBlich, ob und inwieweit der Staat der
Muttergesellschaft zur Entlastung verpflichtet ist. Die Behandlung im Staat der Tochterge-
sellschaft und jenem der Muttergesellschaft war in solchen Konstellationen bereits bisher
nahezu unstrittig: Die hA® ging schon zur Stammfassung der Richtlinie davon aus, dass

81 Saf3, DB 1990, 2340 (2346); Saj3, 18 Tax Planning Int’l Rev. 3 (7) (May 1991); Thémmes, Inter-
tax 1992, 65 (65); Vanistendael, 5 Tax Notes Int’l 599 (607) (Sept. 21, 1992); Tumpel, Harmo-
nisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 263; Garcia Prats, ET 1995,
179 (182 f); Martin Jiménez/Garcia Prats/Calderon Carrero, BIFD 2001, 241 (253); Maisto,
EC Tax Rev. 2004, 164 (167 f); Tissot, GeS 2004, 244 (244 1); Zanotti, ET 2004, 493 (502 f)
und ET 2004, 535 (541); Bell, DF12005, 18 (22); Bendlinger/Kofler, OStZ 2005/791, 332 (334);
Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (492 f); Thommes/Nakhai, in Thémmes/Fuks (Hrsg), EC Cor-
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die Verpflichtungen nach Art 4 und 5 der Richtlinie auch in einer solchen Situation beste-
hen, zumal die Betriebsstitte als unselbstandiger Bestandteil der Muttergesellschaft nicht
die von der Richtlinie geforderte Ausschiittungsbeziehung zwischen Tochter- und Mutter-
gesellschaft unterbreche; auch eine beliebige Kombination der von der Betriebsstitte und
der Muttergesellschaft direkt gehaltenen Anteile sei mdglich, sofern nur insgesamt die
von Art 3 geforderte Mindestbeteiligung erreicht werde.®? Diese seit jeher auch von der
Kommission® vertretene Ansicht ergibt sich bereits aus den ersten beiden Teilstrichen des
Art 1 Abs 1, woran auch die Einfligung des vierten Teilstriches nichts gedndert hat,* sollte
doch diese Anderung ausdriicklich eine Erweiterung der Richtlinie auf den Sonderfall be-
wirken, in dem sich Mutter- und Tochtergesellschaft im selben Mitgliedstaat befinden;*
ebenso wenig steht Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz der Anwendung der Art 4 und 5 auf diese
Situation entgegen,’ da die dort vorgesehene Erweiterung nur zur Erfassung der Félle
einer Ansissigkeit von Mutter- und Tochtergesellschaft im selben Mitgliedstaat notwen-
dig war,*” aber selbstverstandlich nichts daran zu dndern vermag, dass bei einer gemein-
schaftsinternen Drei-Lénder-Situation die Muttergesellschaft bereits nach Art 3 Abs 1 lita
erster Satz als solche qualifiziert und solcherart der von der Richtlinie geforderte grenz-
iiberschreitende Aspekt von vornherein erfiillt ist. Diese Auslegung der Stammfassung der
Richtlinie wird auch riickblickend durch die AnderungsRL bestitigt.®®

Auch der Betriebsstittenmitgliedstaat ist nunmehr durch den dritten Teilstrich des Art 1
Abs 1 iVm Art 4 ausdriicklich zur Entlastung von der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung
im Wege der Befreiung oder der indirekten Anrechnung verpflichtet, sofern eine Betriebs-
stitte iSd Art 2 Abs 2 gegeben und ihr die Beteiligung zuzurechnen ist.* In Teilen des
Schrifttums war bereits zur Stammfassung der Richtlinie die Ansicht vertreten worden, der
Betriebsstéttenstaat sei aufgrund der dort bestehenden Steuerpflicht der Muttergesellschaft
ebenfalls als Staat der Gesellschaft iSd Art 3 anzusehen und daher entlastungsverpflich-

porate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 32; ebenso auch Pkt 3.1.5. der Stellungnahme des Europai-
schen Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABI 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 Committee of Permanent Representatives, 14237/03
(31.10.2003), 2: ,,Under the interpretation of the Commission the obligation to exempt from the
withholding tax the distributions of profits made by a subsidiary to its parent company as pro-
vided for in the existing Directive does cover the case of profits distributed through a permanent
establishment regardless of whether it is situated or not in a Member State*.

84 Ebenso ausfiihrlich Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (492 f), und Zanotti, ET 2004, 493 (503).

85 So ausdriicklich der Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen* (Direkte Besteue-
rung), 13510/03 (13. 10. 2003), 2 f; siche auch Bell, DFI 2005, 18 (22).

86 Anders Bullinger, IStR 2004, 406 (608), und Jesse, IStR 2005, 151 (154 und 156), wobei Bul-
linger sich jedoch fiir eine Quellensteuerfreiheit auf Basis des Diskriminierungsverbots des EG-
Vertrages ausspricht.

87 Siehe unten 111.2.1.

8 Der vierte Teilstrich des Art 1 Abs 1 und die korrespondierende Erfassung (nur) der ,,Sandwich-
situation in Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz (dazu 2.1.) machen deutlich, dass der an den Betriebs-
stittenstaat gerichtete dritte Teilstrich des Art 1 Abs 1 nicht nur die ,,Sandwichsituation* erfasst,
sondern vielmehr jede Betriebsstittensituation, in der die Betriebsstitte in einem Mitgliedstaat
belegen ist, der nicht zugleich der Staat der Tochtergesellschaft ist (siehe auch Zanotti, ET 2004,
493 [503 f]). Fiir diese vom dfritten Teilstrich des Art 1 Abs 1 erfassten, iiber die Sandwichsitua-
tion hinausgehenden Betriebsstittenkonstellationen (also die hier diskutierte Drei-Lander-Situa-
tion) hélt die Richtlinie in Art 1 Abs 1 aber keine besonderen Regelungen bereit, was wiederum
impliziert, dass solche Situationen aus der Sicht der Tochter- und der Muttergesellschaft bereits
vom Regelungssystem der Stammfassung — also den ersten beiden Teilstrichen des Art 1 Abs 1
— erfasst waren.

8 Dazu oben 11.3.3.
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tet.”” Das Gesamtsystem der Richtlinie zeigt freilich, dass eine Gesellschaft wohl nur dann
einem Staat zugerechnet werden kann, wenn sie dort steuerlich anséssig ist.”' Nichtsdes-
toweniger wurde bereits bisher eine Entlastungsverpflichtung des Betriebsstittenstaates
auch ohne Riickgriff auf die Richtlinie indirekt erreicht.”” Der EuGH hat ndamlich in Avoir
Fiscal®® und nachfolgend in Saint-Gobain®* deutlich gemacht, dass im Falle vergleichbarer
Situationen die Gleichbehandlung der als Zweigniederlassung iSd Art 43 Abs 2 zweiter
Satz EG anzusehenden Betriebsstitte eines Gebietsfremden mit einem Gebietsanséssigen
gemeinschaftsrechtlich geboten ist.” Eine solche Vergleichbarkeit ist dabei trotz der beste-
henden zivil- und steuerrechtlichen Unterschiede zwischen Tochtergesellschaften und Be-
triebsstéitten dann gegeben, wenn im Rahmen der Betriebsstittenbesteuerung das Besteue-
rungsrecht tber die fraglichen Einkommensteile beansprucht wird.”® Die Mitgliedstaaten
miissen daher im Falle der Einbezichung von Dividenden in die Bemessungsgrundlage
ihre im nationalen Steuerrecht vorgesehenen Begiinstigungen fiir anséssige Tochterge-
sellschaften — wie beispielsweise die indirekte Anrechnung auslidndischer Steuern oder
die Anwendung eines Schachtelprivilegs — auf Betriebsstétten von gebietsfremden EU-
Gesellschaften ausdehnen.””- % Auffillig ist allerdings, dass die Mutter-Tochter-RL selbst
nach den Erweiterungen keine Regelung fiir eine allféllige ,,Repatriierungsbelastung® im
Betriebsstéttenstaat, etwa in Form einer Branch Profits Tax, vorsieht. Wenngleich diese
Problematik angesichts der derzeitigen Ausgestaltung der mitgliedstaatlichen Steuersys-
teme und der Doppelbesteuerungsabkommen zwischen den Mitgliedstaaten® eher theo-

%0 Schonewille, Intertax 1992, 13 (15); Thémmes, Intertax 1992, 65 (65); Vanistendael, 5 Tax Notes
Int’1599 (603) (Sept. 21, 1992); Tumpel in Gassner/Lechner (Hrsg), Osterreichisches Steuerrecht
und europdische Integration (1992) 163 (170); Tumpel, Harmonisierung der direkten Unterneh-
mensbesteuerung in der EU (1994) 264; Garcia Prats, ET 1995, 179 (185 ff). In diese Richtung
konnte auch der Kommissionsvorschlag deuten, der hier von einer Klarstellung spricht; siche die
Erlduterungen zu Art 1 Abs 1 sowie Pkt 8 der Prdiambel des Vorschlages fiir eine Richtlinie des
Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, KOM(2003)462 endg; die Ausfiihrun-
gen des Wirtschafts- und Sozialausschusses sind insofern wenig ergiebig, wird doch einmal von
,klarstellen”, ein anderes Mal von ,,Ausdehnung® gesprochen; siche Pkt 3.1.1. und Pkt 3.1.3.
der Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses, AB1 C 32/118 ff (5. 2.
2004).

91 Farmer/Lyal, EC Tax Law (1994) 266; Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (166).

92 Ebenso deutlich Martin Jiménez/Garcia Prats/Calderén Carrero, BIFD 2001, 241 (253); Maisto,
EC Tax Rev. 2004, 164 (165 und 166 f); siche auch ausfiihrlich G. Kofler, Doppelbesteuerungs-
abkommen und Européisches Gemeinschaftsrecht (2007) 451 ff.

9 EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich (,,Avoir fiscal).

9 EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain.

95 So bereits in diesem Kontext Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteuerung
in der EU (1994) 264, und Farmer/Lyal, EC Tax Law (1994) 266 f; siche auch Thémmes, Inter-
tax 1992, 65 (65 f).

9%  Dazu zB EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich (,, Avoir fiscal )
—Tz 19 f; siehe auch EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, 1-2651, Royal Bank of Scotland —
Tz 29 ff; EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, 1-6161, Saint-Gobain — Tz 48 f.

97 Siehe nur Martin Jiménez/Garcia Prats/Calderén Carrero, BIFD 2001, 241 (243 f).

9 Obwohl der OECD-MK die Ausdehnung eines nationalen Anrechnungsmechanismus fiir aus-
landische Korperschaftsteuer (Art 24 Tz 42 f OECD-MK) bzw die Gewahrung eines nationalen
Schachtelprivilegs (Art 24 Tz 29 ff OECD-MK) tendenziell befiirwortend diskutiert, wird diese
Beurteilung letztlich den Mitgliedstaaten iiberlassen. Osterreich folgt hier aber der im OECD-
MK angedachten progressiven Sichtweise; siche etwa EAS 2404 = SWI 2004, 244.

99 Ein Verbot derartiger ,,Repatriierungssteuern‘ ergibt sich nicht nur aus Art 10 Abs 5 OECD-MA
(dazu Tischbirek in Vogel/Lehner, DBA* [2003] Art. 10 Tz 243 ff, insb Tz 244 und Tz 270), son-
dern auch aus dem Betriebsstittendiskriminierungsverbot des Art 24 Abs 3 OECD-MA (dazu
Rust in Vogel/Lehner, DBA*[2003] Art. 24 Tz 107).
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retisch anmutet und eine solche Repatriierungssteuer auf aus Dividenden bestehende Ge-
winnbestandteile teleologisch sowohl dem Quellensteuerverbot des Art 5 zuwiderliefe!®
als auch per se dem primdren Gemeinschaftsrecht widerspriche,'”! wire eine Klarstellung
in der Richtlinie dennoch — wenn auch nur aus systematischen Griinden — wiinschenswert
gewesen.

Die normale Korperschaftbesteuerung im Staat der Tochtergesellschaft in Verbindung
mit der Entlastung im Betriebsstéttenstaat gebietet es allerdings, nochmals einen Blick
auf den Staat der Muttergesellschaft zu werfen, der — wie bereits dargelegt — ebenfalls
Art 4 anzuwenden hat; denn anders als in der Zinsen-Lizenzgebiihren-RL, bei der ein Aus-
schlieBlichkeitsverhéltnis von Stammhaus und Betriebsstétte fingiert wird,' ,,flieen* in
der Mutter-Tochter-RL die Ausschiittungen sowohl der Muttergesellschaft als auch der
Betriebsstitte ,,zu*.! Nach Art 4 hat daher nicht nur der Staat der Betriebsstitte, sondern
auch der Staat der Muttergesellschaft entweder eine Befreiung vorzusehen oder die von
der Tochtergesellschaft und jeglicher qualifizierten Enkelgesellschaft entrichtete Steuer
im Rahmen der mehrstufigen Anrechnung nach Art 4 Abs 1 TS 2 bis zum Anrechnungs-
hochstbetrag!® anzurechnen.'” Wie die Anwendung des Art 4 im Staat der Muttergesell-
schaft technisch zu erfolgen hat, ist allerdings nicht unmittelbar geregelt. Dem System
der Richtlinie liegt hier offenbar der Gedanke zu Grunde, dass den Ausschiittungen dieser
Charakter fiir Zwecke der Entlastung auch dann anhaftet, wenn sie aus der Sicht der Mut-
tergesellschaft in international-steuerrechtlicher Sicht in Betriebsstittengewinne ,,trans-
formiert wurden.'® Technisch liegen in einer solchen Drei-Lénder-Situation also eine —
vom zweiten Teilstrich des Art 1 Abs 1 erfasste —,,Ausschiittung* und zwei ,,Zufliisse® vor;
der Zufluss an die Betriebsstitte ist durch den dritten Teilstrich des Art 1 Abs 1 abgedeckt,
jener an die Muttergesellschaft durch den ersten Teilstrich des Art 1 Abs 1.1%7

Nur durch die Anwendung der Richtlinie sowohl im Betriebsstéttenstaat als auch im
Staat der Muttergesellschaft 1dsst sich idealerweise eine vollstdndige Entlastung von der

100 Siche auch Thémmes, Intertax 1992, 65 (65), der aus der Richtlinie ein Verbot einer solchen Re-
patriierungsbesteuerung ableiten mochte.

101 Ebenso Zanotti, ET 2004, 535 (535); Thommes/Nakhai in Thommes/Fuks (Hrsg), EC Corporate
Tax Law, Chapter 6 Art 5 Tz 163, und ebenso Eicker in Burgers/Cottani (Hrsg), Permanent Es-
tablishments, Chapter 1.2. und 5.2. Der Versto3 gegen die Niederlassungsfreiheit ergibt sich hier
daraus, dass im Falle einer grenziiberschreitenden Ausschiittung an eine 100%ige EU-Mutterge-
sellschaft wegen Art 5 der Mutter-Tochter-RL keine Quellensteuer erhoben werden diirfte und
die Betriebsstitte auch unter diesem Gesichtspunkt gleich einer Gesellschaft zu behandeln ist; so
deutlich EuGH 23. 2. 2006, C-253/03, Slg 2006, 1-1831, CLT-UFA — Tz 33, betreffend eine im
Streitjahr von Deutschland aufgrund einer Ausnahmevorschrift in Art 5 der Mutter-Tochter-RL
noch erhobene Quellensteuer.

102 Nach Art 1 Abs 6 der Zinsen-Lizenzgebiihren-Richtlinie (Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom
3. Juni 2003 tiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiih-
ren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 157/49 ff [26. 6.
2003], idF ABI L 363/129 ff [20. 12. 2006]) wird, sofern eine Betriebsstitte eines Unterneh-
mens eines Mitgliedstaats Zahler oder Nutzungsberechtigter von Zinsen oder Lizenzgebiihren
ist, ,, kein anderer Teil des Unternehmens als Zahler oder Nutzungsberechtigter dieser Zinsen
oder Lizenzgebiihren [. . .] behandelt*.

103 Diesen Terminus verwenden sowohl der erste wie auch der dritte Teilstrich des Art 1 Abs 1 der
Mutter-Tochter-RL.

104" Zur Anwendung des Anrechnungshdchstbetrages in der Mutter-Tochter-RL — auch im Lichte der

Grundfreiheiten — siche G. Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen und Européisches Gemein-

schaftsrecht (2007) 619 ff.

Siehe zu dieser mehrstufigen Anrechnung etwa Thémmes/Nakhai in Thommes/Fuks (Hrsg), EC

Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 4 Tz 124 ff.

106 Ebenso Garcia Prats, ET 1995, 179 (182).

107 Siehe auch Zanotti, ET 2004, 493 (504 m FN 105).

105
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wirtschaftlichen Doppelbesteuerung erreichen.'® Allerdings kann selbst diese zweistufige
Entlastung — im Betriebsstéttenstaat und im Staat der Muttergesellschaft — unzureichend
sein, gibt doch die Mutter-Tochter-RL nicht vor, wie sich der Staat der Muttergesellschaft
im Verhéltnis zum Betriebsstéttenstaat zu verhalten hat.!” Das Fehlen einer Regelung die-
ses Verhiltnisses erscheint insbesondere dann problembehaftet, wenn der Staat der Mut-
tergesellschaft zwar grundsitzlich die Anrechnungsmethode nach Art 4 Abs 1 TS 2 fiir die
ausgeschiitteten Gewinne der Tochtergesellschaft vorsieht, im Verhiltnis zum Betriebs-
stittenstaat jedoch keine Entlastung von der juristischen Doppelbesteuerung der — aus
Dividenden bestehenden — Betriebsstittengewinne gewéhrt.!"” Hier wiirde nur eine Aus-
dehnung der Anrechnung im Staat der Muttergesellschaft auch auf die Steuer im Betriebs-
stdttenstaat eine Entlastung von der Doppelbelastung sicherstellen.!!! Typischerweise wird
jedoch der Staat der Muttergesellschaft die Betriebsstattengewinne — und die darin ent-
haltenen Dividenden — ohnehin nach nationalem Recht oder Abkommensrecht befreien
oder die vom Betriebsstéttenstaat erhobene Steuer anrechnen und solcherart die Doppel-
besteuerung der Betriebsstéttengewinne vermeiden.!'? Dies konnte auch der Grund da-
fiir sein, dass weder der Kommissionsvorschlag noch die Debatten im Rat sich dieser
Problemstellung explizit angenommen haben, obwohl sie durchaus analog zum Problem
des nunmehr im zweiten Teilstrich des Art 4 Abs 1 ausdriicklich geregelten Problem der
Anrechnung im mehrstufigen Konzern liegt.'"

108 Thémmes, Intertax 1992, 65 (65); Garcia Prats, ET 1995, 179 (183); weiters Schonewille, Inter-
tax 1992, 13 (15).

109 Art 4 spricht lediglich von der Anrechnung des Steuerteilbetrages, ,, den die Tochtergesellschaft
und jegliche Enkelgesellschaft fiir diesen Gewinn entrichtet, erwahnt jedoch nicht die Entlas-
tung von einer allfélligen Steuer des Betriebsstittenstaates.

110 Tn einer solchen Situation beschrinkt Art 4 Abs 1 TS 2 die Anrechnung explizit auf die von
der Tochtergesellschaft und qualifizierten Enkelgesellschaften entrichtete Steuer, fordert jedoch
keine Entlastung von der Steuer des Betriebsstittenstaates auf die Dividenden, wodurch es selbst
bei vollstandiger Anwendung der Richtlinie zu einer Mehrfachbesteuerung der ausgeschiitteten
Gewinne kommen kann, sofern die Steuerbelastung im Staat der Tochtergesellschaft niedriger
ist als jene im Betriebsstittenstaat. Folgendes Beispiel soll dies verdeutlichen: Die Tochterge-
sellschaft unterliegt mit ihrem Einkommen iHv € 10.000 der 20%igen Korperschaftbesteuerung
und ,,schiittet” — nach Art 5 quellensteuerfrei — die verbleibenden € 8.000 an die Betriebsstitte
aus. Der Betriebsstittenstaat (Steuersatz von 30%) wendet die Anrechnungsmethode nach Art 4
Abs 1 TS 2 an; das Dividendeneinkommen nach dem gross up betragt € 10.000, die Steuerbe-
lastung im Betriebsstittenstaat daher € 1.000 (30% von € 10.000 abziiglich der Steuergutschrift
von € 2.000). Wenn der Staat der Muttergesellschaft (Steuersatz von 40%) nun im Verhéltnis
zum Betriebsstéttenstaat weder eine Anrechnung noch eine Befreiung vorsieht, sondern bei-
spielsweise einen Abzug der ausldndischen Steuer von der Bemessungsgrundlage, kommt es
naturgemél zu einer unentlasteten Doppelbesteuerung: Die aus Dividenden bestehenden Be-
triebsstattengewinne von € 7.000 wiirden fiir Zwecke der Anrechnung der Korperschaftsteuer
der Tochtergesellschaft auf € 9.000 hochgerechnet und mit einer 40%igen Steuer belastet (ie,
€ 3.600), auf die dann eine Anrechnung von € 2.000 erfolgt; die residuale Belastung im Staat
der Muttergesellschaft betrdagt somit € 1.600. Insgesamt wéren damit die Unternehmensgewinne
einer Besteuerung von € 4.600 ausgesetzt — € 2.000 im Staat der Tochtergesellschaft, € 1.000 im
Betriebsstittenstaat und € 1.600 im Staat der Muttergesellschaft.

11 Fiir eine dementsprechende Auslegung des Art 4 spricht sich auch Zanotti, ET 2004, 535 (536),
aus.

12 Die wirtschaftliche Doppelbelastung wiirde dann jedenfalls insoweit unterbunden, als die ausge-
schiitteten Gewinne dann insgesamt maximal der hochsten der in den drei Staaten vorherrschen-
den Besteuerung unterliegen. Siehe auch die Berechnungen bei Garcia Prats, ET 1995, 179
(186), der aber offenbar eine Anrechnung auch der Steuer des Betriebsstittenstaates im Staat der
Muttergesellschaft unterstellt.

113 Siche dazu etwa Thommes/Nakhai in Thommes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6
Art4 Tz 124 ff.
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1.2. ,,Zwischengeschaltete Betriebsstiitte in einem Drittstaat

Eine Variation des Drei-Lander-Themas und der drohenden wirtschaftlichen und juris-
tischen Mehrfachbesteuerung ist die in einem Drittstaat belegene Betriebsstitte (4bbil-
dung 2). Zumal der Betriebsstittenstaat nicht an das Gemeinschaftsrecht gebunden ist und
daher allenfalls unilateral oder auf Basis eines abkommensrechtlichen Diskriminierungs-
verbotes eine Entlastung gewéhren wird,'* liegt der gemeinschaftsrechtliche Fokus auf
der Frage der Quellensteuerfreiheit und der Entlastungsverpflichtung auf Ebene der Mut-
tergesellschaft. Weite Teile des Schrifttums!''® fokussieren hier hinsichtlich der Anwend-
barkeit von Art 4 und 5 den Umstand, dass die ersten beiden Teilstriche des Art 1 Abs 1
iVm der Definition des Art 2 nur fordern, dass die Mutter- und die Tochtergesellschaft in
verschiedenen Mitgliedstaaten anséssig sind; daher komme dem Umstand der ,,Zwischen-
schaltung® einer Drittstaatsbetriebsstétte ebenso wenig Bedeutung zu, wie jener einer EU-
Betriebsstitte. Auch die Kommission''® und der Wirtschafts- und Sozialausschuss!'!” ver-
treten dieses Ergebnis.

Abbildung 2

Muttergesellschaft

Mitgliedstaat B
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_ Dennoch ist diese Folgerung nicht unumstritten und wurde im Zuge der Arbeiten an der
AnderungsRL —wenn auch ohne ver6ffentlichte Begriindung — in Zweifel gezogen.''* Auch
Teile des Schrifttums sprechen sich gegen die Erfassung dieser Konstellation durch die

114 Obwohl der OECD-MK die Ausdehnung eines nationalen Anrechnungsmechanismus fiir aus-
landische Korperschaftsteuer (Art 24 Tz 42 f OECD-MK) bzw die Gewiahrung eines nationalen
Schachtelprivilegs (Art 24 Tz 29 ff OECD-MK) tendenziell befiirwortend diskutiert, wird diese
Beurteilung letztlich den Mitgliedstaaten tiberlassen.

115 So zB Garcia Prats, ET 1995, 179 (180); Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (168 f); Zanotti, ET
2004, 493 (502 f) und ET 2004, 535 (536, 541 fund 543 f); Englisch/Schiitze, ET 2005, 488
(492 ft); tendenziell wohl ebenso Brokelind, ET 2003, 451 (452).

116 Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen* (Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9.
2003), 15 f, sowie deutlich Note from the Presidency to The Committee of Permanent Represen-
tatives, 14237/03 (31. 10. 2003), 2.

117" Siehe Pkt 3.1.5. der Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses, ABI
C 32/118 ff (5. 2. 2004).

118 Siche bereits oben I1.2.3. sowie zB Note of the Presidency to The Committee of Permanent
Representatives, 14411/03 (6. 11. 2003); weiters Note from the Presidency to The Committee of
Permanent Representatives, 14237/03 (31. 10. 2003), 2: ,, At this stage the D delegation cannot
accept renouncing to the right of applying a withholding tax to profits that a subsidiary distrib-
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Mutter-Tochter-RL aus.!"” Diese Zweifel konnen sich uE aber nicht auf eine vermeintliche
Extraterritorialitédt dieser Konstellation stiitzen, zumal es bei der Anwendung von Art 4 und
5 um eine Anwendung der Richtlinie auf eine grenziiberschreitende Ausschiittung im Ge-
meinschaftsgebiet geht.'?® Es ist zwar richtig, dass die Betriebsstéttendefinition des Art 2
Abs 2 nur ,, eine feste Geschdftseinrichtung in einem Mitgliedstaat “ erfasst, doch hat diese
Definition nur im Zusammenhang mit der Entlastungsverpflichtung des Betriebsstéttenstaa-
tes nach dem dritten Teilstrich des Art 1 Abs 1 iVm Art 4 und der Quellensteuerbefreiung
nach dem vierten Teilstrich des Art 1 Abs 1 iVmArt 5 fiir den Fall der Anséssigkeit von Mut-
ter- und Tochtergesellschaften im selben Mitgliedstaat Bedeutung.'*! Demgegentiber ist fiir
die grundsitzliche Quellensteuerfreiheit nach dem zweiten Teilstrich des Art 1 Abs 1 fiir
,, Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften dieses Staates an Gesellschaften ande-
rer Mitgliedstaaten * die Existenz einer ,,zwischengeschalteten® Betriebsstétte schlechthin
irrelevant, was fiir die Stammfassung der Richtlinie auch nahezu unbestritten war.'?

Denkbar wiire es allenfalls, den durch die Anderungsrichtlinie eingefiigten vierten Teil-
strich des Art 1 Abs 1 iVm Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz als einschrinkende Regelung
aufzufassen, die die Existenz einer Betriebsstitte fiir generell relevant erklart und die
Quellensteuerfreiheit in Betriebsstdttensituationen auf den dort genannten Fall der Ansis-
sigkeit von Mutter- und Tochtergesellschaften im selben Mitgliedstaat einschrénkt. Eine
solche Auslegung ist freilich kontraindiziert. Gegen sie spricht nicht nur die Einigkeit im
Hinblick auf die Quellensteuerfreiheit im Fall der Zwischenschaltung einer EU-Betriebs-
stitte, sondern auch die erklérte Zielsetzung dieses Teilstriches, den Anwendungsbereich
der Richtlinie zu erweitern und nicht einzuschranken.'” Eine solche Einschréankung kann
dem Gemeinschaftsgesetzgeber auch nicht unterstellt werden, ist doch die Zielsetzung
der Mutter-Tochter-RL schlechterdings die Vermeidung der juristischen und wirtschaft-
lichen Doppelbesteuerung grenziiberschreitender Ausschiittungen zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft in der Gemeinschaft;'** diese Zielsetzung wiirde allerdings geradezu
ins Gegenteil verkehrt, wenn die Richtlinie — ungeachtet allfdlliger bi- oder unilateraler
Entlastungsmechanismen — eine erneute Besteuerung der bereits auf Ebene der Tochterge-
sellschaft besteuerten Unternehmensgewinne in Form der beschrankten Steuerpflicht der
Muttergesellschaft im Staat der Tochtergesellschaft und eine unentlastete Erfassung bei
der Muttergesellschaft in deren Ansdssigkeitsstaat gestatten wiirde,'> selbst wenn dies den

utes to its parent through a permanent establishment that is not situated in a Member State*.
Die deutsche Umsetzung schlief3t solche Drittstaatensituationen nunmehr auch ausdriicklich von
der Quellensteuerfreiheit aus; siche § 43b Abs 1 Satz 1 iVm Abs 2a dEStG idF EURLUmsG und
dazu zB Wied in Bliimich, EStG* (2007) § 43b Rz 31 f.

119 So zB Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternchmensbesteuerung in der EU (1994) 263 f;
Tissot, GeS 2004, 244 (244 1); Bullinger, IStR 2004, 406 (408); Eicker in Burgers/Cottani
(Hrsg), Permanent Establishments, Chapter 5.2.; Thémmes/Nakhai in Thommes/Fuks (Hrsg),
EC Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 36.

120 Garcia Prats, ET 1995, 179 (180); Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (168).

121 Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (493); siehe auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (168 f).

122 Siehe fiir den Fall einer ,,zwischengeschalteten* EU-Betriebsstitte nochmals oben I11.1.1. mwN.

123 So deutlich auch Pkt 8 der Priambel der Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember
2003 zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 7/41 ff (13. 1. 2004).

124 Hinzuweisen ist freilich darauf, dass es bei einer solchen Drei-Linder-Situation mit Drittstaats-
betriebsstdtte zu einer unentlasteten Doppelbesteuerung der Unternehmensgewinne durch die
Besteuerung im — nicht durch das Gemeinschaftsrecht gebundenen — Betriebsstéttenstaat kom-
men kann, sofern nicht der Staat der Muttergesellschaft im nationalen Recht oder im Abkom-
mensrecht eine Entlastung vorsieht. Fiir einen Versuch, dieses Regelungsvakuum der Richtlinie
durch die Kapitalverkehrsfreiheit ,,aufzufiillen®, siche Zanotti, ET 2004, 535 (536 ff und 544).

125 Ebenso Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (168 f).
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Preis mit sich brichte, dass die Quellensteuerbefreiung — je nach Abkommensrechtslage
— letztlich den Betriebsstéttenstaat begiinstigen wiirde.'? Bestitigt wird diese Auslegung
teleologisch auch durch Art 1 Abs 8 der Zinsen-Lizenzgebiihren-RL, der Zahlungen an
Drittstaatsbetriebsstitten aus ihrem Anwendungsbereich ausnimmt; dies ist bei Zinsen und
Lizenzgebiihren schon deshalb versténdlich, weil ein Verzicht auf eine Quellenbesteue-
rung in diesem Fall dazu fiihren wiirde, dass die Zahlungen regelmifBig nicht nur in der Ge-
meinschaft abzugsféhig wiren, sondern — zB bei abkommensrechtlicher Befreiung der Be-
triebsstédttengewinne — auch nicht beim Empfénger in der Gemeinschaft besteuert wiirden.
Eine solche Gefahr besteht freilich bei Ausschiittungen nicht, wurden doch die zugrunde
liegenden Unternehmensgewinne bereits auf Ebene der Tochtergesellschaft besteuert.'?’

1.3. Behandlung im osterreichischen Steuerrecht

Der nunmehr durch die Ergidnzung des dritten Teilstriches des Art 1 Abs 1 geforderten
Gleichstellung von in der Gemeinschaft gelegenen Betriebsstéitten mit EU-Muttergesell-
schaften im Betriebsstittenstaat ist Osterreich bereits 1994 durch das EU-AnpassungsG'®
zuvorgekommen. Denn obwohl nach § 21 Abs 1 Z 1 KStG die Beteiligungsertragsbe-
freiung des § 10 KStG fiir beschrénkt steuerpflichtige Koérperschaften grundsitzlich nicht
anzuwenden ist, wurde den Anregungen des Schrifttums'? folgend durch § 21 Abs 1 Z 2a
KStG die Anwendung des nationalen und internationalen Schachtelprivilegs des § 10
KStG ,,sinngemdf3* auf Situationen ausgedehnt, in denen die Beteiligung einer osterreichi-
schen Betriebsstitte einer EU-Gesellschaft zuzurechnen ist.”** Die Begriindungen fiir die
damals vorgenommene Einbeziehung von Betriebsstdtten variieren allerdings: Wéhrend
hierfiir iiberwiegend die Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit in Avoir
Fiscal genannt wurde,"' begriindeten die Materialien dies hingegen mit den Vorgaben der
Mutter-Tochter-RL,'3? deren Anwendung auf Betriebsstitten nach damaligem Stand aller-
dings hochst umstritten war.!*

Nicht explizit angesprochen sind im Osterreichischen Steuerrecht jedoch derartige Drei-
Léander-Situationen aus dem Blickwinkel der Mutter- oder Tochtergesellschaft. § 94a EStG
sieht eine Kapitalertragsteuerbefreiung fiir Ausschiittungen dann vor, wenn an der Oster-
reichischen Tochtergesellschaft eine EU-Muttergesellschaft ,, nachweislich in Form von
Gesellschafisanteilen unmittelbar zu mindestens einem Zehntel beteiligt ist”. Genereller
Konsens ist hier, dass auch eine Beteiligung, die {iber eine in einem anderen Mitgliedstaat
gelegene Betriebsstitte einer EU-Muttergesellschaft gehalten wird, als ,,unmittelbare* Be-

126 Diesen Aspekt betont Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der
EU (1994) 264; siche auch Sass, 18 Tax Planning Int’l Rev. 3 (7) (May 1991).

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

128 BGBI 681/1994.

129 Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 392 f.

130 Siehe dazu und zu Zurechnungsfragen Rz 1462 KStR 2001; weiters zB Quantschnigg, OStZ
1994, 249 (250); Zichling/Kirchmayr, OStZ 1994, 366 (370); Tumpel, IStR 1995, 113 (114);
Deutsch, OStZ 1995, 458 (461); Widhalm in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Osterreich — Der
steuerrechtliche EU-Nachbar (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 blo8 jene, die einer sterreichischen Gesellschaft vergleichbar sind; aA Bauer/
Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 10 Tz 42.3.

131 So Rz 1462 KStR 2001; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG (1998) § 21 Tz 16;
siehe auch Zochling/Kirchmayr, OStZ 1994, 366 (370).

132 ErlRV 1701 BIgNR XVIIIL. GP, 7.

133 Dazu oben I1L.1.1.
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teiligung anzusehen ist und daher die Quellensteuerbefreiung des § 94a EStG auch auf
die gemeinschaftsinterne Drei-Lénder-Situation Anwendung findet.'** Denn einerseits ist
eine solche Beteiligung in den Biichern des Stammhauses auszuweisen und diesem damit
direkt zuzurechnen,'®* andererseits gehen auch andere Bestimmungen des Gsterreichischen
Steuerrechts deutlich von dieser Sichtweise aus.'*® Insofern entspricht § 94a EStG auch
den Vorgaben der Mutter-Tochter-RL."7 Vice versa findet fiir den Fall, dass eine Oster-
reichische Muttergesellschaft Ausschiittungen iiber eine EU-Betriebsstitte bezieht, § 10
Abs 2 KStG Anwendung.'*® Sofern freilich die Betriebsstittengewinne ohnehin abkom-
mensrechtlich befreit sind, wird es des Schachtelprivilegs typischerweise nicht bediirfen.

Fraglich ist allerdings, ob § 94a EStG bzw § 10 Abs 2 KStG auch dann Anwendung fin-
den konnen, wenn die Betriebsstitte in einem Drittstaat belegen ist. Geht man davon aus,
dass die Beteiligung iiber eine Betriebsstitte ohnehin eine ,,unmittelbare® ist, diirfte an
der Anwendung der Entlastungsbestimmungen wohl kein Zweifel bestehen. Denn anders
als der deutsche Gesetzgeber'*® hat der dsterreichische Gesetzgeber keinerlei Einschran-
kung fiir die Quellensteuerfreiheit in § 94a EStG vorgesehen und in § 10 Abs 2 dariiber
hinaus sogar das Unmittelbarkeitserfordernis aufgegeben und damit sogar Beteiligungen
iiber Personengesellschaften in seinen Anwendungsbereich einbezogen.'*® Auch eine Aus-
legung der Mutter-Tochter-RL spricht fiir das Erfordernis einer Quellensteuerfreiheit in
Drei-Lénder-Situationen mit Drittstaatsbetriebsstétte.'*! Es entspricht daher uE den Vorga-
ben der Mutter-Tochter-RL, wenn die Anwendbarkeit des § 94a EStG auf solche Situatio-
nen sowohl vom BMF'* als auch im Schrifttum'* bejaht wird.

134 Siche insb Pkt 1 des Protokolles AuBensteuerrecht und Internationales Steuerrecht 2006, BMF-
010221/0626-1V/4/2006 (1. 12. 2006); ebenso Kirchmayr in Doralt, EStG® (2004) § 94a Tz 17,
Tissot, GeS 2004, 244 (244 f); allgemein zum Kriterium der Unmittelbarkeit Blasina, SW12002,
171 (171 f mwN). Siehe zur Anwendung des § 94a EStG bei Beteiligungen iiber Personengesell-
schaften vor allem EAS 2530 = SWI 2005, 458, und nachfolgend auch noch EAS 2807 = SWI
2007, 102, Rz 728 KStR 2001 sowie Pkt 1 des Protokolles AuBensteuerrecht und Internationales
Steuerrecht 2006, BMF-010221/0626-1V/4/2006 (1. 12. 2006); dazu ausfiihrlich auch Bendlin-
ger/G. Kofler, OStZ 2005/791, 332 ff, und OStZ 2005/897, 412 f.

135 Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 263; Hirsch-
ler, Rechtsformplanung im Konzern (2000) 55; Tissot, GeS 2004, 244 (244 f).

136 Siehe zB § 9 Abs 4 TS 1 KStG.

137 Zu den moglichen primirrechtlichen Bedenken gegen Mindestbeteiligungshéhe und -dauer
siche zZB W. Loukota, SWI1 2004, 504 (504 ff), und auf die Anrechnung im Ansissigkeitsstaat
abstellend H. Loukota, SW12006, 13 (13 ff); ausfiihrlich zur Frage der gemeinschaftsrechtlichen
Konsequenzen einer Anrechnungsverpflichtung siche G. Kofler, Doppelbesteuerungsabkommen
und Europiisches Gemeinschaftsrecht (2007) 564 ft.

138 Dies wird auch dadurch deutlich, dass diese Bestimmung sogar bei Zwischenschaltung einer
Mitunternehmerschaft anwendbar wire; siche Rz 557 KStR 2001.

139§ 43b Abs 1 Satz 1 iVm Abs 2a dEStG idF EURLUmsG; dazu zB Wied in Bliimich, EStG*
(2007) § 43b Rz 31 f.

140 Dazu Rz 557 KStR 2001.

141 Soeben oben I11.1.2.

142 Pkt 1 des Protokolles AuBensteuerrecht und Internationales Steuerrecht 2006, BMF-
010221/0626-1V/4/2006 (1. 12. 2006): ,,Nach dem Wortlaut des § 94a EStG 1988 wird eine
unmittelbare Beteiligung der EU-Gesellschaften an den osterreichischen Tochtergesellschaften
verlangt. Diese Unmittelbarkeit ist [. . .] gegeben, wenn [die Beteiligung] iiber eine zwischen-
geschaltete Betriebstitte gehalten wird (in welchem Staat sich diese Betriebstitte auch immer
befinden mag!)“. Inkonsequent erscheint es jedoch, bei Personengesellschaftsbetriebsstétten
darauf abzustellen, dass die Beteiligungshaltung tiber eine im EU-Raum gelegene Personenge-
sellschaftsbetriebstitte erfolgt; so aber EAS 2530 = SWI 2005, 458, und nachfolgend auch Pkt 1
des Protokolles AuBlensteuerrecht und Internationales Steuerrecht 2006, BMF-010221/0626-
1V/4/2006 (1. 12. 2006).

143 Kirchmayr in Doralt, EStG® (2004) § 94a Tz 18; aA Tissot, GeS 2004, 244 (244 f m FN 10).
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2. Die Sandwichsituation: Mutter- und Tochtergesellschaft im
selben Mitgliedstaat mit zwischengeschalteter extraterritorialer
Betriebsstitte

2.1. Sandwichstrukturen mit einer Betriebsstiitte in einem Mitgliedstaat

Bereits der Name der Mutter-Tochter-RL indiziert, dass sie auf ein gemeinsames
,,Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
abzielt. Dieses grenziiberschreitende Element der Anséssigkeit der beiden Gesellschaf-
ten in unterschiedlichen Mitgliedstaaten kommt auch in Art 3 zum Ausdruck, wo die
Muttergesellschaft als eine Gesellschaft definiert wird, die eine Beteiligung am ,, Kapi-
tal einer Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaats hdilt“. Die AnderungsRL hat dieses
System allerdings insoweit modifiziert, als nunmehr das grenziiberschreitende Element
auch durch die Existenz einer Betriebsstitte in einem anderen Mitgliedstaat hergestellt
werden kann, selbst wenn Mutter- und Tochtergesellschaft im selben Mitgliedstaat ansés-
sig sind (4bbildung 3).'** Solcherart macht auch die Prdambel deutlich, dass die Behand-
lung der Betriebsstitte als Quasi-Muttergesellschaft auch fiir den Fall gelten soll, ,, dass
eine Muttergesellschaft und ihre Tochtergesellschaft in demselben Mitgliedstaat ansdssig
sind, wéhrend sich die Betriebstdtte in einem anderen Mitgliedstaat befindet “.'* Derartige
»Sandwichstrukturen™ bzw ,,Maander-Strukturen*'* fallen damit in den Anwendungsbe-
reich der Richtlinie.

Abbildung 3

Muttergesellschaft Tochtergesellschaft

// Mitgliedstaat A

Mitgliedstaat B

! Dividende

Um dieses Ergebnis auf einer steuertechnischen Ebene zu erreichen, bedurfte es zu-
néchst einer Neudefinition des Mutter-Tochter-Verhéltnisses: Dementsprechend sieht
Art 3 Abs 1 zweiter Satz vor, dass als Muttergesellschaft ,, ebenfalls “ eine Gesellschaft
eines Mitgliedstaates gilt, wenn die Beteiligung an einer Tochtergesellschaft ,, desselben
Mitgliedstaats “ ,, ganz oder teilweise von einer in einem anderen Mitgliedstaat gelege-
nen Betriebstitte der erstgenannten Gesellschaft gehalten wird“. Die Richtlinie fingiert
demnach das grenziiberschreitende Element der Ansdssigkeit der beiden Gesellschaften
in unterschiedlichen Mitgliedstaaten iiber die Belegenheit der Betriebsstétte in einem an-

144 Siche die Erlduterungen zu Art 1 Abs 1 des Vorschlages fiir eine Richtlinie des Rates zur Ande-
rung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochter-
gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, KOM(2003)462 endg, sowie oben 11.2.2. zu den
Arbeiten im Rat. Aus dem Schrifttum etwa Zanotti, ET 2004, 535 (543); Thommes/Nakhai in
Thommes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 19. B

145 Pkt 8 der Priambel der Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003 zur Ande-
rung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochter-
gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 7/41 ff (13. 1. 2004).

146 Siche zu diesem Terminus Jesse, IStR 2005, 151 (154).
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deren Mitgliedstaat.'”” Diesem Grundgedanken folgend erdffnet auch der vierte Teilstrich
des Art 1 Abs 1 den Anwendungsbereich der Quellensteuerfreiheit des Art 5 ,, auf Ge-
winnausschiittungen von Gesellschaften dieses Staates an in einem anderen Mitgliedstaat
gelegene Betriebstitten von Gesellschaften dieses Mitgliedstaates [Anm: des Staates der
Tochtergesellschaft], deren Tochtergesellschaften sie sind “.**® Vice versa trifft den Ansis-
sigkeitsstaat der Muttergesellschaft die Entlastungsverpflichtung nach Art 4, zumal der
erste Teilstrich des Art 1 Abs 1,, Gewinnausschiittungen, die Gesellschafien dieses Staates
von Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaats zuflieffen ** erfasst und diese Situa-
tion durch Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz fingiert wird.'* Zur vollstdndigen Entlastung von
der wirtschaftlichen Doppelbelastung bedurfte es auch einer Entlastungsverpflichtung im
Betriebsstéttenstaat. Dies wird durch den dritten Teilstrich des Art 1 Abs 1 erreicht, der
dem Betriebsstittenstaat die Verpflichtung zur Anwendung der Richtlinie ,,auf Gewinn-
ausschiittungen, die in diesem Staat gelegenen Betriebstdtten von Gesellschafien anderer
Mitgliedstaaten von ihren Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaates *“ zuflief3en,
auferlegt; materiell folgt die Entlastungsverpflichtung sodann aus Art 4.'%°

Im Schrifttum war bereits vor den Anderungen argumentiert worden, dass diese Losung
auch tiber die Grundfreiheiten des EG-Vertrages erreichbar gewesen sei.'”! Wenngleich
dies im Lichte der Rechtsprechung des EuGH in Avoir Fiscal und Saint-Gobain fiir die
Entlastungsverpflichtung des Betriebsstittenstaates durchaus zutrifft, kann diese Folge-
rung uE fiir den Quellensteuerverzicht des Staates der Tochtergesellschaft nicht tiberzeu-
gen. Dies wiirde ndmlich voraussetzen, dass der Staat der Tochtergesellschaft dem Um-
stand Rechnung tragen muss, dass der Betriebsstittenstaat durch das Gemeinschaftsrecht
gezwungen ist, Betriebsstitten von EU-Gesellschaften ansédssigen Tochtergesellschaften
gleichzustellen.'> Wenngleich eine solche Sichtweise fiir Fragen der abkommensrechtli-
chen Quellensteuerreduktion rechtspolitisch schon lange gefordert wurde,'s* wird de lege
lata zu Recht vorgebracht, dass sich die Niederlassungsfreiheit insofern nicht gegen den
Quellenstaat richte und dieser daher nicht verpflichtet sei, auf seine Quellenbesteuerung
zu verzichten.'™ Es ist daher zu begriien, dass die Richtlinie die Frage des Quellensteuer-
verbots nunmehr ausdriicklich regelt, wenngleich aus den Arbeiten im Rat nicht deutlich
hervorgeht, ob sich die Mitgliedstaaten wegen einer befiirchteten Friktion mit der Recht-
sprechung des EuGH zu dieser Erweiterung entschlossen haben.'s

147 Siehe auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170).

148 Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (169); Bullinger, IStR 2004, 406 (408); Zanotti, ET 2004, 493
(503); Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (490); Thommes/Nakhai in Thommes/Fuks (Hrsg), EC
Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 33.

149 Siehe auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (170); Bullinger, IStR 2004, 406 (408).

130 Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (167); Bullinger, IStR 2004, 406 (408); siehe auch Erlduterun-
gen zu Art 1 Abs 1 des Vorschlages fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie
90/435/EWG tiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten, KOM(2003)462 endg.

151 Siehe insb Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (165 fund 169); in diese Richtung wohl auch Bullin-
ger, IStR 2004, 406 (408).

152 Siehe zum Problem auch Cordewener, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht
(2002) 689 ff; Lang, Wohin geht das Internationale Steuerrecht? IStR 2005, 289 (294).

153 Réidler, Tax treaties and the internal market (Annex 6), in: Commission of the European Commu-
nities (Hrsg), Report of the Committee of Independent Experts on Company Taxation — Ruding
Report (1992) 371 (373).

154 Siche dazu mwN zu den vertretenen Ansichten und Losungsvorschligen G. Koffer, Doppelbe-
steuerungsabkommen und Europdisches Gemeinschaftsrecht (2007) 451 ff, insb 474 ff mwN.

155 Siehe dazu oben I11.2.2. sowie insb den Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen‘
(Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9. 2003), 14.
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Allerdings sind auch ,,Sandwichsituationen® innerhalb der Gemeinschaft nicht frei von
Interpretationsfragen. Aus Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz geht zunéchst klar hervor, dass
die erforderliche Mindestbeteiligung durch eine Kombination der direkten Beteiligung der
Mutter- an der Tochtergesellschaft und der Beteiligung iiber eine Betriebsstitte erreicht
werden kann.'* 7 Diese Auslegung diirfte auch weitgehend unstrittig sein.'”® An den
Fall einer solcherart aufgeteilten Beteiligung kniipft sich freilich die Frage, wie jener Teil
der Dividende zu erfassen ist, der direkt von der Tochter- an die Muttergesellschaft flief3t
(Abbildung 4)."* Dem Wortlaut und der Zielsetzung der Richtlinie entspricht es hier, die
Quellensteuerfreiheit nur auf die von der Betriebsstitte gehaltenen Anteile und die darauf
entfallende Ausschiittung anzuwenden, fiir die direkt gehaltene Beteiligung aber das natio-
nale Steuerrecht zur Anwendung zu bringen;'® sofern dieses keine Quellensteuerfreiheit,
sondern zB eine Quellenbesteuerung mit Anrechnungs- oder Riickerstattungsverfahren
vorsieht, unterliegt der ,,inldndische* Teil der Dividenden freilich einem Liquiditdtsnach-
teil, der durchaus als Fall der Inldnderdiskriminierung angesehen werden konnte.'®!

2.2. Sandwichstrukturen mit einer Betriebsstiitte in einem Drittstaat

Der Hintergrund fiir die Ausdehnung der Richtlinie auf gemeinschaftsinterne ,,Sand-
wichstrukturen® liegt in der Erkenntnis der Mitgliedstaaten, dass deren Erfassung aus
Griinden der Nichtdiskriminierung wiinschenswert oder — vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des EuGH — sogar geboten ist.'®> Schon teleologisch besteht daher kein Bedarf,
auch Sandwichstrukturen mit Drittstaatsbetriebsstétten (4bbildung 5) zu erfassen, liegt
doch hier aus der Perspektive der Richtlinie grundsétzlich ein rein interner Sachverhalt

156 Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz spricht deutlich von einer Beteiligung, die ,, ganz oder teilweise von
einer in einem anderen Mitgliedstaat gelegenen Betriebstitte der erstgenannten Gesellschaft
gehalten wird*; wie hier auch Jesse, IStR 2005, 151 (154 und 157).

Freilich wird hier die gespaltene Zuordnung aufgrund des geforderten funktionalen Zusammen-

hanges einem erhohten Begriindungsbedarf unterliegen; siche zu dieser Problematik im deut-

schen Steuerrecht Jesse, IStR 2005, 151 (157).

158 Auch die Delegationen sind von dieser Sichtweise ausgegangen; siche etwa die Beispiele im
Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen™ (Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9.
2003), 11 ff, sowie den Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen (Direkte Besteue-
rung), 13187/03 (2. 10. 2003), 11 f.

159 Die Abbildung geht bereits von dem ab 1. 1. 2009 geltenden Mindestbeteiligungsausmal3 von
10% aus.

160 7u dieser Losung in Deutschland siehe Jesse, IStR 2005, 151 (157).

161 So etwa Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (490 f).

162 Siche zu den Beratungen der Delegationen oben 11.2.2.

157
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vor;'® dementsprechend wurde diese Situation auch durch die AnderungsRL nicht in den
Anwendungsbereich einbezogen, zumal einerseits der vierte Teilstrich des Art 1 Abs 1
darauf abstellt, dass die Betriebsstétte in einem anderen Mitgliedstaat belegen ist, und
andererseits Art 3 Abs 1 zweiter Satz das grenziiberschreitende Element nur fiir den Fall
fingiert, dass eine ,,in einem anderen Mitgliedstaat gelegene Betriebstdtte involviert ist.
Unstrittig ist daher die Sandwichstruktur mit einer Drittstaatsbetriebsstatte nicht vom An-
wendungsbereich der Richtlinie erfasst.'® Eine Entlastung von der Mehrfachbesteuerung
kann allenfalls auf uni- oder bilateraler Ebene erfolgen.'®

Abbildung 5
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2.3. Behandlung im osterreichischen Steuerrecht

Waihrend das osterreichische Steuerrecht im Falle einer Belegenheit der Betriebsstitte
in Osterreich wegen § 21 Abs 1 Z 2a KStG auch hier zu einer richtlinienkonformen Ent-
lastung auf Ebene der Betriebsstitte fiihrt,'® findet sich fiir diese Situation aus der Per-
spektive der Osterreichischen Tochter- und Muttergesellschaft keine explizite Regelung.
Dies wiirde 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 fiihren. Im Hinblick
auf die Muttergesellschaft steht dies durchaus in Einklang mit den Vorgaben der Mutter-
Tochter-RL, fiihrt doch die nationale Schachtelbefreiung nach § 10 Abs 1 KStG jedenfalls
auch in jenen Situationen zu einer Entlastung von laufenden Ausschiittungen, die auch
von der — die Richtlinie umsetzenden — internationalen Schachtelbefreiung des § 10 Abs 2
KStG erfasst wiren.!s

163 Selbst wenn Diskriminierungsverbote in anderen Abkommen anwendbar wiiren oder man die Ka-
pitalverkehrsfreiheit des Art 56 EG hier fiir anwendbar hielte (zum Verhiltnis zur Niederlassungs-
freiheit und der entsprechenden Einengung ihres Anwendungsbereiches siche zB Cordewener/G.
Kofler/Schindler, ET 2007, 107 ff), wiirde sich daraus uE prinzipiell weder eine Verpflichtung zur
Quellensteuerbefreiung noch zur Steuerentlastung ergeben (dies fiir die Drei-Lénder-Situation
im Hinblick auf Art 56 EG aber zumindest erwigend Brokelind, ET 2003, 451 [452]); eine solche
konnte nur tiber einen umfassenden gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Rechtsformneutrali-
tit begriinden werden, der sicher aus dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung aber nicht einmal
fiir gemeinschaftsinterne Situationen einwandfrei ableiten lasst; dazu G. Kofler, Doppelbesteue-
rungsabkommen und Européisches Gemeinschaftsrecht (2007) 451 ff mwN.

164 Siche zB Thommes/Nakhai in Thommes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1
Tz 37.

165 Fiir einen Versuch, die Kapitalverkehrsfreiheit im Hinblick auf eine Entlastung bei der Mutter-
gesellschaft zu aktivieren, siche Zanotti, ET 2004, 535 (544 iVm 536 f¥).

166 Dazu bereits oben I1I.1.3., wobei anzumerken ist, dass diese Bestimmung nicht darauf abstellt,
in welchem Mitgliedstaat die Tochtergesellschaft ansdssig ist und daher deutlich auch die ,,Sand-
wichsituation® erfasst.

167 Uberdies erfasst § 10 Abs 1 KStG mangels Mindestbeteiligungshéhe und Mindestbeteiligungs-
dauer auch Situationen, in denen weder nach der Richtlinie noch nach § 10 Abs 2 KStG eine Ent-
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Probleme bereitet jedoch die Perspektive der Tochtergesellschaft. Eine Quellensteuer-
freiheit nach § 94 Z 2 EStG setzt ndmlich eine unmittelbare Beteiligung von zumindest
25% voraus, wihrend die Mutter-Tochter-RL schon bei einer geringeren Beteiligung
eine Quellensteuerfreiheit fordert;'®® eine Anwendung des § 94 Z 2 EStG wiirde daher
bei Beteiligungen unter 25% aufgrund des sodann vorzunehmenden Kapitalertragsteuer-
abzuges mit nachfolgender Anrechnung oder Riickerstattung zu Liquiditdtsnachteilen
fithren und klar dem Quellensteuerverbot der Richtlinie widersprechen. Es ist daher
uE erforderlich, § 94a EStG zu Gunsten des Steuerpflichtigen richtlinienkonform da-
hin gehend zu interpretieren, dass der Terminus ,auslédndische Gesellschaft” in § 94a
Abs 1 Z 3 EStG im Lichte des Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz der Richtlinie auch die
in einem anderen Mitgliedstaat belegene Betriebsstitte in ,,Sandwichstrukturen® erfasst.
Dementsprechend ist auch in solchen Situationen Quellensteuerfreiheit nach § 94a EStG
zu gewdhren, sofern dies fiir den Steuerpflichtigen zu einer giinstigeren Behandlung als
die Anwendung des § 94 Z 2 EStG fiihrt.!® Eine derartige richtlinienkonforme Inter-
pretation erstreckt sich sodann freilich nicht auf ,,Sandwichstrukturen* mit Drittstaatsbe-
triebsstitten, zumal solche Situationen von vornherein nicht in den Anwendungsbereich
der Richtlinie fallen.!”

3. Die vorgelagerte Betriebsstitte: Tochtergesellschaft und
Betriebsstitte im selben Mitgliedstaat mit auslindischer
Muttergesellschaft

3.1. Die vorgelagerte Betriebsstitte in der Mutter-Tochter-Richtlinie

Eine weitere Konstellation kann darin bestehen, dass die Mutter- und die Tochterge-
sellschaft zwar in verschiedenen Mitgliedstaaten anséssig sind, die dividendenempfan-
gende Betriebsstitte aber im Staat der Tochtergesellschaft belegen ist (4bbildung 6).'™
Eine solche Situation wiirde technisch zweifelsfrei in den Anwendungsbereich der Richt-
linie fallen, erfolgt doch eine Ausschiittung von der Gesellschaft eines Mitgliedstaates
an eine qualifizierte Muttergesellschaft iSd Art 2 und 3 in einem anderen Mitgliedstaat;
das Regelwerk der Mutter-Tochter-RL scheint hier also den Anwendungsbereich der ers-
ten beiden Teilstriche des Art 1 Abs 1 iVm Art 4 und 5 zu erdffnen. Diese Sichtweise
wurde auch von Teilen des Schrifttums'”? und von der Kommission'” vertreten. Bereits
das dltere Schrifttum hat aber auch darauf aufmerksam gemacht, dass es in einer solchen
Situation aus einer international-steuerrechtlichen Perspektive des Staates der Tochter-
gesellschaft am internationalen Kapitalfluss fehle, und dieser daher durch Art 5 weder

lastung zu gewéhren wire (zum moglichen Einfluss der Grundfreiheiten sieche aber zZB G. Kof-
ler, Doppelbesteuerungsabkommen und Européisches Gemeinschaftsrecht [2007] 832 ff mwN).
Auch der Umstand, dass es bei einer Anwendung des § 10 Abs 1 KStG im Unterschied zu § 10
Abs 2 und 3 KStG zu keiner Steuerfreiheit von VerduBerungsgewinnen kommt, widerspricht der
Richtlinie nicht, erfasst doch Art 4 diese VerduB3erungs- und Liquidationsgewinne von vornher-
ein nicht.

168 15% ab 1. 1. 2007 und 10% ab 1. 1. 2009.

169 So wohl auch Tissot, GeS 2004, 244 (244 ).

170 Dazu oben I11.2.2.

171 Jene Situation, bei der die Betriebsstitte im Staat der Muttergesellschaft belegen ist, ist zweifels-
frei von der Richtlinie erfasst, zumal steuerrechtlich betrachtet ohnehin ein unmittelbarer Bezug
der Dividenden durch die Muttergesellschaft gegeben ist; vgl auch Jesse, IStR 2005, 151 (157).

172 Saf3, DB 1990, 2340 (2346); Sass, 18 Tax Planning Int’l Rev. 3 (7) (May 1991).

173 Siehe den Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen‘ (Direkte Besteuerung), 12740/03
(22.9.2003), 13.

78 Steuern im Gemeinschaftsrecht, Festschrift fiir Wolfgang Nolz, Wien 2008



Betriebsstdtten in der Mutter-Tochter-Richtlinie

an einer Quellenbesteuerung noch an der Besteuerung der Betriebsstétte gehindert sei
und diese Besteuerungsrechte auch abkommensrechtlich regelmaflig wegen Art 7 und 10
Abs 4 OECD-MA wahrgenommen werden konnten.'”

Entgegen dem Vorschlag der Kommission

Abbildung 6

Muttergesellschaft

Mitgliedstaat B

Mitgliedstaat A

Dividende T

Tochtergeseiischart

175 wurde daher die Erfassung dieser Situation

sowohl von den Mitgliedstaaten als auch vom Europdischen Parlament abgelehnt.!” Es soll-
ten,, lediglich grenziibergreifende Dividendenausschiittungen von der Richtlinie erfasst wer-

den

“ 177 weshalb der Fall der Belegenheit der Betriebsstitte im Staat der Tochtergesellschaft

folgerichtig der nationalen Gesetzgebung vorzubehalten sei.'”® Dementsprechend wurde der
Anwendungsbereich der Entlastungsverpflichtung des Betriebsstéttenstaates ausdriicklich
auf jene Fille eingeschrénkt, in denen die Betriebsstitte nicht im Staat der Tochtergesell-
schaft belegen ist.'” Diese Einschrankung kommt im dritten Teilstrich des Art 1 Abs 1 zum
Ausdruck, der insofern jenen Mitgliedstaat, in dem sich sowohl die Tochtergesellschaft als

174

175

176
177

178

179

Siehe zB Garcia Prats, ET 1995, 179 (181 f); weiters auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164

(167); Zanotti, ET 2004, 535 (542).

Siehe dazu oben II.1. sowie auch Pkt 3.1.4.1. der Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts-
und Sozialausschusses, ABI C 32/118 ff (5. 2. 2004).

Siehe bereits oben 11.2.1.

Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen (Direkte Besteuerung), 12740/03 (22. 9.
2003), 13.

So ausdriicklich der Vermerk des Vorsitzes fiir die Gruppe ,,Steuerfragen™ (Direkte Besteue-
rung), 13510/03 (13. 10. 2003), 2 £, der Bericht {iber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten — Ausschuss fiir Wirtschaft und Wahrung,
A5-0472/2003 (5. 12. 2003), und die Legislative EntschlieBung des Européischen Parlaments
zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 90/435/EWG iiber
das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitglied-
staaten, P5_TA(2003)0567 (16. 12. 2003). Begriindet wurde dies damit, dass es sich bei ,, Zah-
lungen, die eine Tochtergesellschaft an eine Betriebsstdtte (ihrer Muttergesellschaft) leistet, die
im gleichen Staat belegen ist wie die Tochtergesellschaft, es sich nicht wirklich um eine grenz-
iiberschreitende Transaktion [handelt], sondern um Zahlungen, die allein dem innerstaatlichen
Recht unterliegen*, und daher keine Regelung durch die Richtlinie erfolgen sollte.

Art 1 Abs 1 dritter Teilstrich iVm Art 3 Abs 1 lit a zweiter Satz legt dem Betriebsstéttenstaat nur
dann eine Entlastungsverpflichtung nach Art 4 auf, wenn die Gewinnausschiittungen einer Be-
triebsstdtte von einer Tochtergesellschaft ,, eines anderen Mitgliedstaates als dem der Betriebs-
stdtte zuflieBen.
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auch die Betriebsstitte befinden, aus der Pflicht entldsst (arg ,, Tochtergesellschaften eines
anderen Mitgliedstaates als dem der Betriebstdtte)."™ Eine allfdllige Quellenbesteuerung
auf Ebene der Tochtergesellschaft'®! fillt daher nicht unter Art 5;'%? vielmehr wird diese Si-
tuation als ein rein innerstaatlicher Vorgang betrachtet.'®* Dieses Ergebnis erscheint zumin-
dest insofern konsequent, als auch die Niederlassung in Form einer Tochtergesellschaft zur
Anwendung des innerstaatlichen Rechts dieses Staates fiihren wiirde.'$

Die Priambel der AnderungsRL verdeutlicht dementsprechend, dass jene ,, Fille, in
denen Betriebstitte und Tochtergesellschaft sich in demselben Mitgliedstaat befinden, von
dem betreffenden Mitgliedstaat — unbeschadet der Anwendung der Vertragsgrundsdtze —
nach Mafigabe seines innerstaatlichen Rechts behandelt werden “ konnen.'®® Der Hinweis
auf die Anwendung der ,,Vertragsgrundsétze* verdeutlicht freilich die auch von mehreren
Mitgliedstaaten gesehenen Probleme, die das innerstaatliche Recht der Mitgliedstaaten im
Hinblick auf die Grundfreiheiten aufwerfen konnte.'®¢ Tatséchlich muss der Betriebsstét-
tenstaat ndmlich bereits auf Basis des primdren Gemeinschaftsrechts seine Besteuerung
nichtdiskriminierend gestalten: Aus der Rechtsprechung des EuGH in Avoir Fiscal und
Saint-Gobain ergibt sich daher zundchst, dass der Betriebsstéttenstaat seine im nationalen
Steuerrecht vorgesehenen Begiinstigungen — wie beispielsweise eine Entlastung von der
wirtschaftlichen Doppelbelastung bei konzerninternen Dividenden — auf Betriebsstétten
von gebietsfremden EU-Gesellschaften auszudehnen hat;'®’ {iberdies darf er auch die Be-
steuerung von Ausschiittungen der Tochtergesellschaft an die Betriebsstétte nicht nachtei-
liger gestalten als die Ausschiittung an eine gebietsansissige Gesellschaft.'s

Weder aus dem Text der Richtlinie noch aus der Praambel'® geht aber hervor, ob und
inwieweit der Staat der Muttergesellschaft an die Richtlinie gebunden ist und daher eine
Entlastung nach Art 4 fiir die Korperschaftsteuer der Tochtergesellschaft zu gewédhren
hat. Vieles spricht hier dafiir, eine Entlastungsverpflichtung auf Basis des ersten Teilstri-
ches des Art 1 Abs 1 iVm Art 4 anzunehmen, liegt doch aus der Perspektive des Staates
der Muttergesellschaft ganz klar ein grenziiberschreitender Vorgang vor."”® Aber auch bei
dieser Auslegung zeigt die Richtlinie Schwéchen. Denn selbst eine vollstindige Anwen-

180 Anders Jesse, IStR 2005, 151 (157), der davon ausgeht, dass diese Situation wegen Art 1 Abs 1
vierter Teilstrich nicht begiinstigt sei. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass der vierte Teil-
strich eine Erweiterung der Richtlinie auf den Sonderfall der extraterritorialen Betriebsstitte
bei im gleichen Mitgliedstaat anséssiger Mutter- und Tochtergesellschaft regelt, nicht aber den
Grundtatbestand des zweiten Teilstriches des Art 1 Abs 1 einschrénkt (siche oben 1.1. mwN);
dieser wire aber dem Wortlaut nach wohl auch auf die Situation der Betriebsstitte im Staat der
Tochtergesellschaft anwendbar (siche zu dieser Sichtweise auch die Nachweise in FN 173 f).

181 Zu ,Repatriierungssteuern® siche allerdings oben II1.1.1.

182 So im Ergebnis zB auch Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (167); Terra/Wattel, European Tax Law*
(2005) 499 f; Jesse, IStR 2005, 151 (154 und 157); Thémmes/Nakhai in Thémmes/Fuks (Hrsg),
EC Corporate Tax Law, Chapter 6 Art 1 Tz 34.

183 Siehe bereits Garcia Prats, ET 1995, 179 (181 ).

184 Siehe auch Englisch/Schiitze, ET 2005, 488 (493). )

185 Pkt 8 der Priambel der Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003 zur Ande-
rung der Richtlinie 90/435/EWG iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochter-
gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 7/41 ff (13. 1. 2004).

186 Siche 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 speziell fiir diese Situation nur Bullinger, IStR 2004, 406 (408), und Terra/Wattel, Euro-
pean Tax Law* (2005) 500.

188 Ebenso Terra/Wattel, European Tax Law* (2005) 500.

189 Diese reflektiert auf den ,, betreffenden Mitgliedstaat“ und spricht damit offenbar nur den Staat
der Tochtergesellschaft an, in dem auch die Betriebsstitte belegen ist.

190 Terra/Wattel, European Tax Law* (2005) 498 ff; Zanotti, ET 2004, 535 (542); ebenso bereits
Garcia Prats, ET 1995, 179 (181 f); ablehnend hingegen Maisto, EC Tax Rev. 2004, 164 (167).
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dung der Richtlinie im Staat der Muttergesellschaft in ihrem Zusammenspiel mit einer
unilateralen oder abkommensrechtlichen Entlastung der Betriebsstittengewinne von der
juristischen Doppelbesteuerung a la Art 23 OECD-MA fiihrt nicht in jedem Fall zu einer
zwingenden Beseitigung der wirtschaftlichen Doppelbelastung.'' Sofern namlich — trotz
grundfreiheitsindizierter Ausdehnung eines nationalen Entlastungsmechanismus auf die
Betriebsstétte — eine (teilweise) Besteuerung der aus den Ausschiittungen bestehenden
Betriebsstittengewinne erfolgt, bleibt es typischerweise und unabhéngig von der Entlas-
tungsmethode bei der Muttergesellschaft bei einer Doppelbesteuerung.'”> Wenngleich in
einer solchen Situation die Zielsetzung der Richtlinie offensichtlich nicht erreicht wird,
wurde dies vom Rat wohl sehenden Auges in Kauf genommen und die mdgliche mehr-
fache Belastung im Betriebsstittenstaat implizit als nicht von der Richtlinie erfasste, rein
nationale Doppelbelastung angesehen. '

3.2. Behandlung im osterreichischen Steuerrecht

Aus dem Blickwinkel des Osterreichischen Steuerrechts ist dem Gemeinschaftsrecht
jedenfalls insofern Geniige getan, als im Fall der vorgelagerten Betriebsstitte auf Ebene
einer Osterreichischen Muttergesellschaft § 10 Abs 2 KStG anwendbar ist und auf Ebene
einer Osterreichischen Betriebsstitte eine Entlastung nach § 21 Abs 1 Z2aiVm § 10 Abs 1
KStG gewihrt wiirde; durch diese Entlastung auf Betriebsstittenebene ist auch den Grund-
freiheiten entsprochen, wird doch die Betriebsstitte gleich einer Gesellschaft behandelt.
Komplexer gestaltet sich die steuerliche Behandlung der Ausschiittung der Tochtergesell-
schaft an die Betriebsstétte. Diese ist zwar nicht von der Richtlinie erfasst, doch scheint
§ 94a EStG auf diesen Fall anwendbar zu sein, besteht doch aus osterreichischer Sicht
eine ,,unmittelbare” Beteiligung der ausldndischen Muttergesellschaft.'”* Eine gefestigte
Position des BMF fehlt jedoch: So wurde zwar einerseits die Aussage getroffen, dass eine
Beteiligung iiber eine Betriebsstitte als ,,unmittelbar iSd § 94a EStG anzusehen ist, un-
abhéngig davon, ,, in welchem Staat sich diese Betriebstitte auch immer befinden mag “,'
was womdglich fiir eine — iiber die Vorgaben der Mutter-Tochter-RL hinausgehende — Er-
fassung auch der Situation einer vorgelagerten Betriebsstitte spricht; andererseits wurde
nachfolgend — in Ubereinstimmung mit der Praxis der anderen Mitgliedstaaten — impli-
ziert, dass aufgrund der Nichterfassung dieser Situation durch die Mutter-Tochter-RL in

191 Anders offenbar Brokelind, ET 2003, 451 (452 f), die anmerkt, dass im Falle der Besteuerung
der Dividenden im Betriebsstittenstaat mit Freistellung der Betriebsstittengewinne im Staat der
Muttergesellschaft die Richtlinie nicht notwendig sei, und ebenso Eicker in Burgers/Cottani
(Hrsg), Permanent Establishments, Chapter 5.2, der davon ausgeht, dass bei Anwendung einer
der Methoden des Art 23 OECD-MA ,, multiple taxation of the underlying profits“ vermieden
wiirde.

192 Wendet der Staat der Muttergesellschaft die Befreiungsmethode an, bleibt die Doppelbesteue-
rung wegen der Besteuerung der Gewinne der Tochtergesellschaft im Rahmen der unbeschréank-
ter Steuerpflicht einerseits und der Besteuerung der aus den Ausschiittungen bestehenden Be-
triebsstattengewinnen im Rahmen der beschrinkten Steuerpflicht der Muttergesellschaft ande-
rerseits bestehen; kommt es hingegen im Staat der Muttergesellschaft zu einer indirekten An-
rechnung der Steuer der Tochtergesellschaft auf Basis des Art 4 einerseits und der Steuer auf die
aus den Ausschiittungen bestehenden Betriebsstittengewinne auf Basis des Art 23 OECD-MA
andererseits, so wird oftmals das Steuersubstrat im Staat der Muttergesellschaft nicht ausreichen
und solcherart der Anrechnungshéchstbetrag eine Vermeidung der Doppelbesteuerung verhin-
dern. Siehe auch Garcia Prats, ET 1995, 179 (182).

193 Ebenso auch Zanotti, ET 2004, 535 (543).

194 Siehe auch oben I11.1.3.

195 Pkt 1 des Protokolles AuBensteuerrecht und Internationales Steuerrecht 2006, BMF-010221/0626-
1V/4/2006 (1. 12. 2006).
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teleologischer Reduktion eine Anwendung des § 94a EStG mangels grenziiberschreiten-
den Dividendenflusses ausgeschlossen sei.'”® Aber auch eine Entlastung von der Quellen-
besteuerung nach § 94 Z 2 EStG scheint auf den ersten Blick nicht mdglich, setzt doch
diese Bestimmung eine Ausschiittung an eine unbeschrinkt steuerpflichtige Muttergesell-
schaft voraus;'”” die Anwendung des § 94 Z 2 EStG ldsst sich uE allerdings tiber die ge-
meinschaftsrechtliche Niederlassungsfreiheit begriinden.'”®

IV. Resiimee

Die Erweiterung der Mutter-Tochter-RL auf gewisse Betriebsstéttensituationen war
zweifelsfrei ein begriiBenswerter und — im Lichte der Rechtsprechung des EuGH — auch
notwendiger Schritt. Als steuerpolitischer Minimalkonsens der Mitgliedstaaten und auf-
grund der offensichtlichen Riicksichtnahme auf die unterschiedlichen nationalen Steuer-
systeme und Missbrauchsbedenken weist die Richtlinie im Betriebsstittenbereich aber
sowohl sprachliche wie auch konzeptionelle Schwichen auf' und lasst zahlreiche offen-
sichtliche Problembereiche ungeldst.?’ In Ermangelung einer expliziten Umsetzung der
AnderungsRL in das dsterreichische Steuerrecht setzen sich freilich einige dieser Aus-
legungsfragen im nationalen Steuerrecht fort,*! wihrend in anderen Bereichen mit einer
richtlinienkonformen Interpretation gearbeitet werden muss, um dem Gemeinschaftsrecht
Folge leisten zu konnen; insofern wiren daher Klarstellungen durch den Gesetzgeber oder
das BMF wiinschenswert, die selbstverstédndlich auch iiber die Minimalanforderungen der
Richtlinie hinausgehen konnen.??

196 EAS 2807 = SWI 2007, 102.

197 Siehe nur Kirchmayr in Doralt, EStG® (2004) § 94 Tz 11; Reichel/Fuchs in Hofstdtter/Reichel,
EStG (Juni 2007) § 94 Tz 1; ebenso bereits Pkt 4 des Erlasses zur ,,Besteuerung von Kapitalertré-
gen im Rahmen der beschrénkten Kdrperschaftsteuerpflicht™, AOF 142/1989; anders womdoglich
EAS 2807 = SWI1 2007, 102. Ebenso wenig kann eine Entlastung auf § 3 Z 2 der Auslands-KESt
Verordnung, BGBI 11 2003/393, gestiitzt werden, zumal diese lediglich Auslandsdividenden iSd
§ 93 Abs 2 Z 1 lit e EStG erfasst.

198 Siche bereits oben I11.1.1. Ob sich die Anwendung des § 94 Z 2 EStG auch iiber abkommens-
rechtliche Betriebsstattendiskriminierungsverbote iSd Art 24 Abs 3 OECD-MA herbeifiihren
ldsst, ist deshalb nicht zweifelsfrei, weil der Kapitalertragsteuerabzug aufgrund der Anrech-
nung- bzw Riickerstattung letztlich nur zu einem Liquiditdtsnachteil, nicht aber zu einer ho-
heren Geldzahlungslast fiihrt (zur Frage der diskriminierenden Besteuerung siche Rust in Vo-
gel/Lehner, DBA* [2003] Art. 24 Tz 104). Die bejahende Ansicht (zB Kirchmayr in Doralt,
EStG?® [2004] § 94 Tz 13) ldsst 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 Gewéhrung des Schachtelprivilegs auf Ebene der Betriebsstitte, nicht aber die Frage der
Steuererhebung betreffen. Zur Anwendung des § 94 Z 2 EStG bediirfte es daher allenfalls einer
»europarechtskonformen Auslegung eines abkommensrechtlichen Betriebsstéttendiskriminie-
rungsverbotes.

199 So zB die unklare Bedeutung der Subject-to-Tax-Klausel des Art 2 Abs 2 (dazu oben 11.3.3.).

200 Wie zB die Frage einer Repatriierungssteuer im Betriebsstittenstaat und das Verhiltnis zwi-
schen dem Staat der Muttergesellschaft und dem Betriebsstéttenstaat im Hinblick auf eine Ent-
lastung der allenfalls vom Betriebsstéttenstaat erhobenen Steuer (siehe dazu I11.1.1.) oder Fra-
gen der Quellensteuerfreiheit und Entlastung in Drittstaatsbetriebsstéttensituationen (siche dazu
1L.1.2.).

201 Auch die in Reaktion auf die AnderungsRL erfolgte Anpassung des § 94a EStG durch das

AbgAG 2004, BGBI12004/180, sah lediglich eine Absenkung der Mindestbeteiligung auf 10%

unter Verzicht auf das Reziprozititserfordernis vor, befasste sich jedoch nicht mit Betriebsstét-

tensituationen.

Zur ,,Ubererfiillung* von Richtlinienvorgaben siche zB G. Kofler, Doppelbesteuerungsabkom-

men und Europdisches Gemeinschaftsrecht (2007) 828 ff mwN.

202
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