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Auszüge aus dem Vertrag über die 
Arbeitsweise der Europäischen Union 



KONSOLIDIERTE FASSUNG

DES

VERTRAGS ÜBER DIE ARBEITSWEISE DER
EUROPÄISCHEN UNION
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ZWEITER TEIL
NICHTDISKRIMINIERUNG UND UNIONSBÜRGERSCHAFT

Artikel 18
(ex-Artikel 12 EGV)

Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Verträge ist in ihrem Anwendungsbereich jede
Diskriminierung aus Gründen der Staatsangehörigkeit verboten.

Das Europäische Parlament und der Rat können gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
Regelungen für das Verbot solcher Diskriminierungen treffen.

Artikel 19
(ex-Artikel 13 EGV)

(1) Unbeschadet der sonstigen Bestimmungen der Verträge kann der Rat im Rahmen der durch die
Verträge auf die Union übertragenen Zuständigkeiten gemäß einem besonderen Gesetzgebungsver-
fahren und nach Zustimmung des Europäischen Parlaments einstimmig geeignete Vorkehrungen
treffen, um Diskriminierungen aus Gründen des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der
Religion oder der Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu
bekämpfen.

(2) Abweichend von Absatz 1 können das Europäische Parlament und der Rat gemäß dem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren die Grundprinzipien für Fördermaßnahmen der Union unter
Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten zur
Unterstützung der Maßnahmen festlegen, die die Mitgliedstaaten treffen, um zur Verwirklichung der in
Absatz 1 genannten Ziele beizutragen.

Artikel 20
(ex-Artikel 17 EGV)

(1) Es wird eine Unionsbürgerschaft eingeführt. Unionsbürger ist, wer die Staatsangehörigkeit
eines Mitgliedstaats besitzt. Die Unionsbürgerschaft tritt zur nationalen Staatsbürgerschaft hinzu,
ersetzt sie aber nicht.

(2) Die Unionsbürgerinnen und Unionsbürger haben die in den Verträgen vorgesehenen Rechte
und Pflichten. Sie haben unter anderem

a) das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten;

b) in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Wohnsitz haben, das aktive und passive Wahlrecht bei den
Wahlen zum Europäischen Parlament und bei den Kommunalwahlen, wobei für sie dieselben
Bedingungen gelten wie für die Angehörigen des betreffenden Mitgliedstaats;
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c) im Hoheitsgebiet eines Drittlands, in dem der Mitgliedstaat, dessen Staatsangehörigkeit sie
besitzen, nicht vertreten ist, Recht auf Schutz durch die diplomatischen und konsularischen
Behörden eines jeden Mitgliedstaats unter denselben Bedingungen wie Staatsangehörige dieses
Staates;

d) das Recht, Petitionen an das Europäische Parlament zu richten und sich an den Europäischen
Bürgerbeauftragten zu wenden, sowie das Recht, sich in einer der Sprachen der Verträge an die
Organe und die beratenden Einrichtungen der Union zu wenden und eine Antwort in derselben
Sprache zu erhalten.

Diese Rechte werden unter den Bedingungen und innerhalb der Grenzen ausgeübt, die in den Verträgen
und durch die in Anwendung der Verträge erlassenen Maßnahmen festgelegt sind.

Artikel 21
(ex-Artikel 18 EGV)

(1) Jeder Unionsbürger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der
in den Verträgen und in den Durchführungsvorschriften vorgesehenen Beschränkungen und
Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.

(2) Erscheint zur Erreichung dieses Ziels ein Tätigwerden der Union erforderlich und sehen die
Verträge hierfür keine Befugnisse vor, so können das Europäische Parlament und der Rat gemäß dem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Vorschriften erlassen, mit denen die Ausübung der Rechte nach
Absatz 1 erleichtert wird.

(3) Zu den gleichen wie den in Absatz 1 genannten Zwecken kann der Rat, sofern die Verträge
hierfür keine Befugnisse vorsehen, gemäß einem besonderen Gesetzgebungsverfahren Maßnahmen
erlassen, die die soziale Sicherheit oder den sozialen Schutz betreffen. Der Rat beschließt einstimmig
nach Anhörung des Europäischen Parlaments.

Artikel 22
(ex-Artikel 19 EGV)

(1) Jeder Unionsbürger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehörigkeit er nicht
besitzt, hat in dem Mitgliedstaat, in dem er seinen Wohnsitz hat, das aktive und passive Wahlrecht bei
Kommunalwahlen, wobei für ihn dieselben Bedingungen gelten wie für die Angehörigen des
betreffenden Mitgliedstaats. Dieses Recht wird vorbehaltlich der Einzelheiten ausgeübt, die vom Rat
einstimmig gemäß einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhörung des Europäischen
Parlaments festgelegt werden; in diesen können Ausnahmeregelungen vorgesehen werden, wenn dies
aufgrund besonderer Probleme eines Mitgliedstaats gerechtfertigt ist.

(2) Unbeschadet des Artikels 223 Absatz 1 und der Bestimmungen zu dessen Durchführung
besitzt jeder Unionsbürger mit Wohnsitz in einem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehörigkeit er nicht
besitzt, in dem Mitgliedstaat, in dem er seinen Wohnsitz hat, das aktive und passive Wahlrecht bei den
Wahlen zum Europäischen Parlament, wobei für ihn dieselben Bedingungen gelten wie für die
Angehörigen des betreffenden Mitgliedstaats. Dieses Recht wird vorbehaltlich der Einzelheiten
ausgeübt, die vom Rat einstimmig gemäß einem besonderen Gesetzgebungsverfahren und nach
Anhörung des Europäischen Parlaments festgelegt werden; in diesen können Ausnahmeregelungen
vorgesehen werden, wenn dies aufgrund besonderer Probleme eines Mitgliedstaats gerechtfertigt ist.
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(3) Der Rat erlässt auf Vorschlag der Kommission die Maßnahmen zur Festsetzung der Preise, der
Abschöpfungen, der Beihilfen und der mengenmäßigen Beschränkungen sowie zur Festsetzung und
Aufteilung der Fangmöglichkeiten in der Fischerei.

(4) Die einzelstaatlichen Marktordnungen können nach Maßgabe des Absatzes 1 durch die in
Artikel 40 Absatz 1 vorgesehene gemeinsame Organisation ersetzt werden,

a) wenn sie den Mitgliedstaaten, die sich gegen diese Maßnahme ausgesprochen haben und eine
eigene Marktordnung für die in Betracht kommende Erzeugung besitzen, gleichwertige
Sicherheiten für die Beschäftigung und Lebenshaltung der betreffenden Erzeuger bietet; hierbei
sind die im Zeitablauf möglichen Anpassungen und erforderlichen Spezialisierungen zu
berücksichtigen, und

b) wenn die gemeinsame Organisation für den Handelsverkehr innerhalb der Union Bedingungen
sicherstellt, die denen eines Binnenmarkts entsprechen.

(5) Wird eine gemeinsame Organisation für bestimmte Rohstoffe geschaffen, bevor eine
gemeinsame Organisation für die entsprechenden weiterverarbeiteten Erzeugnisse besteht, so können
die betreffenden Rohstoffe aus Ländern außerhalb der Union eingeführt werden, wenn sie für
weiterverarbeitete Erzeugnisse verwendet werden, die zur Ausfuhr nach dritten Ländern bestimmt sind.

Artikel 44
(ex-Artikel 38 EGV)

Besteht in einem Mitgliedstaat für ein Erzeugnis eine innerstaatliche Marktordnung oder Regelung
gleicher Wirkung und wird dadurch eine gleichartige Erzeugung in einem anderen Mitgliedstaat in ihrer
Wettbewerbslage beeinträchtigt, so erheben die Mitgliedstaaten bei der Einfuhr des betreffenden
Erzeugnisses aus dem Mitgliedstaat, in dem die genannte Marktordnung oder Regelung besteht, eine
Ausgleichsabgabe, es sei denn, dass dieser Mitgliedstaat eine Ausgleichsabgabe bei der Ausfuhr erhebt.

Die Kommission setzt diese Abgaben in der zur Wiederherstellung des Gleichgewichts erforderlichen
Höhe fest; sie kann auch andere Maßnahmen genehmigen, deren Bedingungen und Einzelheiten sie
festlegt.

TITEL IV

DIE FREIZÜGIGKEIT, DER FREIE DIENSTLEISTUNGS- UND KAPITALVERKEHR

KAPITEL 1

DIE ARBEITSKRÄFTE

Artikel 45
(ex-Artikel 39 EGV)

(1) Innerhalb der Union ist die Freizügigkeit der Arbeitnehmer gewährleistet.
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(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der Staatsangehörigkeit beruhenden unterschiedlichen
Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschäftigung, Entlohnung und
sonstige Arbeitsbedingungen.

(3) Sie gibt— vorbehaltlich der aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
gerechtfertigten Beschränkungen — den Arbeitnehmern das Recht,

a) sich um tatsächlich angebotene Stellen zu bewerben;

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen;

c) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort nach den für die Arbeitnehmer dieses Staates
geltenden Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschäftigung auszuüben;

d) nach Beendigung einer Beschäftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter Bedingungen zu
verbleiben, welche die Kommission durch Verordnungen festlegt.

(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung auf die Beschäftigung in der öffentlichen Verwaltung.

Artikel 46
(ex-Artikel 40 EGV)

Das Europäische Parlament und der Rat treffen gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und
nach Anhörung des Wirtschafts- und Sozialausschusses durch Richtlinien oder Verordnungen alle
erforderlichen Maßnahmen, um die Freizügigkeit der Arbeitnehmer im Sinne des Artikels 45
herzustellen, insbesondere

a) durch Sicherstellung einer engen Zusammenarbeit zwischen den einzelstaatlichen Arbeitsver-
waltungen;

b) durch die Beseitigung der Verwaltungsverfahren und -praktiken sowie der für den Zugang
zu verfügbaren Arbeitsplätzen vorgeschriebenen Fristen, die sich aus innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften oder vorher zwischen den Mitgliedstaaten geschlossenen Übereinkünften ergeben und
deren Beibehaltung die Herstellung der Freizügigkeit der Arbeitnehmer hindert;

c) durch die Beseitigung aller Fristen und sonstigen Beschränkungen, die in innerstaatlichen
Rechtsvorschriften oder vorher zwischen den Mitgliedstaaten geschlossenen Übereinkünften
vorgesehen sind und die den Arbeitnehmern der anderen Mitgliedstaaten für die freie Wahl des
Arbeitsplatzes andere Bedingungen als den inländischen Arbeitnehmern auferlegen;

d) durch die Schaffung geeigneter Verfahren für die Zusammenführung und den Ausgleich von
Angebot und Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt zu Bedingungen, die eine ernstliche Gefährdung
der Lebenshaltung und des Beschäftigungsstands in einzelnen Gebieten und Industrien
ausschließen.
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Artikel 47
(ex-Artikel 41 EGV)

Die Mitgliedstaaten fördern den Austausch junger Arbeitskräfte im Rahmen eines gemeinsamen
Programms.

Artikel 48
(ex-Artikel 42 EGV)

Das Europäische Parlament und der Rat beschließen gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
die auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit für die Herstellung der Freizügigkeit der Arbeitnehmer
notwendigen Maßnahmen; zu diesem Zweck führen sie insbesondere ein System ein, das zu- und
abwandernden Arbeitnehmern und Selbstständigen sowie deren anspruchsberechtigten Angehörigen
Folgendes sichert:

a) die Zusammenrechnung aller nach den verschiedenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften
berücksichtigten Zeiten für den Erwerb und die Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs sowie
für die Berechnung der Leistungen;

b) die Zahlung der Leistungen an Personen, die in den Hoheitsgebieten der Mitgliedstaaten wohnen.

Erklärt ein Mitglied des Rates, dass ein Entwurf eines Gesetzgebungsakts nach Absatz 1 wichtige
Aspekte seines Systems der sozialen Sicherheit, insbesondere dessen Geltungsbereich, Kosten oder
Finanzstruktur, verletzen oder dessen finanzielles Gleichgewicht beeinträchtigen würde, so kann es
beantragen, dass der Europäische Rat befasst wird. In diesem Fall wird das ordentliche Gesetzge-
bungsverfahren ausgesetzt. Nach einer Aussprache geht der Europäische Rat binnen vier Monaten nach
Aussetzung des Verfahrens wie folgt vor:

a) er verweist den Entwurf an den Rat zurück, wodurch die Aussetzung des ordentlichen
Gesetzgebungsverfahrens beendet wird, oder

b) er sieht von einem Tätigwerden ab, oder aber er ersucht die Kommission um Vorlage eines neuen
Vorschlags; in diesem Fall gilt der ursprünglich vorgeschlagene Rechtsakt als nicht erlassen.

KAPITEL 2

DAS NIEDERLASSUNGSRECHT

Artikel 49
(ex-Artikel 43 EGV)

Die Beschränkungen der freien Niederlassung von Staatsangehörigen eines Mitgliedstaats im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats sind nach Maßgabe der folgenden Bestimmungen verboten.
Das Gleiche gilt für Beschränkungen der Gründung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder
Tochtergesellschaften durch Angehörige eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
ansässig sind.

Vorbehaltlich des Kapitels über den Kapitalverkehr umfasst die Niederlassungsfreiheit die Aufnahme
und Ausübung selbstständiger Erwerbstätigkeiten sowie die Gründung und Leitung von Unternehmen,
insbesondere von Gesellschaften im Sinne des Artikels 54 Absatz 2, nach den Bestimmungen des
Aufnahmestaats für seine eigenen Angehörigen.
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Artikel 50
(ex-Artikel 44 EGV)

(1) Das Europäische Parlament und der Rat erlassen gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren und nach Anhörung des Wirtschafts- und Sozialausschusses Richtlinien zur Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit für eine bestimmte Tätigkeit.

(2) Das Europäische Parlament, der Rat und die Kommission erfüllen die Aufgaben, die ihnen
aufgrund der obigen Bestimmungen übertragen sind, indem sie insbesondere

a) im Allgemeinen diejenigen Tätigkeiten mit Vorrang behandeln, bei denen die Niederlassungs-
freiheit die Entwicklung der Produktion und des Handels in besonderer Weise fördert;

b) eine enge Zusammenarbeit zwischen den zuständigen Verwaltungen der Mitgliedstaaten
sicherstellen, um sich über die besondere Lage auf den verschiedenen Tätigkeitsgebieten innerhalb
der Union zu unterrichten;

c) die aus innerstaatlichen Rechtsvorschriften oder vorher zwischen den Mitgliedstaaten geschlosse-
nen Übereinkünften abgeleiteten Verwaltungsverfahren und -praktiken ausschalten, deren
Beibehaltung der Niederlassungsfreiheit entgegensteht;

d) dafür Sorge tragen, dass Arbeitnehmer eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaats beschäftigt sind, dort verbleiben und eine selbstständige Tätigkeit unter denselben
Voraussetzungen ausüben können, die sie erfüllen müssten, wenn sie in diesen Staat erst zu dem
Zeitpunkt einreisen würden, in dem sie diese Tätigkeit aufzunehmen beabsichtigen;

e) den Erwerb und die Nutzung von Grundbesitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats durch
Angehörige eines anderen Mitgliedstaats ermöglichen, soweit hierdurch die Grundsätze des
Artikels 39 Absatz 2 nicht beeinträchtigt werden;

f) veranlassen, dass bei jedem in Betracht kommenden Wirtschaftszweig die Beschränkungen der
Niederlassungsfreiheit in Bezug auf die Voraussetzungen für die Errichtung von Agenturen,
Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats sowie für
den Eintritt des Personals der Hauptniederlassung in ihre Leitungs- oder Überwachungsorgane
schrittweise aufgehoben werden;

g) soweit erforderlich, die Schutzbestimmungen koordinieren, die in den Mitgliedstaaten den
Gesellschaften im Sinne des Artikels 54 Absatz 2 im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter
vorgeschrieben sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten;

h) sicherstellen, dass die Bedingungen für die Niederlassung nicht durch Beihilfen der Mitgliedstaaten
verfälscht werden.

Artikel 51
(ex-Artikel 45 EGV)

Auf Tätigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Ausübung öffentlicher
Gewalt verbunden sind, findet dieses Kapitel in dem betreffenden Mitgliedstaat keine Anwendung.
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Das Europäische Parlament und der Rat können gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
beschließen, dass dieses Kapitel auf bestimmte Tätigkeiten keine Anwendung findet.

Artikel 52
(ex-Artikel 46 EGV)

(1) Dieses Kapitel und die aufgrund desselben getroffenen Maßnahmen beeinträchtigen nicht die
Anwendbarkeit der Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die eine Sonderregelung für Ausländer
vorsehen und aus Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind.

(2) Das Europäische Parlament und der Rat erlassen gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren Richtlinien für die Koordinierung der genannten Vorschriften.

Artikel 53
(ex-Artikel 47 EGV)

(1) Um die Aufnahme und Ausübung selbstständiger Tätigkeiten zu erleichtern, erlassen das
Europäische Parlament und der Rat gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Richtlinien für
die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Prüfungszeugnisse und sonstigen Befähigungsnachweise
sowie für die Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten über die
Aufnahme und Ausübung selbstständiger Tätigkeiten.

(2) Die schrittweise Aufhebung der Beschränkungen für die ärztlichen, arztähnlichen und
pharmazeutischen Berufe setzt die Koordinierung der Bedingungen für die Ausübung dieser Berufe in
den einzelnen Mitgliedstaaten voraus.

Artikel 54
(ex-Artikel 48 EGV)

Für die Anwendung dieses Kapitels stehen die nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
gegründeten Gesellschaften, die ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Union haben, den natürlichen Personen gleich, die Angehörige
der Mitgliedstaaten sind.

Als Gesellschaften gelten die Gesellschaften des bürgerlichen Rechts und des Handelsrechts
einschließlich der Genossenschaften und die sonstigen juristischen Personen des öffentlichen und
privaten Rechts mit Ausnahme derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen.

Artikel 55
(ex-Artikel 294 EGV)

Unbeschadet der sonstigen Bestimmungen der Verträge stellen die Mitgliedstaaten die Staatsange-
hörigen der anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich ihrer Beteiligung am Kapital von Gesellschaften im
Sinne des Artikels 54 den eigenen Staatsangehörigen gleich.
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KAPITEL 3

DIENSTLEISTUNGEN

Artikel 56
(ex-Artikel 49 EGV)

Die Beschränkungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union für Angehörige der
Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungsempfängers ansässig
sind, sind nach Maßgabe der folgenden Bestimmungen verboten.

Das Europäische Parlament und der Rat können gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
beschließen, dass dieses Kapitel auch auf Erbringer von Dienstleistungen Anwendung findet, welche die
Staatsangehörigkeit eines dritten Landes besitzen und innerhalb der Union ansässig sind.

Artikel 57
(ex-Artikel 50 EGV)

Dienstleistungen im Sinne der Verträge sind Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden,
soweit sie nicht den Vorschriften über den freien Waren- und Kapitalverkehr und über die Freizügigkeit
der Personen unterliegen.

Als Dienstleistungen gelten insbesondere:

a) gewerbliche Tätigkeiten,

b) kaufmännische Tätigkeiten,

c) handwerkliche Tätigkeiten,

d) freiberufliche Tätigkeiten.

Unbeschadet des Kapitels über die Niederlassungsfreiheit kann der Leistende zwecks Erbringung seiner
Leistungen seine Tätigkeit vorübergehend in dem Mitgliedstaat ausüben, in dem die Leistung erbracht
wird, und zwar unter den Voraussetzungen, welche dieser Mitgliedstaat für seine eigenen Angehörigen
vorschreibt.

Artikel 58
(ex-Artikel 51 EGV)

(1) Für den freien Dienstleistungsverkehr auf dem Gebiet des Verkehrs gelten die Bestimmungen
des Titels über den Verkehr.

(2) Die Liberalisierung der mit dem Kapitalverkehr verbundenen Dienstleistungen der Banken und
Versicherungen wird im Einklang mit der Liberalisierung des Kapitalverkehrs durchgeführt.
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Artikel 59
(ex-Artikel 52 EGV)

(1) Das Europäische Parlament und der Rat erlassen gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahren und nach Anhörung des Wirtschafts- und Sozialausschusses Richtlinien zur Liberalisierung
einer bestimmten Dienstleistung.

(2) Bei den in Absatz 1 genannten Richtlinien sind im Allgemeinen mit Vorrang diejenigen
Dienstleistungen zu berücksichtigen, welche die Produktionskosten unmittelbar beeinflussen oder
deren Liberalisierung zur Förderung des Warenverkehrs beiträgt.

Artikel 60
(ex-Artikel 53 EGV)

Die Mitgliedstaaten bemühen sich, über das Ausmaß der Liberalisierung der Dienstleistungen, zu dem
sie aufgrund der Richtlinien gemäß Artikel 59 Absatz 1 verpflichtet sind, hinauszugehen, falls ihre
wirtschaftliche Gesamtlage und die Lage des betreffenden Wirtschaftszweigs dies zulassen.

Die Kommission richtet entsprechende Empfehlungen an die betreffenden Staaten.

Artikel 61
(ex-Artikel 54 EGV)

Solange die Beschränkungen des freien Dienstleistungsverkehrs nicht aufgehoben sind, wendet sie jeder
Mitgliedstaat ohne Unterscheidung nach Staatsangehörigkeit oder Aufenthaltsort auf alle in Artikel 56
Absatz 1 bezeichneten Erbringer von Dienstleistungen an.

Artikel 62
(ex-Artikel 55 EGV)

Die Bestimmungen der Artikel 51 bis 54 finden auf das in diesem Kapitel geregelte Sachgebiet
Anwendung.

KAPITEL 4

DER KAPITAL- UND ZAHLUNGSVERKEHR

Artikel 63
(ex-Artikel 56 EGV)

(1) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschränkungen des Kapitalverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Ländern verboten.

(2) Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Beschränkungen des Zahlungsverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Ländern verboten.
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Artikel 64
(ex-Artikel 57 EGV)

(1) Artikel 63 berührt nicht die Anwendung derjenigen Beschränkungen auf dritte Länder, die
am 31. Dezember 1993 aufgrund einzelstaatlicher Rechtsvorschriften oder aufgrund von Rechtsvor-
schriften der Union für den Kapitalverkehr mit dritten Ländern im Zusammenhang mit Direkt-
investitionen einschließlich Anlagen in Immobilien, mit der Niederlassung, der Erbringung von
Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalmärkten bestehen. Für in
Bulgarien, Estland und Ungarn bestehende Beschränkungen nach innerstaatlichem Recht ist der
maßgebliche Zeitpunkt der 31. Dezember 1999.

(2) Unbeschadet der anderen Kapitel der Verträge sowie ihrer Bemühungen um eine möglichst weit
gehende Verwirklichung des Zieles eines freien Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten und
dritten Ländern beschließen das Europäische Parlament und der Rat gemäß dem ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren Maßnahmen für den Kapitalverkehr mit dritten Ländern im Zusammenhang
mit Direktinvestitionen einschließlich Anlagen in Immobilien, mit der Niederlassung, der Erbringung
von Finanzdienstleistungen oder der Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalmärkten.

(3) Abweichend von Absatz 2 kann nur der Rat gemäß einem besonderen Gesetzgebungsver-
fahren und nach Anhörung des Europäischen Parlaments Maßnahmen einstimmig beschließen, die im
Rahmen des Unionsrechts für die Liberalisierung des Kapitalverkehrs mit Drittländern einen
Rückschritt darstellen.

Artikel 65
(ex-Artikel 58 EGV)

(1) Artikel 63 berührt nicht das Recht der Mitgliedstaaten,

a) die einschlägigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige mit unter-
schiedlichem Wohnort oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln,

b) die unerlässlichen Maßnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen innerstaatliche Rechts-
und Verwaltungsvorschriften, insbesondere auf dem Gebiet des Steuerrechts und der Aufsicht über
Finanzinstitute, zu verhindern, sowie Meldeverfahren für den Kapitalverkehr zwecks administrati-
ver oder statistischer Information vorzusehen oder Maßnahmen zu ergreifen, die aus Gründen der
öffentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt sind.

(2) Dieses Kapitel berührt nicht die Anwendbarkeit von Beschränkungen des Niederlassungsrechts,
die mit den Verträgen vereinbar sind.

(3) Die in den Absätzen 1 und 2 genannten Maßnahmen und Verfahren dürfen weder ein Mittel
zur willkürlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschränkung des freien Kapital- und
Zahlungsverkehrs im Sinne des Artikels 63 darstellen.
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(4) Sind keine Maßnahmen nach Artikel 64 Absatz 3 erlassen worden, so kann die Kommission
oder, wenn diese binnen drei Monaten nach der Vorlage eines entsprechenden Antrags des betreffenden
Mitgliedstaats keinen Beschluss erlassen hat, der Rat einen Beschluss erlassen, mit dem festgelegt wird,
dass die von einem Mitgliedstaat in Bezug auf ein oder mehrere Drittländer getroffenen restriktiven
steuerlichen Maßnahmen insofern als mit den Verträgen vereinbar anzusehen sind, als sie durch eines
der Ziele der Union gerechtfertigt und mit dem ordnungsgemäßen Funktionieren des Binnenmarkts
vereinbar sind. Der Rat beschließt einstimmig auf Antrag eines Mitgliedstaats.

Artikel 66
(ex-Artikel 59 EGV)

Falls Kapitalbewegungen nach oder aus dritten Ländern unter außergewöhnlichen Umständen das
Funktionieren der Wirtschafts- und Währungsunion schwerwiegend stören oder zu stören drohen,
kann der Rat auf Vorschlag der Kommission und nach Anhörung der Europäischen Zentralbank
gegenüber dritten Ländern Schutzmaßnahmen mit einer Geltungsdauer von höchstens sechs Monaten
treffen, wenn diese unbedingt erforderlich sind.

TITEL V

DER RAUM DER FREIHEIT, DER SICHERHEIT UND DES RECHTS

KAPITEL 1

ALLGEMEINE BESTIMMUNGEN

Artikel 67
(ex-Artikel 61 EGV und ex-Artikel 29 EUV)

(1) Die Union bildet einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, in dem die
Grundrechte und die verschiedenen Rechtsordnungen und -traditionen der Mitgliedstaaten geachtet
werden.

(2) Sie stellt sicher, dass Personen an den Binnengrenzen nicht kontrolliert werden, und entwickelt
eine gemeinsame Politik in den Bereichen Asyl, Einwanderung und Kontrollen an den Außengrenzen,
die sich auf die Solidarität der Mitgliedstaaten gründet und gegenüber Drittstaatsangehörigen
angemessen ist. Für die Zwecke dieses Titels werden Staatenlose den Drittstaatsangehörigen
gleichgestellt.

(3) Die Union wirkt darauf hin, durch Maßnahmen zur Verhütung und Bekämpfung von
Kriminalität sowie von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, zur Koordinierung und Zusammenarbeit
von Polizeibehörden und Organen der Strafrechtspflege und den anderen zuständigen Behörden sowie
durch die gegenseitige Anerkennung strafrechtlicher Entscheidungen und erforderlichenfalls durch die
Angleichung der strafrechtlichen Rechtsvorschriften ein hohes Maß an Sicherheit zu gewährleisten.

(4) Die Union erleichtert den Zugang zum Recht, insbesondere durch den Grundsatz der
gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher und außergerichtlicher Entscheidungen in Zivilsachen.
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Die Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs zum direkten Steuerrecht hat nicht nur die österreichische 
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis, sondern auch und gerade den Gesetzgeber vor neue Herausforderungen 
gestellt. Ausgehend von den gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen soll der folgende Beitrag diesen Einfluss des 
Gemeinschaftsrechts auf das österreichische Steuerrecht kurz skizzieren.

Teil 1

I. Einleitung

	 1.	 Steuersouveränität der Mitgliedstaaten und Gemeinschaftsrecht
	 2.	 Die Wirkung der Grundfreiheiten im Steuerrecht
	 	 2.1	 Der steuerliche Binnenmarkt als Leitmotiv
	 	 2.2	 Der Schutzgehalt der Grundfreiheiten auf der Tatbestandsebene: 
	 	 	 Marktgleichheit und Marktfreiheit
	 	 	 2.2.1	 Das Verbot offener und verdeckter Staatsangehörigkeitsdiskriminierung
	 	 	 2.2.2	 Ausdehnung des Diskriminierungsschutzes auf „Exportsituationen“: Verbot der  Diskriminierung durch 	
	 	 	 	 den Herkunfts- bzw Ansässigkeitsmitgliedstaat
	 	 	 2.2.3	 Der Schutzbereich der Grundfreiheiten in ihrer freiheitsrechtlichen Ausprägung: 	
	 	 	 	 Das „echte“ Beschränkungsverbot
	 	 	 2.2.4	 Zwischenergebnis
	 	 2.3	 Rechtfertigung und Verhältnismäßigkeit beschränkender Steuernormen

II. Wirkung von EuGH-Urteilen und Rückforderung gemeinschaftsrechtswidrig erhobener Abgaben

Teil 2

III. Einflüsse der EuGH-Rechtsprechung auf das österreichische Steuerrecht

1.	 „Inbound“-Situationen
	 1.1	Beschränkte Steuerpflicht natürlicher Personen
	 	 1.1.1 Persönliche Steuerbegünstigungen für beschränkt Steuerpflichtige: Schumacker und § 1 Abs 4 EStG
	 	 1.1.2 Geltung des objektiven Nettoprinzips auch für Steuerausländer: Gerritse und die Reform der beschränkten 	
	 	 	  Steuerpflicht durch das AbgÄG 2004
	 	 1.1.3 Das Ende des Steuerabzuges durch Scorpio?
	 	 1.1.4 Verbleibende Problembereiche: Besteuerungsnachweis und Betriebsstättenverlustvortrag
	 1.2	Beschränkte Steuerpflicht juristischer Personen
	 	 1.2.2 Schachtelprivileg auch für Betriebsstätten: Avoir Fiscal und § 21 Abs 1 Z 2 lit a KStG
	 	 1.2.3 Saint-Gobain und abkommensrechtliche Diskriminierungsverbote
	 1.3	Meistbegünstigung im Abkommensrecht?
2.	 „Outbound“-Situationen
	 2.1	Besteuerung ausländischer Kapitalerträge
	 	 2.1.1 Schmid, Lenz und das BudgetbegleitG 2003
	 	 2.1.2 Besteuerung ausländischer Investmentfonds
	 	 2.1.3 Erstattung ausländischer Quellensteuern?
	 2.2	„Wegzugsbesteuerung“: X und Y, Hughes de Lasteyrie du Saillant und das AbgÄG 2004
	 2.3	Verwertung ausländischer Verluste im Inland
	 	 2.3.1 „Befreite“ ausländische Betriebsstättenverluste und § 2 Abs 8 EStG
	 	 2.3.2 Marks & Spencer und die österreichische Gruppenbesteuerung
	 2.5	Ausländische Schachteldividenden: § 10 Abs 1 versus § 10 Abs 2 KStG
	 2.6	Ein kurzer Blick auf verbleibende Problembereiche

IV. Ausblick

Wer hat das Sagen im Steuerrecht – 
EuGH (Teil 1)
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I.	 Einleitung

1.	 Steuersouveränität der Mitgliedstaaten und 
Gemeinschaftsrecht

„Die Steuersouveränität ist eines der wesentlichen Elemente der 
nationalen Souveränität, und die Mitgliedstaaten halten derzeit 
alle an der Respektierung dieser Souveränität fest“1). Ohne Über-
treibung kann aber dennoch behauptet werden, dass das euro-
päische Gemeinschaftsrecht die nationalen Steuerrechtssysteme 
der Mitgliedstaaten revolutioniert hat. Damit ist nicht nur die 
weitgehende Harmonisierung des indirekten Steuerrechts an-
gesprochen2), sondern auch der massive Einfluss auf das direkte 
Steuerrecht der Mitgliedstaaten3). Dass das Gemeinschaftsrecht 
aber überhaupt das nationale direkte Steuerrecht berühren kann, 
ist nicht von vornherein klar: Anders als für den mittlerweile 
weitgehend harmonisierten Bereich der indirekten Steuern ent-
hält der EG-Vertrag nämlich keinen expliziten Harmonisie-
rungsauftrag für den Bereich der direkten Besteuerung4), in dem 
die Mitgliedstaaten somit ihre Regelungskompetenz behalten 
haben. Aus der parallelen Existenz des Harmonisierungsauftra-
ges des Art 93 EG für den Bereich der indirekten Steuern und 
dem gleichzeitigen Fehlen von expliziten Harmonisierungsvor-
gaben für direkte Steuern könnte nach dem allgemeinen Rechts-
theorem expressio unis est exclusio alterius sogar vermeint werden, 
dass die direkte Besteuerung gänzlich in der Souveränität der 
Mitgliedstaaten verblieben ist. Eine solch enge Sichtweise war 
aber vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung der 
Gemeinschaft kontraindiziert5). Sie würde nämlich die Gemein-
schaft jeder Kompetenz im Bereich des direkten Steuerrechts 
berauben und damit unzweifelhaft das Ziel des Gemeinsamen 
Marktes und seit der Einheitlichen Europäischen Akte6) auch 
jenes des Binnenmarktes gefährden, die beide auf eine Gewähr-
leistung des freien Verkehrs von Waren, Personen, Dienstleis-
tungen und Kapital abzielen7). In Ermangelung expliziter Vor-
schriften zur Erreichung dieser Zielvorgaben auch im Bereich 
des direkten Steuerrechts wird die Harmonisierungskompetenz 
freilich durch die allgemeinen Bestimmungen zur Verwirkli-
chung des Gemeinsamen Marktes insbesondere in Art 94 im-

  1)	 Bericht der Kommission an den Rat über die Aussichten für eine An-
gleichung der Steuersysteme in der Gemeinschaft, Bulletin der EG, 
Beilage 1/80 – Tz 5.

  2)	 Für einen Überblick siehe zB Terra/Wattel, European Tax Law4 (2005) 
199 ff.

  3)	 Ausgeblendet bleiben hier die steuerlichen Aspekte, die sich aus an-
deren Rechtsmassen des Europarechts (iwS) ergeben: Dazu gehören 
zunächst die Grundfreiheiten des EWR-Abkommens, die eine ähnliche 
Wirkung wie die Grundfreiheiten des EG-Vertrags entfalten und für 
Österreich seit 1. 1. 1994 anwendbar sind; vgl dazu bereits Tumpel, 
ecolex 1992, 583 (583 ff) und 655 (655 ff); ausführlich zur Bedeutung 
des EWR-Abkommens für das direkte Steuerrecht zuletzt Cordewener, 
FR 2005, 236 (236 ff); Gudmundsson, Intertax 2006, 58 (58 ff); siehe 
auch das steuerliche Urteil des EFTA-Gerichtshofes 23. 11. 2004, E-1/04, 
Fokus Bank ASA, und dazu G. Kofler, ÖStZ 2005/279, 143 (143 ff); G. 
Kofler, ÖStZ 2005/357, 169 (169 ff); Cordewener, FR 2005, 345 (345 ff). 
Überdies erlangt die Europäische Menschenrechtskonvention zuneh-
mende steuerliche Relevanz: Siehe Art 14 („Diskriminierungsverbot“) 
iVm Art 1 des 1. Zusatzprotokolls und dazu insbesondere EGMR  
23. 10. 1990, 17/1989, 13 EHRR 774 (1990), Darby v. Sweden; ausführ-
lich zu den steuerlichen Aspekten der EMRK Baker, BTR 2000, 211 
(211 ff).

  4)	 Abgesehen von Art 175 Abs 2 EG, der eine Ermächtigung des Rates zum 
Erlass steuerlicher Lenkungsnormen auf dem Gebiet des Umweltrechts 
vorsieht.

  5)	 Dazu etwa Wunderlich/Albath, DStZ 2005, 547 (549 mwN).
  6)	 ABl L 169/1 ff (29. 6. 1987).
  7)	 Zum detaillierten Inhalt dieser Begriffe siehe etwa Zorn in Pelka (Hrsg), 

Europa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteu-
erung, DStJG 23 (2000) 227 (230 f mwN).

pliziert8). Auf dieser Basis ist auch eine Harmonisierung des 
materiellen Steuerrechts der Mitgliedstaaten in den Bereichen 
der grenzüberschreitenden Umgründungen9), der konzern-	
internen Gewinnausschüttungen10) sowie Zins- und Lizenzge-
bührenzahlungen11) erfolgt.

Die Bedeutung des Gemeinschaftsrechts liegt freilich auch 
auf einer anderen Ebene: Gerade im internationalen Steuerrecht 
der Mitgliedstaaten, in dem die Ungleichbehandlung von un-
beschränkt und beschränkt Steuerpflichtigen einen jahrzehnte-
lang akzeptierten Eckpfeiler darstellte, eröffneten die Grund-
freiheiten den grenzüberschreitend tätigen Steuerpflichtigen 
einen rechtlichen Schutz, der in seiner Effektivität nicht nur 
über die Wirkungen bilateraler Doppelbesteuerungsabkommen, 
sondern auch über jene des Verfassungsrechts weit hinausreicht. 
Denn schon relativ frühzeitig hat der EuGH den Überlegungen 
der Mitgliedstaaten, dass das direkte Steuerrecht vom Anwen-
dungsbereich der Grundfreiheiten ausgenommen sei, eine kla-
re Absage erteilt12). Vielmehr entspricht es mittlerweile ständi-
ger Rechtsprechung, dass „die direkten Steuern zwar in die 
Zuständigkeit der Mitgliedstaaten fallen, dass diese ihre Befugnis-
se jedoch unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts ausüben müssen“ 
und insbesondere jede offene oder verdeckte Diskriminierung 
aufgrund der Staatsangehörigkeit zu unterlassen haben13). Der 
durch diese harmlos scheinende Formulierung geweckte Ein-
druck, die Steuersouveränität der EU-Staaten werde durch das 
Gemeinschaftsrecht weitestgehend geschont und nur in Rand-
bereichen tangiert, täuscht14): Das gesamte nationale direkte 
Steuerrecht ist damit keine domaine réservé der Mitgliedstaaten, 
sondern wird von der mit Anwendungsvorrang ausgestatteten 
Gemeinschaftsrechtsordnung überlagert und jede einzelne 
Kompetenzausübung im Bereich der Besteuerung muss sich 
innerhalb des gemeinschaftsrechtlich zugestandenen Rahmens 
bewegen. Zu diesem Rahmen gehören vor allem die gemein-
schaftsrechtlichen Grundfreiheiten.

  8)	 Siehe zum status quo und möglichen Zukunftsperspektiven Beiser/Pülzl, 
SWI 2004, 596 (596 ff).

  9)	 Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 über das gemeinsame 
Steuersystem für Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unter-
nehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften 
verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABl L 225/01 (20. 8. 1990) idF 
Richtlinie 2005/19/EG des Rates vom 17. Februar 2005, ABl L 58/19 ff 
(4. 3. 2005) (FusionsRL, in Österreich insbesondere im UmgrStG umge-
setzt).

10)	 Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 über das gemeinsame Steu-
ersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (90/435/EWG), ABl L 225/6 ff (20. 8. 1990), idF Richtlinie 
2003/123/EG des Rates vom 22. Dezember 2003, ABl L 7/41 ff (13. 1. 
2004) (Mutter-Tochter-RL, in Österreich umgesetzt durch § 10 Abs 2 
KStG und § 94a EStG).

11)	 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 über eine gemein-
same Steuerregelung für Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebühren 
zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten, 
ABl L 157/49 ff (26. 6. 2003) (Zinsen-Lizenzgebühren-RL, in Österreich 
umgesetzt durch § 99a EStG).

12)	 Sog strict oder moderate sovereignty exception, wonach die direkte 
Besteuerung vom Anwendungsbereich der gemeinschaftsrechtlichen 
Grundfreiheiten ausgenommen sei oder deren Einfluss auf das di-
rekte Steuerrecht zumindest einen gewissen Grad der Harmonisierung 
voraussetze; siehe dazu zB van Thiel, Free movement of Persons and 
Income Tax Law (2002) 21 ff und 153 ff mwN; Birk, FR 2005, 121 (121 ff); 
dieser Ansatz wird auch in der Vorlagefrage des BFH im Schumacker-Fall 
(BFH 14. 4. 1993, I R 29/92, BFHE 170, 454, BStBl 1994 II 27) deutlich.

13)	 Siehe statt vieler EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-225, Schuma-
cker – Tz 21.

14)	 Siehe zB Tumpel in Pelka (Hrsg), Europa- und verfassungsrechtliche 
Grenzen der Unternehmensbesteuerung, DStJG 23 (2000) 321 (321 ff); 
Birk, FR 2005, 121 (124); treffend auch Drüen/Kahler, StuW 2005, 171 
(171 f).
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2.	 Die Wirkung der Grundfreiheiten im Steuer-
recht

2.1	 Der steuerliche Binnenmarkt als Leitmotiv
Die überragende Bedeutung der gemeinschaftsrechtlichen 
Grundfreiheiten („Marktfreiheiten“) auch für den Bereich der 
direkten Besteuerung wurde erstmals 1986 sichtbar, als der 
EuGH die Rechtsprechung zum Diskriminierungsverbot der 
Grundfreiheiten im berühmten Avoir Fiscal-Urteil15) auf das 
Steuerrecht ausdehnte. In diesem – von der Kommission dem 
Vernehmen nach wegen des zurückhaltenden Harmonisierungs-
willens der Mitgliedstaaten angestrengten – Verfahren gelangte 
der EuGH zu dem Ergebnis, dass die Nichterstreckung einer 
für französische Gesellschaften vorgesehenen Steuergutschrift 
(avoir fiscal) auf französische Betriebsstätten beschränkt steuer-
pflichtiger Auslandsgesellschaften dem Gemeinschaftsrecht 
widerspricht. Seit dieser Entscheidung in Avoir Fiscal hat sich 
die Rechtsprechung des EuGH mit unglaublicher Geschwin-
digkeit entwickelt und in den mittlerweile weit über 70 Urtei-
len16) zum direkten Steuerrecht durch so genannte „negative 
Integration“ nicht nur zahlreiche Pfeiler des tradierten Systems 
grenzüberschreitender Besteuerung in Frage gestellt, sondern 
sich als der bislang effizienteste „Motor“ zur Überwindung von 
steuerlichen Hindernissen grenzüberschreitender wirtschaft-
licher Aktivitäten in der Gemeinschaft erwiesen. Die Recht-
sprechung des EuGH zum direkten Steuerrecht ist auch an 
Österreich nicht spurlos vorüber gegangen. Während der po-
tenzielle Einfluss des Gemeinschaftsrechts zu Beginn der 1990er 
Jahre allgemein noch skeptisch betrachtet und erheblich unter-
schätzt wurde, hat sich durch das 1995 ergangene Schumacker-
Urteil17) diese Sichtweise innerhalb kurzer Zeit erheblich geän-
dert, indem es den nationalen Staatsgewalten, aber auch den 
Steuerpflichtigen die Bedeutung des Europarechts bewusst ge-
macht hat. Österreichs Beitritt zur Gemeinschaft am 1. 1. 1995 
ist exakt in diese Phase der wachsenden Bedeutung des Gemein-
schaftsrechts gefallen. Schon vor dem Beitritt hat Österreich 
daher Bemühungen gezeigt, das direkte Steuerrecht gemein-
schaftskonform auszurichten18), der Einfluss der Rechtsprechung 
des EuGH zu den Grundfreiheiten ist aber wohl dennoch un-
terbewertet worden. 

Die durch den EuGH operationalisierten Grundfreiheits-	
garantien des EG-Vertrages formen die tragenden Säulen der 
europäischen Wirtschaftsintegration im Binnenmarkt und ver-
wirklichen damit in ihrem jeweiligen Anwendungsbereich das 
in Art 3 Abs 1 lit c und Art 14 Abs 2 EG angelegte Binnen-
marktkonzept19), welches insbesondere die Beseitigung der 
Hindernisse für den freien Waren-, Personen-, Dienstleistungs- 
und Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedstaaten umfasst. 
Dabei ist den Grundfreiheiten aufgrund ihrer Fundierung durch 
die (klassisch-)neoklassische Vorstellung einer Wirtschaftsord-
nung daran gelegen, für eine optimale Allokation der Produk-

15)	 EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich („avoir 
fiscal“).

16)	 Siehe dazu jüngst die Übersicht bei G. Kofler, taxlex 2006, 13 (13 ff) 
(Teil I) und taxlex 2006, 63 (63 ff) (Teil II).

17)	 EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-225, Schumacker.
18)	 So wurde beispielsweise die gemeinschaftsrechtliche FusionsRL bereits 

vor dem EU-Beitritt Österreichs in der Stammfassung des UmgrStG 
weitgehend berücksichtigt; siehe nur Staringer in Gassner/Gröhs/Lang 
(Hrsg), Zukunftsaufgaben der Wirtschaftsprüfung, FS Deloitte & Touche 
(1997) 219 (221). Ähnliches gilt für die rasche Implementation der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie durch das EU-AnpG (BGBl 681/1994); siehe dazu 
etwa Quantschnigg, RdW 1994, 221 (221 ff).

19)	 Dazu zB Cordewener, DStR 2004, 6 (6 f).

tionsfaktoren im Gemeinschaftsraum zu sorgen20); sie richten 
sich daher in ihrer wohlfahrtsmaximierenden Zielsetzung gegen 
nationale Maßnahmen, die eine grenzüberschreitende Wert-
schöpfung behindern oder eine nicht auf ökonomischen Daten 
beruhende Verzerrung der Investitionsentscheidung bewirken. 
Für wirtschaftliche Betätigungen mit grenzüberschreitendem 
Charakter wird damit aus ökonomischer Sicht die vollständige 
Beseitigung von Beschränkungen des zwischenstaatlichen Wirt-
schaftsverkehrs postuliert21). Dabei schützen Art 28, 29 EG den 
freien Warenverkehr, die Personenverkehrsfreiheit garantiert in 
ihren beiden Ausprägungen die Freizügigkeit von Arbeitneh-
mern innerhalb der Gemeinschaft (Art 39 EG) und die freie 
Niederlassung im Gebiet eines anderen Mitgliedstaates (Art 43 
EG), Art 49 EG verhindert Beschränkungen des freien Dienst-
leistungsverkehrs und Art 56 EG steht Beschränkungen des 
freien Kapital- und Zahlungsverkehrs entgegen22).

2.2	 Der Schutzgehalt der Grundfreiheiten auf der Tat­
bestandsebene: Marktgleichheit und Marktfreiheit
Die Grundfreiheiten zeichnen sich nach dem derzeitigen Stand 
der Rechtsprechung durch eine zweischneidige Struktur aus, 
die sich in einer gleichheitsrechtlichen Komponente und einer 
freiheitsrechtliche Komponente ausdrückt und damit sowohl dis-
kriminierende wie auch nicht diskriminierende Beschränkungen23) 
in den Wirkungsbereich des Gemeinschaftsrechts einbe-
zieht24): 

20)	 Vgl aus dem steuerlichen Schrifttum etwa Schön in Pelka (Hrsg), Euro-
pa- und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung 
DStJG 23 (2000) 191 (191 ff); Schönfeld, Hinzurechnungsbesteuerung 
und Europäisches Gemeinschaftsrecht (2005) 16 ff mwN; Rödder/Schön-
feld, IStR 2005, 523 (525).

21)	 Zu den theoretischen Grundlagen ausführlich Schönfeld, Hinzurech-
nungsbesteuerung und Europäisches Gemeinschaftsrecht (2005) 17.

22)	 Zum – zumeist intuitiven – Anwendungsbereich der Grundfreiheiten 
siehe zB Terra/Wattel, European Tax Law4 (2005) 38 ff; jüngst auch 
noch Hahn, DStZ 2005, 469 (469 ff).

23)	 Selbstverständlich enthält jede Diskriminierung automatisch auch eine 
Beschränkung (siehe zB Schlussanträge GA La Pergola 24. 6. 1999,  
C-35/98, Slg 2000, I-4071, Verkooijen – Tz 18; vgl weiters Eilmansberger, 
JBl 1999, 345 (347); Jarass, EuR 2000, 705 [709]; Bergström/Bruzelius, 
Intertax 2001, 233 [235]), umgekehrt aber natürlich nicht jede Be-
schränkung zugleich eine Diskriminierung (siehe nur Cordewener, 
Europäische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 286 
mwN).

24)	 Dazu insbesondere Roth in Schön (Hrsg), GedS Knobbe-Keuk (1997) 729 
(740 f); Reimer in Lehner (Hrsg), Grundfreiheiten im Steuerrecht der 
EU-Staaten (2000) 39 (55 ff); Cordewener, Europäische Grundfreiheiten 
und nationales Steuerrecht (2002) 249 ff, 322 ff mwN; Cordewener, 
DStR 2004, 6 (8); tendenziell ebenso Lehner in Pelka (Hrsg), Europa- 
und verfassungsrechtliche Grenzen der Unternehmensbesteuerung, 
DStJG 23 (2000) 263 (266); aA aber jüngst Englisch, StuW 2003, 88 
(89 f), sowie Englisch, Dividendenbesteuerung (2005) 247 ff, der den 
freiheitsrechtlichen Charakter der Grundfreiheiten im Grunde ver-
neint und hier auf eine faktische Schlechterstellung trotz rechtlicher 
Gleichstellung abstellt und damit eine spezifische Benachteiligung der 
grenzüberschreitenden Tätigkeit zB durch Mehrbelastungen als Ein-
griffsvoraussetzung eines gleichheitsrechtlich orientierten Beschrän-
kungsverbots fordert. In eine ähnliche Richtung auch Lang in Lechner/
Staringer/Tumpel (Hrsg), Kapitalverkehrsfreiheit und Steuerrecht (2000) 
181 (189 ff), wonach das Beschränkungsverbot lediglich eine argumen-
tative Verkürzung einer Vergleichbarkeitsprüfung darstelle und es 
damit stets um eine Vergleichpaarbildung – uU sogar um den Vergleich 
zur gesamten Rechtsordnung – gehe. Auch wenn diesem Ansatz, der 
im Ergebnis auf die Betrachtung einer den grenzüberschreitenden 
Wirtschaftsverkehr benachteiligenden Mehrbelastung hinausläuft, 
argumentativ sicherlich Meriten hat, ist dennoch zu bemerken, dass 
der EuGH – beispielsweise in Bosman (EuGH 15. 12. 1995, C-415/93, Slg 
1995, I-4921, Bosman – Tz 99 ff) oder im Golden Shares-Urteil (EuGH  
13. 5. 2003, C-98/01, Slg 2003, I-4641, Kommission/Vereinigtes König-
reich – Tz 47) – einen anderen Weg beschreitet. Der befürchteten 
„Überdehnung“ des Beschränkungsbegriffes kann mE wirkungsvoll 
über eine entsprechende Fallgruppenbildung und eine nähere Ana-
lyse von bloßen, grundfreiheitsrechtlich unbedenklichen Disparitäten 
zwischen den nationalen Steuersystemen begegnet werden; dazu 
zusammenfassend auch Schlussanträge GA Poiares Maduro 7. 4. 2005, 
C-446/03, Slg 2006, I-0000, Marks & Spencer – Tz 23 mwN.
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2.2.1 Das Verbot offener und verdeckter 	
Staatsangehörigkeitsdiskriminierung
Historisch wurden die Grundfreiheiten bloß als spezielle Aus-
formungen des Staatsangehörigendiskriminierungsverbotes des 
Art 12 EG betrachtet25). Der prädominante steuerliche Kon-
fliktbereich zwischen den gemeinschaftsrechtlichen Grundfrei-
heiten und nationalen Steuersystemen liegt nämlich traditionell 
in jenen Fallgestaltungen, die sich aus der Sicht des Bestim-
mungs- oder Gastmitgliedstaats als „Inbound“- bzw Import
situation aus einem anderen EG-Mitgliedstaat darstellen26). 
Dieses Verbot der Staatsangehörigkeitsdiskriminierung – und 
damit vice versa das Gebot zur „Inländergleichbehandlung“27) – 
findet nicht nur in Art 12 EG, sondern explizit auch im Rahmen 
der Arbeitnehmerfreizügigkeit (Art 39 Abs 2, 3 EG) sowie der 
Niederlassungs- (Art 43 Abs 2 EG) und Dienstleistungsfreiheit 
(Art 50 Abs 3 EG) Ausdruck und ergibt sich auch für den Be-
reich der Kapitalverkehrs, für den Art 56 EG „alle Beschränkun-
gen“ verbietet, deutlich durch die ergänzende Heranziehung der 
Vorgängerregelung des Art 67 Abs 1 EWG-Vertrag28). Das Dis-
kriminierungsverbot ist damit ein essentieller Bestandteil sämt-
licher Grundfreiheiten. Würden nämlich die spezielleren 
Grundfreiheiten hinter diesen Diskriminierungsstandard zu-
rückfallen, wäre überdies die vom EuGH angenommene Sub-
sidiarität des allgemeinen Diskriminierungsverbotes nach Art 12 
EG29) nicht tragfähig. Die Grundfreiheiten gebieten somit, dass 
„vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich behandelt wer-
den“ dürfen30), es sei denn, „dass eine Differenzierung objektiv 
gerechtfertigt wäre“31).

Gemeinschaftsrechtlich ruht der Fokus in diesen Fällen re-
gelmäßig auf der Prüfung von Regelungen des Quellenstaats 
über die dort bestehende beschränkte Steuerpflicht von nicht-
ansässigen natürlichen oder juristischen Personen. Ausgangs-
punkt der steuerlichen Rechtsprechung des EuGH in diesem 
Bereich ist eine strenge Handhabung des Gebots der Inländer-
gleichbehandlung, welches die Kehrseite des mehrfach im EG-
Vertrag angelegten Verbots darstellt, die Staatsangehörigen 
anderer Mitgliedstaaten schlechter zu behandeln als die eigenen 
Angehörigen; die Feststellung der Schlechterstellung fordert 
freilich eine relative Beurteilung durch die Bildung eines Ver-
gleichspaares und die Identifikation des einschlägigen Vergleichs-
kriteriums, des tertium comparationis. Vor diesem Hintergrund 
wurde die „Einbruchsschleuse“ der Grundfreiheiten auf natio-
nale Steuersysteme insbesondere durch das vom EuGH ent-

25)	 Deutlich etwa EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, I-2651, Royal 
Bank of Scotland – Tz 21; für eine Übersicht zur außersteuerlichen 
Rechtsprechung siehe zB Wouters, EC Tax Rev. 1999, 98 (102 ff); Cor-
dewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht 
(2002) 104 ff.

26)	 Zur historischen Entwicklung siehe auch jüngst Englisch, Dividenden-
besteuerung (2005) 230 ff.

27)	 Verstanden als ein durch Bildung einer Präpositionalkonstruktion 
aufgelöstes Composition im Sinne einer Gleichbehandlung von „Aus-
ländern“ mit „Inländern“; siehe auch Reimer in Lehner (Hrsg), Grund-
freiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000) 39 (46 m FN 45).

28)	 Siehe nur Schaumburg in Ebling (Hrsg), Besteuerung von Einkommen, 
DStJG 24 (2001) 225 (229); Cordewener, Europäische Grundfreiheiten 
und nationales Steuerrecht (2002) 222 ff, 245 f; Englisch, Dividenden-
besteuerung (2005) 236 mwN; siehe auch Englisch, Intertax 2005, 310 
(313).

29)	 Siehe zu dieser Subsidiarität zB EuGH 8. 3. 2001, C-397/98, C-410/98, Slg 
2001, I-1727, Metallgesellschaft and Hoechst – Tz 38; weiters Kingreen/
Störmer, EuR 1998, 263 (265 f).

30)	 Das Diskriminierungsverbot („Gleiches soll nicht ungleich, Ungleiches 
nicht gleich behandelt werden“) ist somit lediglich eine negative For-
mulierung des Gleichheitsgrundsatzes („Gleiches soll gleich, Ungleiches 
ungleich behandelt werden“).

31)	 EuGH 19. 10. 1977, 117/76 und 16/77, Slg 1977, 1753, Ruckdeschel 
– Tz 7.

wickelte Konzept der verdeckten – bzw verschleierten oder indi-
rekten32) – Diskriminierung geöffnet. Demnach verbieten die 
grundfreiheitlichen Diskriminierungsverbote – ebenso wie das 
Diskriminierungsverbot des Art 12 EG33) – nicht nur die offene 
Diskriminierung auf Basis der Staatsangehörigkeit, sondern auch 
alle Formen verdeckter Diskriminierung, die zwar auf anderen 
Kriterien als jener der Staatsangehörigkeit basieren, faktisch aber 
zum selben Ergebnis führen34), womit für den hier interes-
sierenden Bereich insbesondere Unterscheidungen nach der 
steuerlichen Ansässigkeit35) oder die Anknüpfung an die Veran-
lagung zur inländischen Steuer36) angesprochen sind. Das Kon-
zept der verdeckten Diskriminierung findet sich erstmals im 
Sotgiu-Fall37) und wurde durch die Biehl- und Bachmann-Fälle38) 
auch in die Rechtsprechung zum direkten Steuerrecht übernom-
men. Zahlreiche nachfolgende Urteile, wie zB Schumacker und 
Gerritse39), demonstrieren diesen Ansatz des EuGH.

2.2.2 Ausdehnung des Diskriminierungsschutzes auf 
„Exportsituationen“: Verbot der Diskriminierung durch 
den Herkunfts- bzw Ansässigkeitsmitgliedstaat
Dieser traditionelle Bereich offener und verdeckter Staatsange-
hörigkeitsdiskriminierungen wurde vom EuGH zu einem um-
fassenden, gleichheitsrechtlich orientierten Verbot der Benach-
teiligung grenzüberschreitender Aktivitäten auch durch den 
Herkunfts- bzw Heimatstaat ausgedehnt. In mittlerweile stän-
diger Rechtsprechung hat der EuGH nämlich auch im Steuer-
recht die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf Sachverhalts-
gestaltungen eröffnet, in denen aus der Sicht des Herkunfts- bzw 
Ansässigkeitsmitgliedstaats eine „Outbound“- bzw Exportsitu-
ation seiner „eigenen“ Steuerpflichtigen vorliegt und es sich 
daher nicht um eine offene oder verdeckte Staatsangehörigkeits-
diskriminierung handelt. Wenngleich diese Wirkungsrichtung 
im Vertragswortlaut nicht deutlich angelegt ist, wird sie durch 
das in Art 43 Abs 1, Art 49 Abs 1 und Art 56 Abs 1 EG ent-
haltene Verbot der „Beschränkungen“ der freien grenzüber-
schreitenden Betätigung bzw über die in Art 39 Abs 1 EG be-
dingungslos gewährleistete „Freizügigkeit“ nicht nur gedeckt, 
sondern auch gefordert. Wären nämlich die Freiheitsgarantien 

32)	 Diese Begriffe werden in der Rechtsprechung und Literatur meist syno-
nym verwendet; siehe zB EuGH 23. 5. 1996, C-237/94, Slg 1996, I-2617, 
O’Flynn – Tz 17 ff; EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher 
– Tz 49; weiters zB Wouters, EC Tax Rev. 1999, 98 (103 f); Oliveira, CML 
Rev. 2002, 77 (85); Farmer, EC Tax Rev. 2003, 75 (76); anders Lyal, EC 
Tax Rev. 2003, 68 (74).

33)	 Siehe zB EuGH 7. 7. 1988, 143/87, Slg 1988, 3877, Stanton – Tz 9; EuGH 
10. 2. 1994, C-398/92, Slg 1994, I-467, Mund & Fester – Tz 14; EuGH  
23. 1. 1997, C-29/95, Slg 1997, I-285, Pastoors – Tz 16.

34)	 Instruktiv EuGH 23. 5. 1996, C-237/94, Slg 1996, I-2617, O’Flynn 
– Tz 17 ff. 

35)	 Nur am Rande sei auf das Problem hingewiesen, dass bei Gesellschaften 
die steuerliche Ansässigkeit idR an jene Kriterien anknüpft, die auch 
das Gemeinschaftsrecht für die Feststellung der „Staatsangehörigkeit“ 
heranzieht, wie zB den Sitz einer Gesellschaft. Entsprechend wurde in 
der Literatur auch vorgeschlagen, eine Diskriminierung auf Basis der 
steuerlichen Ansässigkeit einer Gesellschaft als offene Diskriminierung 
aufzufassen (siehe zB Lyons, EC Tax J. 1995/96, 27 [33]), während wohl 
die hA und die überwiegende Rsp hier zu Recht von einer verdeckten 
Diskriminierung ausgeht (EuGH 13. 7. 1993, C-330/91, Slg 1993, I-4017, 
Commerzbank – Tz 15; EuGH 8. 7. 1999, C-254/97, Slg 1999, I-4809, 
Société Baxter – Tz 13), was – wie beim Parallelfall der Diskriminierung 
nach der steuerlichen Ansässigkeit natürlicher Personen – weiterge-
hende Rechtfertigungsmöglichkeiten eröffnet; dazu unten I.B.3.

36)	 EuGH 12. 12. 2002, C-324/00, Slg 2002, I-11779, Lankhorst-Hohorst 
– Tz 28 f.

37)	 EuGH 3. 2. 1974, 152/73, Slg 1974, 153, Sotgiu – Tz 11.
38)	 EuGH 8. 5. 1990, 175/88, Slg 1990, I-1779, Biehl; EuGH 28. 1. 1992,  

C-204/90, Slg 1992, I-249, Bachmann.
39)	 Siehe EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-225, Schumacker – Tz 26 

und 29 (zu Art 39 EG); EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, I-5933, 
Gerritse – Tz 53 (zu Art 43 EG). 
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nur gegen den Gast- bzw Bestimmungsstaat wirksam, blieben 
sie bei fehlender Kontrolle des Herkunfts- bzw Ansässigkeits-
staates letztlich doch weitgehend wirkungslos40). In dieser sym-
metrischen Ausrichtung der Grundfreiheiten gegenüber allen 
durch einen transnationalen Wirtschaftsvorgang tangierten 
Mitgliedstaaten ist aber systematisch bereits angelegt, dass es 
sich ebenso wie in „Inbound“- bzw Importkonstellationen auch 
in der „Outbound“- bzw Exportperspektive in struktureller Hin-
sicht um Diskriminierungsverbote und damit die gleichheits-
rechtliche Ausrichtung der Grundfreiheiten handelt41). Regel-
mäßig geht es in diesen „Outbound“- bzw Exportkonstellationen 
um die gemeinschaftsrechtliche Prüfung nationaler Steuer-
normen, die im Rahmen der unbeschränkten Steuerpflicht 
juristischer oder natürlicher Personen in deren Ansässigkeitsstaat 
gerade wegen der Ausübung einer Grundfreiheit zur Anwen-
dung gelangen und zwischen Inlands- und Auslandssachverhalt 
differenzieren. Diese Stossrichtung der Grundfreiheiten zielt 
somit in einen Bereich, dem durch das Konzept der Inländer-
gleichbehandlung nicht beizukommen ist, der aber nichtsdesto-
weniger eine unakzeptable Behinderung grenzüberschreitender 
Wirtschaftsaktivität darstellt. Schöne Beispiele für diesen Ansatz 
sind die Urteile in ICI, X AB und Y AB, Baars, Bosal und 
Marks & Spencer42) zur so genannten Exportneutralität der Nie-
derlassung, die Urteile in Verkooijen, Lenz und Manninen43) zur 
Dividendenbesteuerung sowie das Hughes de Lasteyrie du Sail-
lant-Urteil44) zur Wegzugsbesteuerung.

2.2.3 Der Schutzbereich der Grundfreiheiten in ihrer 
freiheitsrechtlichen Ausprägung: Das „echte“ 	
Beschränkungsverbot
Darüber hinaus finden sich in der Rechtsprechung aber auch 
deutliche Ansätze, den Grundfreiheitsschutz über das Verbot 
einer relativ durch Vergleich zweier Situationen zu beurteilenden 
Schlechterstellung grenzüberschreitender Tätigkeiten hinaus zu 
einem echten – absolut wirkenden – Beschränkungsverbot (ieS) 
auszudehnen. Solcherart fordern nämlich die Grundfreiheiten 
nicht nur in ihrer Ausformung als Diskriminierungsverbote die 
Beseitigung ungerechtfertigter Benachteiligungen grenzüber-
schreitender Wirtschaftsaktivitäten durch die Rechtsordnung 
eines Mitgliedstaates, sondern in ihrer Ausformung als Beschrän-
kungsverbote auch die Beseitigung von Beschränkungen, die 
nicht aus solchen Ungleichbehandlungen erfließen45). Insofern 
hat der EuGH auch ungerechtfertigte nichtdiskriminierende 
Beschränkungen des Marktzu- oder Marktabganges auf Basis der 
freiheitsrechtlichen Ausprägung der Grundfreiheiten als ge-
meinschaftsrechtswidrig erkannt. Durch das Einbeziehen auch 
nichtdiskriminierender, aber marktzu- oder marktabgangshin-
dernder Bestimmungen in den gemeinschaftsrechtlichen 

40)	 Insofern eindrucksvoll EuGH 27. 9. 1988, 81/87, Slg 1988, 5483, Daily 
Mail – Tz 16.

41)	 Dazu ausführlich Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und na-
tionales Steuerrecht (2002) 825 ff; Cordewener, ET 2003, 294 (299); 
Englisch, Dividendenbesteuerung (2005) 232; Englisch, Intertax 2005, 
310 (314); Herzig/Englisch/Wagner, Der Konzern 2005, 298 (300).

42)	 EuGH 16. 7. 1998, C-264/96, Slg 1998, I-4695, ICI; EuGH 18. 11. 1999,  
C-200/98, Slg 1999, I-8261, X AB and Y AB; EuGH 13. 4. 2000, C-251/98, 
Slg 2000, I-2787, Baars; EuGH 18. 9. 2003, C-168/01, Slg 2003, I-9409, Bo-
sal; EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Slg 2005, I-0000, Marks & Spencer.

43)	 EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, I-4071, Verkooijen; EuGH 15. 7. 
2004, C-315/02, Slg 2004, I-7063, Lenz; EuGH 15. 7. 2004, C-242/03, Slg 
2004, I-7379, Weidert und Paulus; EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, 
I-7477, Manninen.

44)	 EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, I-2409, Hughes de Lasteyrie du 
Saillant.

45)	 Grundlegend dazu Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und 
nationales Steuerrecht (2002) 175 ff mwN; siehe weiters etwa Kingreen/
Störmer, EuR 1998, 263 (268 f); Hey, StuW 2004, 193 (194).

Schutzbereich findet auch der Grundgedanke Anerkennung, 
dass das gleichheitsrechtlich orientierte Prinzip der Nichtdis-
kriminierung zwar sine qua non des Binnenmarktkonzeptes ist, 
aber nicht per se ausreicht, alle relevanten Behinderungen grenz-
überschreitender Wirtschaftsaktivität, insbesondere des Zugangs 
zu fremden Märkten, zu verhindern46). Diese Entwicklung nahm 
ihren Ausgang in den die Warenverkehrsfreiheit betreffenden 
berühmten Dassonville-47) und Cassis-de-Dijon-Fällen48). Nach-
folgend hat der Gerichtshof dieses Verbot nichtdiskriminie-
render Beschränkungen des Marktzuganges ab den 1990er 
Jahren in den Säger-49), Gebhard-50) und Bosman-Urteilen51) auch 
auf die übrigen Grundfreiheiten ausgedehnt, wenngleich – wie 
etwa das Keck-Urteil52) impliziert – die Weite dieses Ansatzes 
nach wie vor unklar ist. Klar ist aber, dass die Stoßrichtung der 
Grundfreiheiten in ihrer freiheitsrechtlichen Ausprägung darauf 
abzielt, Zu- oder Abgangshemmnisse zu beseitigen, selbst wenn 
die betroffene nationale Rechtslage keine diskriminierende Un-
gleichbehandlung zur Folge hat: Der Marktteilnehmer strebt 
gerade nicht eine Gleichbehandlung, sondern vielmehr die Be-
seitigung von Hemmnissen des Marktzu- oder -abgangs an. 

2.2.4 Zwischenergebnis
Zusammenfassend zeigt sich also, dass die in ihrem Schutzbereich 
konvergierenden Grundfreiheiten nicht nur offene und verdeck-
te Staatsangehörigkeitsdiskriminierungen durch den Gast- bzw 
Bestimmungsstaat erfassen, sondern generell jede nicht gerecht-
fertigte benachteiligende Behandlung des grenzüberschreitenden 
Wirtschaftsverkehrs gegenüber dem vergleichbaren innerstaat-
lichen Vorgang, und zwar unabhängig davon, von welchem der 
beteiligten Mitgliedstaaten diese diskriminierende Maßnahme 
gesetzt wurde53). In ihrer Ausrichtung als „Diskriminierungsver-
bote“ hat der EuGH die primärrechtlichen Grundfreiheiten 
somit schrittweise über ein Verbot der Benachteiligung auslän-
discher Staatsangehöriger auf Basis eines ad personam-Vergleichs 
zu einem weitgefassten Verbot der Benachteiligung von grenz-
überschreitenden gegenüber vergleichbaren (hypothetischen) 
rein landesinternen Wirtschaftsvorgängen auf Basis eines ad 
rem-Vergleichs fortentwickelt: Diskriminierungsverdächtig sind 
somit im Grunde alle Schlechterstellungen grenzüberschreiten-
der Betätigungen, die aus Differenzierungen anhand der auslän-
dischen Staatsangehörigkeit oder Ansässigkeit bzw des auslän-
dischen Investitions- oder Tätigkeitsortes resultieren. Dadurch 
wird in Form des Verbots verdeckter Staatsangehörigkeitsdiskri-
minierungen nicht allein der traditionelle Kernbereich eines 
Gebotes der Inländergleichbehandlung im Bestimmungsstaat 
für „Inbound“-Situationen erweitert, sondern es wird zudem für 
„Outbound“-Situationen ein an den Herkunftsstaat adressiertes 
Verbot der Benachteiligung von Auslands- gegenüber vergleich-
baren Inlandsaktivitäten hinzugefügt. 

Die Grundfreiheiten werden dementsprechend im steuerlichen 
Kontext sowohl für „Inbound“- wie auch „Outbound“-Situati-

46)	 Siehe zu diesem Dualismus von Freiheit des Marktzugangs und Markt-
gleichheit insbesondere Roth in Schön (Hrsg), GedS Knobbe-Keuk 
(1997) 729 (737 ff); Vanistendael in Gocke/Gosch/Lang (Hrsg), Körper-
schaftsteuer – Internationales Steuerrecht – Doppelbesteuerung, FS 
Wassermeyer (2005) 523 (530, 534 ff).

47)	 EuGH 11. 7. 1974, 8/74, Slg 1974, 837, Dassonville.
48)	 EuGH 20. 2. 1979, 120/78, Slg 1979, 649, Rewe-Zentral GA („Cassis-de-

Dijon“).
49)	 EuGH 25. 7. 1991, C-76/90, Slg 1991, I-4221, Säger.
50)	 EuGH 30. 11. 1995, C-55/94, Slg 1995, I-4165, Gebhard – Tz 37.
51)	 EuGH 15. 12. 1995, C-415/93, Slg 1995, I-4921, Bosman.
52)	 EuGH 24. 11. 1993, C-26791 and C-268/91, Slg 1993, I-6097, Keck.
53)	 In diese Richtung auch Farmer, EC Tax Rev. 2003, 75 (77); vgl weiters 

Lyal, EC Tax Rev. 2003, 68 (74).
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onen vom EuGH in struktureller Hinsicht regelmäßig unter 
Vornahme eines vertikalen Vergleichs als Diskriminierungsverbote 
gehandhabt54): Entweder wird im „Inbound“-Fall geprüft, ob die 
in den Mitgliedstaat hineingehende Wirtschaftstransaktion ge-
genüber rein inländischen Vergleichstransaktionen benachtei-	
ligt wird, oder es wird im „Outbound“-Fall eine entsprechende 
Schlechterstellung der aus dem Mitgliedstaat hinausgehenden 
Wirtschaftstransaktion gegenüber dem rein internen Vergleichs-
vorgang untersucht. Offene und verdeckte Diskriminierung 
erweisen sich damit als bloße Untergruppen eines weiten ge-
meinschaftsrechtlichen Diskriminierungskonzepts, wenngleich 
die Wirkung der Grundfreiheiten gegen den Herkunfts- bzw 
Ansässigkeitsstaat im Schrifttum oftmals auch unter dem Begriff 
des „Beschränkungsverbots“ (iwS) firmiert55). Demgegenüber 
zielt das echte, freiheitsrechtliche Beschränkungsverbot (ieS) auf 
den Schutz des Marktzu- und Marktabgangs ab. Im Steuerrecht 
hat der EuGH diesen Beschränkungsansatz (ieS) aber bisher 
lediglich auf steuerliche Formalpflichten angewandt56). Es wäre 
aber wohl zu weitgehend, dem freiheitsrechtlichen Beschrän-
kungsverbot für den Bereich der direkten Besteuerung a priori 
jede Bedeutung abzuerkennen57). Gerade den potenziellen Ein-
fluss auf Fragen der Mehrbelastungen der grenzüberschreitenden 
Tätigkeit beispielsweise durch eine Doppelbesteuerung wird 
man nämlich nicht generell verneinen können58).

Grundvoraussetzung für das Eingreifen des Grundfreiheits-
schutzes ist allerdings stets, dass die zu schützende Tätigkeit in 
irgendeiner Weise einen grenzüberschreitenden Charakter auf-
weist59). Der persönliche Anwendungs- bzw Schutzbereich aller 
Grundfreiheiten ist grundsätzlich den Staatsangehörigen der EG-
Mitgliedstaaten eröffnet, also bei natürlichen Personen jedem 
„Unionsbürger“ iSd Art 17 EG60), wobei dies auch für Gesell-
schaften sowie juristische Personen des öffentlichen und privaten 
Rechts gilt, wenn sie nach den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staates gegründet wurden und „ihren satzungsmäßigen Sitz, ihre 
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Ge-
meinschaft haben“. Während die Grundfreiheiten in ihrer Aus-
richtung aber nur wirtschaftlichen Aktivitäten Schutz gewähren, 
tritt in der jüngeren Rechtsprechung auch der Schutz der allge-
meinen Freizügigkeit nach Art 18 EG ergänzend hinzu61).

2.3 Rechtfertigung und Verhältnismäßigkeit beschrän­
kender Steuernormen
Steht fest, dass eine nationale Steuernorm auf Tatbestandsebene 
eine relevante – diskriminierende oder nichtdiskriminierende 
– Beschränkung einer Grundfreiheit darstellt, verschiebt sich 
der Fokus auf die Frage, ob diese Beschränkung gerechtfertigt 

54)	 Dazu insbesondere Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und 
nationales Steuerrecht (2002) 822 ff; siehe weiters zB Reimer in Leh-
ner (Hrsg), Grundfreiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000) 39 
(43 f).

55)	 ZB jüngst noch Terra/Wattel, European Tax Law3 (2001) 41 ff, und 
Terra/Wattel, European Tax Law4 (2005) 53 ff; Dautzenberg, BB-Special 
6/2004, 8 (8); siehe auch Hey, StuW 2004, 193 (195).

56)	 Vgl EuGH 15. 5. 1997, C-250/95, Slg 1997, I-2471, Futura Participations; 
vgl weiters Hinnekens, EC Tax Rev. 2002, 112 (115 ff); Lyal, EC Tax Rev. 
2003, 68 (70 ff); Farmer, EC Tax Rev. 2003, 75 (78 ff).

57)	 So aber zB Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf (Hrsg), Das Recht der 
Europäischen Union I (2001) Vor Art 39–55 Tz 216.

58)	 Dazu ausführlich G. Kofler, SWI 2006, 62 (62 ff mwN).
59)	 Siehe ausführlich zB Jarass, EuR 2000, 705 (706 f); Englisch, Dividen-

denbesteuerung (2005) 243; Hahn, DStZ 2005, 433 (438 f); an diesem 
grenzüberschreitenden Element mangelte es nach Ansicht des EuGH 
im vieldiskutierten Werner-Fall (EuGH 26. 1. 1993, C-112/91, Slg 1993, 
I-429, Werner); dazu ausführlich Cordewener, Europäische Grundfrei-
heiten und nationales Steuerrecht (2002) 359 ff mwN.

60)	 EuGH 12. 7. 2005, C-403/03, Slg 2005, I-0000, Schempp – 15 ff mwN.
61)	 Siehe zB Cordewener, DStR 2004, 6 (9 mwN).

werden kann. Insofern ergibt sich aus der – dogmatisch wenig 
überzeugenden und im Fluss befindlichen62) – Rechtsprechung 
des EuGH zunächst, dass offene Staatsangehörigkeitsdiskrimi-
nierungen nur unter den engen, im EG-Vertrag ausdrücklich 
vorgesehenen Gründen der öffentlichen Ordnung, Sicherheit 
und Gesundheit gerechtfertigt werden können63). Demgegen-
über sind alle anderen Beschränkungen einschließlich verdeck-
ter Staatsangehörigkeitsdiskriminierungen der Rechtfertigung 
auch aufgrund ungeschriebener Rechtfertigungsgründe unter 
der wesentlich weiteren, im Cassis-de-Dijon-Fall64) entwickelten 
„rule of reason“ zugänglich65). Danach müssen – wie der EuGH 
im insofern wegweisenden Gebhard-Fall zusammengefasst hat 
– nationale Maßnahmen, die die Ausübung der durch den 
Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behindern oder 
weniger attraktiv machen können, vier Voraussetzungen erfül-
len: „Sie müssen in nichtdiskriminierender Weise angewandt wer-
den66); sie müssen aus zwingenden Gründen des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt sein; sie müssen geeignet sein, die Verwirklichung 
des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewährleisten, und sie dürfen 
nicht über das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles er-
forderlich ist“67). Erst Rechtfertigungsgrund und Verhältnis-	
mäßigkeit der Mittel zusammen ergeben die erforderliche 
Rechtfertigung für nationale Maßnahmen, die die Ausübung 
einer Grundfreiheit beschränken.

Eine Analyse der Rechtsprechung des EuGH zeigt freilich, 
dass die Rechtfertigung einer beschränkten Maßnahme nur 
schwer möglich ist und die Rechtfertigungsebene generell streng 
gehandhabt wird68). So hat der EuGH in seiner steuerrechtlichen 
Rechtsprechung betreffend Binnenmarktsituationen a priori 
etwa eine Rechfertigung wegen befürchteter (zukünftiger) Steu-
ermindereinnahmen69), der Notwendigkeit der Progressivität des 
Steuersystems, der Existenz von mit dem Nachteil nicht unmit-
telbar zusammenhängenden anderweitigen Vorteilen70), der 
Niedrigbesteuerung im Ausland71), der fehlenden Rechtsharmo-
nisierung72), mangelnder Gegenseitigkeit73), der Möglichkeit 
einer Diskriminierung durch eine andere Sachverhaltsgestaltung 
zu entgehen74), der Existenz von Billigkeits- oder Ermessens-
maßnahmen zur Abwendung von Beschränkungen75) oder über-

62)	 Für eine diesbezügliche Übersicht siehe etwa G. Kofler, ÖStZ 2003/874, 
404 (406 ff); siehe auch Englisch, Dividendenbesteuerung (2005) 274 f 
mwN.

63)	 Art 39 Abs 3, 46 Abs 1 und 55 EG.
64)	 EuGH 20. 2. 1979, 120/78, Slg 1979, 649, Rewe-Zentral GA („Cassis-de-

Dijon“).
65)	 Siehe dazu ausführlich Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und 

nationales Steuerrecht (2002) 143 ff.
66)	 Verstanden als nicht offen nach der Staatsangehörigkeit diskriminie-

rend; so ausdrücklich Schlussanträge GA Alber 24. 9. 2002, C-168/01, 
Slg 2003, I-9409, Bosal – Tz 41.

67)	 EuGH 30. 11. 1995, C-55/94, Slg 1995, I-4165, Gebhard – Tz 37.
68)	 Siehe dazu jüngst den umfassenden Überblick bei Englisch, Dividen-

denbesteuerung (2005) 286 ff.
69)	 Siehe zB EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, Slg 2002, I-10829, X und Y – Tz 50; 

EuGH 12. 12. 2002, C-324/00, Slg 2002 I-11779, Lankhorst-Hohorst 
– Tz 36.

70)	 Siehe etwa EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Go-
bain – Tz 51 ff; EuGH 14. 12. 2000, C-141/99, Slg 2000, I-11619, AMID 
– Tz 27

71)	 Siehe zu diesem „Kompensationsverbot“ etwa EuGH 26. 10. 1999, 
C-294/97, Slg 1999, I-7447, Eurowings – Tz 43 ff; EuGH 3. 10. 2002, 
C-136/00, Slg 2002, I-8147, Danner – Tz 56.

72)	 EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich („avoir 
fiscal“) – Tz 24; EuGH 28. 1. 1992, C-204/90, Slg 1992, I-276, Bachmann 
– Tz 10 ff.

73)	 Siehe zB EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich 
(„avoir fiscal“) – Tz 26.

74)	 EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich („avoir 
fiscal“) – Tz 22; siehe auch EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, 
Saint-Gobain – Tz 42.

75)	 Siehe statt vieler EuGH 15. 10. 1986, 168/85, Slg 1986, 2945, Kommis-
sion/Italien – Tz 11.
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haupt wegen rein wirtschaftlicher Gründe76) abgelehnt. Ande-
rerseits hat der EuGH aber bereits mehrfach zugestanden, dass 
zB die Vermeidung der Steuerumgehung oder -hinterziehung77) 
sowie die Wirksamkeit der Finanzaufsicht78) zwingende Gründe 
des Allgemeininteresses darstellen und damit eine Beschränkung 
der Grundfreiheitsausübung rechtfertigen können79). Allerdings 
hat diese in abstracto Anerkennung der Vermeidung der Steu-
erumgehung oder -hinterziehung als Rechtfertigungsgrund 
aufgrund der strengen Anforderungen des EuGH auf der Ver-
hältnismäßigkeitsebene bisher in concreto noch nie zu einer 
Rechtfertigung geführt80). Auch hinsichtlich möglicher Probleme 
der steuerlichen Administration agiert der EuGH zurückhaltend 
und verweist regelmäßig auf die Möglichkeit der Zusammen-
arbeit zwischen den mitgliedstaatlichen Finanzverwaltungen auf 
Basis des Instrumentariums der AmtshilfeRL81); vor dem Hin-
tergrund dieser Rechtsprechung ist auch zu erwarten, dass der 
EuGH eine ähnliche Argumentation für den Bereich der Steu-
ererhebung und -vollstreckung, etwa in Wegzugsbesteuerungs-
fällen, verfolgen und hier auf das – seit kurzem auch direkte 
Steuern umfassende – Instrument der BeitreibungsRL verweisen 
wird82). Obwohl zuzugestehen ist, dass es beiden Instrumenten 
in der Praxis an Effizienz mangelt83), liegt der Rechtsprechung 
hier offensichtlich die Überlegung zurunde, dass diese Schwie-
rigkeiten zu Lasten der Mitgliedstaaten und nicht zum Nachteil 
der Steuerpflichtigen gehen sollen. 

Einen besonderen Stellenwert auf der Rechtfertigungsebene 
hat die Kohärenz des Steuerrechtes eingenommen. Dieser Recht-
fertigungsgrund ist vom EuGH in den Bachmann-84) und Kom-
mission/Belgien-Fällen85) anerkannt worden: In diesen beiden 
Fällen erblickte der EuGH einen die Diskriminierung rechtfer-
tigenden unmittelbaren Zusammenhang zwischen steuerlichem 
Vor- und Nachteil darin, dass die Nichtabzugsfähigkeit von 
Versicherungsbeiträgen an ausländische Versicherungen mit der 
innerstaatlichen Steuerfreiheit der Versicherungsleistungen ein-
herging. Der EuGH führte damals aber weiter aus, dass die 
Kohärenz der Steuerregelung voraussetze, dass Belgien, „wäre 
es verpflichtet, den Abzug der in einem anderen Mitgliedstaat ge-
zahlten Lebensversicherungsbeiträge zuzulassen, die von den Ver-
sicherern zu zahlenden Beiträge besteuern könnte“86). Da diese 
Voraussetzung bei einem im Ausland ansässigen Versicherer 
nicht erfüllt sei, rechtfertige die Kohärenz der Steuerregelung 

76)	 EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, I-4071, Verkooijen – Tz 48 mwN.
77)	 EuGH 16. 7. 1998, C-264/96, Slg 1998, I-4695, ICI – Tz 26; EuGH 8. 3. 2001, 

C-397/98, C-410/98, Slg 2001, I-1727, Metallgesellschaft and Hoechst 
– Tz 57.

78)	 EuGH 15. 5. 1997, C-250/95, Slg 1997, I-2471, Futura Participations– 
Tz 31; EuGH 8. 7. 1999, C-254/97, Slg 1999, I-4809, Baxter – Tz 18; dazu 
jüngst ausführlich Ruiz Almendral, Intertax 2005, 562 (562 ff).

79)	 EuGH 28. 10. 1999, C-55/98, Slg 1999, I-7641, Bent Vestergaard – 
Tz 23.

80)	 Siehe zB EuGH 16. 7. 1998, C-264/96, Slg 1998, I-4695, ICI – Tz 26; EuGH 
12. 12. 2002, C-324/00, Slg 2002 I-11779, Lankhorst-Hohorst – Tz 37. 
Eine mögliche Auflockerung dieser strengen Sicht könnte aber durch 
das Urteil in der Rechtssache Marks & Spencer eingeläutet sein; siehe 
EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer – Tz 49; kritisch dazu 
aber Lang, SWI 2006, 3 (7); Englisch, IStR 2006, 19 (23).

81)	 Für diese Rechtsprechungslinie siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 
1995, I-225, Schumacker – Tz 45; EuGH 28. 10. 1999, C-55/98, Slg 1999, 
I-7641, Bent Vestergaard – Tz 26; EuGH 3. 10. 2002, C-136/00, Slg 2002, 
I-8147, Danner – Tz 44 f; EuGH 4. 3. 2004, C-334/02, Slg 2004, I-2229, 
Kommission/Frankreich – Tz 31 ff.

82)	 Dazu G. Kofler, ÖStZ 2003/503, 262 (265 ff) und ÖStZ 2004/483, 195 
(195 ff).

83)	 Dies betont beispielsweise auch Vermeend, EC Tax Rev. 1996, 54 (55); 
siehe jüngst aus der Sicht der Finanzverwaltung auch Steiner, ÖStZ 
2005/461, 219 (219), unter Hinweis auf G. Kofler, taxlex 2005, 16 
(19).

84)	 EuGH 28. 1. 1992, C-204/90, Slg 1992, I-249, Bachmann.
85)	 EuGH 28. 1. 1992, C-300/90, Slg 1992, I-305, Kommission/Belgien.
86)	 EuGH 28. 1. 1992, C-204/90, Slg 1992, I-249, Bachmann – Tz 23.

eine Versagung der Abzugsfähigkeit der Versicherungsprämien. 
Wenngleich diese Argumentation im konkreten Fall wohl wenig 
überzeugend war87), lässt sich grundsätzlich die grundfreiheits-
rechtliche Beachtlichkeit der Kohärenz eines Steuersystems nicht 
bestreiten. Der grundsätzlichen Anerkennung der rechtferti-
genden Wirkung der steuerlichen Kohärenz liegt die Erkennt-
nis zugrunde, dass man bei der Beurteilung einer steuerlichen 
Regelung im Hinblick auf ihre Gemeinschaftskonformität nicht 
bloß auf einen (diskriminierenden) Einzelaspekt abzustellen 
und einen isolierten Vorteil unbesehen auf Auslandsfälle aus-
zudehnen hat – und damit den „free mover“ zum vielbeschwo-
renen „free rider“88) machen würde –, sondern den Regelungs-
komplex als Ganzes und damit auch in unmittelbarem Zusam-
menhang stehende, vom legistischen Regelungssystem inten-
dierte Ausgleichswirkungen zu betrachten hat und dadurch auf 
substanzielle Gleichbehandlung abzielen muss89). Während also 
– plastisch formuliert – die Diskriminierungsprüfung grund-
sätzlich „bis zum Anschlag“ auf die im grenzüberschreitenden 
Sachverhalt erlittene Benachteiligung „hineinzoomt“, erlaubt 
das Kohärenzargument eine Anpassung des Fokus auf eine brei-
tere Perspektive, die eine Berücksichtigung der Zusammenhän-
ge im jeweiligen Steuersystem gestattet90). Allerdings sei hier in 
Erinnerung gerufen, dass der EuGH – trotz berechtigter Kritik 
im Schrifttum91) – in seiner jüngeren Rechtsprechung den Ko-
härenzgedanken zunehmend restriktiveren Voraussetzungen 
unterworfen und seit Bachmann und Kommission/Belgien eine 
Rechtfertigung auf Basis der Kohärenz stets verneint hat92). In 
mittlerweile ständiger Judikatur wird nämlich grundsätzlich ein 
– tendenziell formell verstandener – „unmittelbarer Zusammen-
hang“ („direct link“) zwischen Steuervorteil und Steuernachteil 
gefordert: Stehen einem steuerlichen Nachteil nämlich bloß 
irgendwelche, sachlich nicht zusammenhängende Steuervorteile 

87)	 Der EuGH hat sich in Bachmann und Kommission/Belgien offensicht-
lich stark davon beeindrucken lassen, dass die Versicherungsprämien 
an einen ausländischen Versicherer gezahlt worden waren und sah 
darin den Grund für die Annahme, dass die spätere Besteuerung der 
Versicherungsleistungen nach einem – vom EuGH für wahrscheinlich 
gehaltenen – Rückzug des Versicherten von Belgien nach Deutschland 
dem belgischen Staat nicht mehr möglich sei. Damit hat der EuGH aber 
verkannt, dass dies lediglich eine Folge der dem OECD-MA folgenden 
belgischen DBA ist, wonach das Besteuerungsrecht an den Rentenleis-
tungen oder sonstigen Versicherungsleistungen ausschließlich dem 
Ansässigkeitsstaat des Rentenempfängers zugewiesen ist (Art 18, 21 
OECD-MA), und zwar unabhängig davon, wo die leistende Versiche-
rungsgesellschaft ansässig ist (siehe auch Thömmes in Schön (Hrsg), 
GedS Knobbe-Keuk [1997] 795 [826 ff]; Knobbe-Keuk, EC Tax Rev. 
1994, 74 [80]); die Besteuerung durch den späteren Wohnsitzstaat ist 
wiederum davon unabhängig, ob ein Beitragsabzug in Belgien gewährt 
wurde. Durch die abkommensrechtliche Zuweisung ist also der Zusam-
menhang zwischen Abzugsfähigkeit der Versicherungsprämien und 
der späteren Besteuerung der Versicherungsleistungen durchbrochen. 
Es scheint aber ohnehin so, dass der EuGH in Wielockx (EuGH 11. 8. 
1995, C-80/94, Slg 1995, I-2493, Wielockx) inhaltlich für die Fälle des 
Bestehens eines Doppelbesteuerungsabkommens von diesen beiden 
Urteilen abgegangen ist; siehe zu diesem Erfordernis der „Makroko-
härenz“ auch G. Kofler, ÖStZ 2003/874, 404 (406 f mwN).

88)	 Siehe auch Schlussanträge GA Poiares Maduro 7. 4. 2005, C-446/03, 
Slg 2006, I-0000, Marks & Spencer – Tz 67; siehe zu diesem plakativen 
Begriffspaar Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und natio-
nales Steuerrecht (2002) 567, 963 f, 980 f; jüngst Fischer, FR 2005, 457 
(458).

89)	 Ähnlich etwa Dautzenberg, BB-Special 6/2004, 8 (11); Englisch, ET 2004, 
355 (356 f).

90)	 Siehe zu diesem anschaulichen Bild Reimer in Lehner (Hrsg), Grund-
freiheiten im Steuerrecht der EU-Staaten (2000) 39 (50 f); Englisch, ET 
2004, 355 (357).

91)	 Siehe zB Schön, FR 2001, 381 (389).
92)	 Siehe zB Hughes de Lasteyrie du Saillant – Tz 61 ff; EuGH 1. 7. 2004, 

C-169/03, Slg 2004, I-6443, Wallentin – Tz 21; EuGH 15. 7. 2004,  
C-242/03, Slg 2004, I-7379, Weidert und Paulus – Tz 22 ff; EuGH 15. 7. 
2004, C-315/02, Slg 2004, I-7063, Lenz – Tz 36.
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gegenüber, ist ein Rückgriff auf die Kohärenz nicht möglich93). 
Die Kohärenz kann nach dieser Rechtsprechung aber auch dann 
nicht geltend gemacht werden, wenn es um verschiedene Steu-
ern oder die steuerliche Behandlung verschiedener Steuerpflich-
tiger (zB Mutter- und Tochtergesellschaften) geht94). Tendenzi-
ell zeigt sich darin, dass der EuGH offenbar nicht darauf abstellt, 
ob zwischen einem Vor- und einem Nachteil innerhalb eines 
Regelungskomplexes materiell ein sachlicher Zusammenhang 
besteht, sondern ob eine Regelung isoliert noch sinnvoll ange-
wendet werden könnte95). Eine leichte Tendenz zur „Auflocke-
rung“ dieser engen Sichtweise wurde unlängst aber im Manni-
nen-Fall96) angedeutet97).

II.	Wirkung von EuGH-Urteilen und Rückforderung 
gemeinschaftsrechtswidrig erhobener Abgaben

Die Bedeutung der Grundfreiheiten für das direkte Steuerrecht 
ergibt sich allerdings erst aus dem Umstand, dass jede Grund-
freiheit – überwiegend seit dem Ablauf der Übergangszeit am 
31. 12. 1969 – unmittelbar anwendbar ist98), dem Einzelnen 
Rechte verleiht und als lex superior Vorrang vor dem inferioren 
nationalen Recht, aber auch anderen völkerrechtlichen Abkom-
men im Fall der Inkonsistenz beansprucht99). Die Grundfrei-
heiten wirken allerdings nicht nur „negativ“, sondern auch 
„positiv“ in dem Sinne, dass ein Marktteilnehmer unmittelbar 
eine ihm gemeinschaftsrechtswidrig versagte Begünstigung (zB 
höhere Abzugsmöglichkeiten oder einen niedrigeren Steuersatz) 
für sich beanspruchen kann100). Dem EuGH obliegt dabei nach 
Art 234 Abs 1 lit a und lit b EG das Monopol der „Auslegung 
dieses Vertrags“ sowie die Entscheidung „über die Gültigkeit und 
die Auslegung der Handlungen der Organe der Gemeinschaft“. 
Wird also der Gerichtshof von einem nationalen Gericht im 
Wege eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art 234 EG 
angerufen („konkrete Normenkontrolle“) oder von der Kom-
mission im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens nach 

93)	 Vgl in diesem Sinne EuGH 28. 1. 1986, Rechtssache 270/83, Slg 1986, 
273, Kommission/Frankreich („avoir fiscal“) – Tz 21; EuGH 27. 6. 1996, 
C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher – Tz 53.

94)	 EuGH 12. 12. 2002, C-324/00, Slg 2002 I-11779, Lankhorst-Hohorst 
– Tz 42; EuGH 18. 9. 2003, C-168/01, Slg 2003, I-9409, Bosal – Tz 30; 
EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, I-7063, Lenz – Tz 36.

95)	 Ähnlich Dautzenberg, BB-Special 6/2004, 8 (12).
96)	 EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, I-7477, Manninen.
97)	 Ausführlich dazu jüngst Schnitger, FR 2004, 1357 (1360 ff); G. Kofler, 

ÖStZ 2005/59, 26 (26 ff); zuletzt Kokott/Henze in Lüdicke (Hrsg), Ten-
denzen der Europäischen Unternehmensbesteuerung (2005) 67 (89).

98)	 Art 8 EWG-Vertrag; siehe zB EuGH 25. 7. 1991, C-353/89, Slg 1991,  
I-4069, Kommission/Niederlande – Tz 27 mwN (zu Art 49 EG). Während 
allerdings die Vorschriften über die Waren-, Dienstleistungs- und Nie-
derlassungsfreiheit und die Arbeitnehmerfreizügigkeit ab dem Ende 
der Übergangsperiode am 31. 12. 1969 unmittelbar anwendbar sind, 
hat die Kapitalverkehrsfreiheit eine bewegtere Vergangenheit hinter 
sich: Art 67 EWGV wurde nicht als unmittelbar anwendbar betrachtet 
(EuGH 11. 11. 1981, 203/80, Slg 1981, 2595, Casati – Tz 10 ff; EuGH  
14. 11. 1995, C-484/93, Slg 1995, I3955, Svensson and Gustavsson – 
Tz 5 ff). Der Richtlinie 88/361/EWG zur Implementierung dieses Artikels 
(ABl 1988 L 178/5 ff [8. 7. 1988]) wurde allerdings unmittelbare Wirkung 
ab 1. 7. 1990 zuerkannt (vgl EuGH 23. 2. 1995, C-358/93 and 416/93, Slg 
1995, I-361, Bordessa – Tz 32 ff; EuGH 14. 11. 1995, C-484/93, Slg 1995, 
I3955, Svensson and Gustavsson – Tz 6). Mit Wirkung ab 1. 1. 1994 hat 
der Vertrag von Maastricht neue Bestimmungen über den Kapital- und 
Zahlungsverkehr in den EG-Vertrag eingeführt, nämlich ua Art 73b, der 
inhaltlich Art 1 der genannten Richtlinie übernommen hat. Nach dem 
Vertrag von Amsterdam, wurde Art 73b in Art 56 EG umnummeriert. 
Erst seit 1. 1. 1994 ist damit die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit 
ein „gleichberechtigtes Mitglied“ im Konzert der Grundfreiheiten.

99)	 Dazu zB EuGH 22. 6. 1989, 103/88, Slg 1989, 1839, Fratelli Constanzo 
SpA – Tz 28 ff; ausführlich Cordewener, DStR 2004, 6 (9 f); Gammie, 
BIFD 2003, 86 (88); Terra/Wattel, European Tax Law4 (2005) 37 f.

100)	Siehe etwa EuGH 26. 1. 1999, C-18/95, Slg 1999, I-345, Terhoeve – Tz 57; 
EuGH 15. 1. 1998, C-15/96, Slg 1998, I-47, Schöning-Kougebetopoulou 
– Tz 33 mwN; dazu auch Cordewener, DStR 2004, 6 (12).

Art 226 EG mit einer Frage des Gemeinschaftsrechts befasst 
(„abstrakte Normenkontrolle“), so legt er das Gemeinschafts-
recht – also beispielsweise die Grundfreiheiten – verbindlich 
aus101). Im steuerlichen Bereich sind aus österreichischer Sicht 
sowohl VfGH und VwGH wie auch der UFS vorlageberech-
tigt102).

Eine durch den EuGH vorgenommene Auslegung einer Vor-
schrift des Gemeinschaftsrechts entfaltet dabei grundsätzlich 
ex-tunc-Wirkung: Der EuGH erläutert und definiert die Be-
deutung und Tragweite der betreffenden Vorschrift, so wie 	
diese von ihrem In-Kraft-Treten an hätte verstanden und ange-
wandt werden sollen. Allerdings kann der EuGH in Anbetracht 
des Erfordernisses der Rechtssicherheit ausnahmsweise die Mög-
lichkeit für die Beteiligten einschränken, sich auf die in einem 
solchen Urteil vorgenommene Auslegung mit dem Ziel zu be-
rufen, Rechtsverhältnisse in Frage zu stellen, die in der Vergan-
genheit in gutem Glauben begründet wurden; hiefür werden 
nach ständiger Rechtsprechung zwei wesentliche Kriterien ge-
prüft, nämlich, dass die Betroffenen gutgläubig gehandelt haben 
und dass Schwierigkeiten von großer Tragweite bestehen103). 
Trotz eines gescheiterten Vorstoßes des Vereinigten Königreichs 
im Jahr 1996104) zur Sicherung des nationalen Steueraufkom-
mens wird dieser Aspekt der Einschränkung der „Rückwirkung“ 
angesichts der steigenden Komplexität der Vorlagen zum di-
rekten Steuerrecht in Zukunft vermutlich immer mehr an Be-
deutung gewinnen105), 106).

Ein Gemeinschaftsrechtsverstoß kann damit – „rückwirkend“ 
– auch besondere gemeinschaftsrechtlich fundierte Ansprüche 
auslösen, wie etwa einen Anspruch des Steuerpflichtigen auf 
(verzinste) Rückerstattung grundfreiheitswidrig erhobener Steu-
erbeträge107) oder – unter gewissen Voraussetzungen – die staat-
liche Verantwortlichkeit nach den Francovich-Prinzipien der 

101)	Der EuGH ist nicht zur Entscheidung über die Vereinbarkeit einer 
nationalen Maßnahme mit dem Gemeinschaftsrecht befugt; er kann 
jedoch dem vorlegenden Gericht alle Hinweise zur Auslegung des 
Gemeinschaftsrechts geben, die es diesem ermöglichen, die Frage der 
Vereinbarkeit für die Entscheidung des bei ihm anhängigen Rechts-
streits zu beurteilen; vgl zB EuGH 14. 7. 1994, C-438/92, Slg 1994, I-3519, 
Rustica Semences – Tz 10; EuGH 11. 8. 1995, C-63/94, Slg 1995, I-2467, 
Belgapom – Tz 7; EuGH 3. 10. 2000, C-58/98, Slg 2000, I-7919, Corsten 
– Tz 24.

102)	Siehe zur Gerichtseigenschaft des UFS EuGH 24. 6. 2004, C-278/02, 
Slg 2004, I-6171, Handlbauer; ausführlich Schlussanträge GA Tizzano  
15. 1. 2004, C-278/02, Slg 2004, I-6171, Handlbauer – Tz 24 ff; vgl weiters 
EuGH 26. 5. 2005, C-465/03, Kretztechnik. Demgegenüber waren die 
„alten“ Berufungssenate mangels Gerichtseigenschaft nicht vorlagebe-
rechtigt; dazu EuGH 30. 5. 2002, C-516/99, Slg 2002, I-4573, Schmid.

103)	Vgl dazu etwa EuGH 15. 3. 2005, C-209/03, Slg 2005, I-0000, Bidar 
– Tz 66 ff; siehe zu den zeitlichen Dimensionen auch den Überblick 
bei Drüen/Kahler, StuW 2005, 171 (180 f).

104)	Memorandum des Vereinigten Königreichs vom Juli 1996 betreffend 
„The European Court of Justice“.

105)	In dieser Richtung bereits FG München 14. 2. 2005, 1 V 305/04, EFG 
2005, 928; auch in der Rechtssache Meilicke betreffend das frühere 
deutsche Anrechnungssystem trat Generalanwalt Tizzano auf Basis 
der konkreten Umstände des Falles für eine beschränkte Rückwirkung 
ein; vgl Schlussanträge GA Tizzano 10. 11. 2005, C-292/04, Slg 2006, 
I-0000, Meilicke – Tz 31 ff. In diese Richtung jüngst Schlussanträge 
GA Jacobs 17. 3. 2005, C-475/03, Banca Popolare di Cremona („IRAP“) 
– Tz 70 ff mwN, hinsichtlich einer mehrwertsteuerähnlichen italie-
nischen Abgabe (IRAP), deren Summe sich in dem nach italienischem 
Recht „aufrollbaren“ Zeitraum auf 120 Milliarden Euro beläuft.

106)	Für eine entsprechende Lockerung der Rechtsprechung plädierend 
Wunderlich/Albath, DStZ 2005, 547 (552); kritisch aber Vogel, StuW 
2005, 373 (375 f).

107)	Siehe zu solchen Konstellationen EuGH 8. 3. 2001, C-397/98, C-410/98, 
Slg 2001, I-1727, Metallgesellschaft and Hoechst –Tz 86, 89; siehe auch 
EuGH 9. 2. 1999, C-343/96, Slg 1999, I-579, Dilexport – Tz 23; EuGH  
21. 9. 2000, C-441/98 und C-442/98, Slg 2000, I-7145, Michaïlidis 
– Tz 30.
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Staatshaftung108), 109). Der Einzelne hat somit Anspruch auf 
Erstattung von innerstaatlichen Abgaben, die unter Verstoß 
gegen das Gemeinschaftsrecht erhoben wurden110), wobei der 
nationale Gesetzgeber nicht nach Verkündung eines Urteils des 
Gerichtshofes, dem zufolge bestimmte Rechtsvorschriften mit 
dem EG-Vertrag unvereinbar sind, eine Verfahrensregel erlassen 
kann, die speziell die Möglichkeiten auf Erstattung der unrecht-
mäßig erhobenen Abgaben einschränkt111). Hinsichtlich der 
näheren Ausformung und Durchsetzung derartiger Rückerstat-
tungsansprüche kommt es nämlich zu einer Verzahnung mit 
dem nationalen Verfahrensrecht. Zum effektiven Schutz der 
gemeinschaftsrechtlichen Ansprüche hat der EuGH die allge-
meinen Rahmenbedingungen entwickelt, dass diese Ansprüche 
zum einen nicht ungünstiger behandelt werden dürfen als ver-
gleichbare rein nationale Ansprüche („Äquivalenzgrundsatz“) 
und dass zum anderen die Ausübung der gemeinschaftsrecht-
lichen Positionen nicht durch das nationale Recht praktisch 
unmöglich oder übermäßig erschwert werden dürfen („Effekti-
vitätsgrundsatz“)112). Kann daher dem Gemeinschaftsrecht nicht 
im offenen Verfahren im Rahmen des Anwendungsvorranges 

108)	EuGH 19. 11. 1991, C-6/90 and C-9/90, Slg 1991, I-5357, Francovich.
109)	Siehe dazu im Kontext gemeinschaftsrechtswidriger Abkommens-

bestimmungen zB G. Kofler, 35 Tax Notes Int’l 45 (79 f mwN) (July 5, 
2004); weiters zB Werlauff, ET 1999, 475 (475 ff).

110)	Siehe zB EuGH 11. 7. 2002, C-62/00, Slg 2002, I-6325, Marks & Spencer 
– Tz 30 mwN; dazu auch jüngst Lindemann/Hackemann, IStR 2005, 786 
(786 ff).

111)	Siehe zB EuGH 29. 6. 1988, 240/87, Slg 1988, 3513, Deville – Tz 13; EuGH 
9. 2. 1999, C-343/96, Slg 1999, I-579, Dilexport – Tz 38 f; EuGH 11. 7. 
2002, C-62/00, Slg 2002, I-6325, Marks & Spencer – Tz 36; EuGH 2. 10. 
2003, C-147/01, Slg 2003, I-11365, Weber’s Wine World – Tz 86.

112)	Siehe dazu EuGH 8. 3. 2001, C-397/98, C-410/98, Slg 2001, I-1727, Me-
tallgesellschaft and Hoechst –Tz 85; EuGH 24. 9. 2002, C-255/00, Slg 

zur Geltung verholfen werden, da das konkrete Steuerverfahren 
bereits rechtskräftig beendet wurde, sind nach österreichischem 
Verfahrensrecht dem Gemeinschaftsrecht widersprechende Be-
scheide grundsätzlich nach § 299 BAO aufzuheben und neue 
Sachbescheide zu erlassen113). Solche – seit dem AbgRmRefG 
2002114) auch auf Antrag möglichen – Aufhebungen nach § 299 
BAO, „die wegen Widerspruches mit zwischenstaatlichen abga-
benrechtlichen Vereinbarungen oder mit Gemeinschaftsrecht der 
Europäischen Union erfolgen“, sind nach § 302 Abs 2 lit c BAO 
„bis zum Ablauf der Verjährungsfrist oder wenn der Antrag auf 
Aufhebung innerhalb dieser Frist eingebracht ist, auch nach Ablauf 
dieser Frist“, zulässig. Demgegenüber kommt nach zweifelhafter 
hA115) eine Wiederaufnahme eines abgeschlossenen Verfahrens 
auf Basis des Vorfragentatbestands des § 303 Abs 1 lit c BAO 
regelmäßig mangels Parteienidentität nicht in Betracht.

2002, I-8003, Grundig Italiana – Tz 33; EuGH 2. 10. 2003, C-147/01, Slg 
2003, I-11365, Weber’s Wine World – Tz 103 ff.

113)	Vgl Rz 7377i EStR 2000; weiters BMF, ÖStZ 2004/886, 453, sowie vorge-
hend BMF, StInfo 2004/104 = ARD 5518/26/2004 (jeweils zu den Folgen 
des Lenz-Urteils); zum Ganzen und auch zur gemeinschaftsrechtskon-
formen Ermessensübung ausführlich Althuber in Althuber/Toifl (Hrsg), 
Rückforderung rechtswidrig erhobener Abgaben (2005) 37 (49 ff).

114)	BGBl I 2002/97.
115)	Rz 7377i EStR 2000; BMF, StInfo 2004/104 = ARD 5518/26/2004 (zu 

den Folgen des Lenz-Urteils); siehe auch BMF, ÖStZ 2002, 94; aus dem 
Schrifttum ebenso etwa Tumpel/Gaedke, SWK 2002, S 96 (S 96 ff); 
Ehrke, ÖStZ 2002/487, 293 (293 ff); Ritz, BAO3 (2005) § 303 Rz 20; Ehr-
ke-Rabel, SWK 2005, S 577 (S 577 ff); Keppert/Bruckner, SWK 2005, 
S 583 (S 583 ff); aA aber Schwarz/Fraberger, ecolex 1998, 165 (165 ff); 
Fraberger in Holoubek/Lang (Hrsg), Das EuGH-Verfahren in Steuer-
sachen (2000) 151 (170 ff); Beiser, SWK 2005, S 493 (S 493 ff); Beiser, 
RFG 2005, 74 (74 ff); Beiser, ÖStZ 2005/851, 394 (394 ff).
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Basierend auf den dogmatischen Überlegungen zur Wirkung der Grundfreiheiten 
im direkten Steuerrecht im ersten Teil dieses Beitrages in ÖStZ 2006/218, 106, 
soll im Folgenden – ohne Anspruch auf Vollständigkeit – ein Überblick über 
die bisherigen und potenziellen Einfl üsse der Rechtsprechung des EuGH auf 
das österreichische Ertragsteuerrecht gegeben werden. Fokussiert werden dabei 
sowohl die Auswirkungen auf die Tätigkeit von Steuerausländern in Österreich 
(Inbound-Situationen) als auch auf die Tätigkeit von Steuerinländern im Ausland 
(Outbound-Situationen). Abschließend ist noch ein kurzer Blick auf die Entwick-
lungstendenzen der Rechtsprechung zu werfen.

Wer hat das Sagen im Steuerrecht – EuGH
■ ÖStZ 2006/299, 154

Univ.-Ass. DDr. Georg Kofl er, 

LL.M. (NYU)
Universität Linz

III. Einfl üsse der EuGH-Rechtsprechung auf das 
österreichische Steuerrecht

1. „Inbound“-Situationen

Die in „Inbound“-Situationen typischerweise angesprochenen 
verdeckten Diskriminierungen resultieren regelmäßig aus einer 
benachteiligenden Ungleichbehandlung beschränkt StPfl  durch 
den Quellenstaat. Zur Feststellung einer tatbestandlichen Dis-
kriminierung ist die Vergleichbarkeit von Situationen ein Kern-
bereich der Diskriminierungsrechtsprechung des EuGH1). Sie 
verlangt die Bildung eines Vergleichspaares und die Identifi kati-
on des einschlägigen Vergleichskriteriums, des tertium compara-
tionis, und resultiert im Wesentlichen in einer Verpfl ichtung des 
Quellenstaates, alle beschränkt StPfl  in vergleichbarer Weise wie 
unbeschränkt StPfl  zu behandeln, soweit sie ihrer Besteuerungs-
kompetenz unterliegen und selbst wenn sie die Staatsangehörig-
keit des Quellenstaates haben2). Generell wendet der EuGH einen 
engen Vergleichbarkeitstest insofern an, als er gewisse steuerre-
levante Aspekte fokussiert und nicht auf die generelle Situation 
des StPfl  abstellt3). Innerhalb dieses Rahmens ist die bisherige 
Rsp aber keineswegs konsistent: Während der EuGH in manchen 
Verfahren die rechtliche Situation des StPfl  in den Vordergrund 
rückt4), fokussiert er in anderen die tatsächliche Situation5) oder 
vermengt beide Ansätze in einer Gesamtbetrachtung6). 

Jedenfalls folgt aber aus dem vom EuGH verwendeten Ver-
gleichbarkeitstest als Grundregel, dass konzeptionell auf die steu-
erliche Behandlung in einem Mitgliedstaat abzustellen ist und 
daher rechtliche Beurteilungen auszublenden sind, die sich in 

  1) Siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-225, Schumacker 
– Tz 30; EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, I-2493, Wielockx – Tz 17; 
EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher – Tz 40; EuGH 
29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, I-2651, Royal Bank of Scotland – Tz 26 ff; 
EuGH 14. 9. 1999, C-391/97, Slg 1999, I-5451, Gschwind – Tz 21; EuGH 
12. 9. 2002, C-431/01, Slg 2002, I-7073, Mertens – Tz 32. 

  2) EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher; EuGH 12. 5. 
1998, C-336/96, Slg 1998, I-2793, Gilly.

  3) Dazu nur Knobbe-Keuk, EC Tax Rev. 1994, 74 (77 f); für eine breitere 
Perspektive jüngst Teixeira, Intertax 2006, 50 (52). Die Vergleichbar-
keitsprüfung ist auch kein „Alles-oder-Nichts“-Test: Denn selbst bei 
objektiv unterschiedlichen Situationen kann eine Diskriminierung 
nicht automatisch verneint werden, wenn das Ausmaß der Ungleich-
behandlung im Hinblick auf die tatsächlich existierenden Unterschiede 
unverhältnismäßig ist; siehe EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, 
I-5933, Gerritse – Tz 47 ff; siehe bereits Lyal, EC Tax Rev. 2003, 68 (68).

  4) So etwa EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, I-2651, Royal Bank of 
Scotland – Tz 24 ff; deutlich EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 58 ff; 
siehe dazu Lang, SWI 2005, 365 (370); G. Kofl er, ÖStZ 2005/949, 432 
(436 f).

  5) So etwa EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-225, Schumacker.
  6) So etwa EuGH 12. 9. 2002, C-431/01, Slg 2002, I-7073, Mertens – Tz 32 

mwN.

anderen Mitgliedstaaten hinsichtlich derselben grenzüberschrei-
tenden Tätigkeit ergeben7). Insofern lässt sich auch von einer 
„Kästchengleichheit“ iS einer Gleichbehandlung in den einzelnen 
Teilmärkten des Binnenmarkts sprechen8). Somit trifft zwar jeden 
der an einem grenzüberschreitenden Wirtschaftsvorgang betei-
ligten Mitgliedstaat eine Gleichbehandlungspfl icht, dies aller-
dings unabhängig voneinander und nur innerhalb der jeweils 
eigenen Rechtsordnung9). Entgegen dieser Grundregel fi ndet sich 
in der Rsp aber in gewissen „Sonderkonstellationen“ auch eine 
über das Steuersystem des betroffenen Mitgliedstaates hinaus-
gehende Einbeziehung der ausländischen Besteuerung in die 
Vergleichbarkeitsprüfung10). Diesen Ansatz einer staatenüber-
greifenden Gesamtschau wählte der EuGH etwa in seiner Schu-
macker-Rsp zu personen- und familienbezogenen Steuerentlas-
tungen, zumal die Feststellung der subjektiven Leistungsfähigkeit 
nur in einer über die Besteuerung in einem Mitgliedstaat hinaus-
gehenden Gesamtbetrachtung erfolgen kann und damit auch die 
Einbeziehung ausländischer Steuerfaktoren erfordert11).

1.1 Beschränkte Steuerpfl icht natürlicher Personen
1.1.1 Persönliche Steuerbegünstigungen für beschränkt 
Steuerpfl ichtige: Schumacker und § 1 Abs 4 EStG
Differenziert ein Steuersystem zwischen beschränkter und unbe-
schränkter StPfl , ist ein gewisses Spannungsverhältnis zu den 
gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten vorprogrammiert. Seit 
dem Urteil in Schumacker12) hat sich aber der Grundsatz heraus-

  7) Ausführlich Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales 
Steuerrecht (2002) 828 ff mwN; Englisch, Dividendenbesteuerung 
(2005) 240; Lang, IStR 2005, 289 (292).

  8) Birk in Lehner (Hrsg), Steuerrecht im Europäischen Binnenmarkt, 
DStJG 19 (1996) 63 (65 ff); Reimer in Lehner (Hrsg), Grundfreiheiten im 
Steuerrecht der EU-Staaten (2000) 39 (73 f); Cordewener, Europäische 
Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 829; Hey, StuW 
2004, 193 (194).

  9) Siehe auch Kokott in Lehner (Hrsg), Grundfreiheiten im Steuerrecht 
der EU-Staaten (2000) 1 (6). Eine davon streng zu trennende Frage ist 
allerdings, ob eine rechtlich vorgegebene Kompensationsverpfl ich-
tung eines anderen Mitgliedstaates Einfl uss auf die Diskriminierungs-
prüfung haben kann; dazu bereits G. Kofl er, 2005/357, 169 (169 ff); 
ebenso nunmehr Schlussanträge GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04, 
ACT Group Litigation – Tz 71 m FN 83.

10) Siehe dazu die berechtigte Kritik zB bei Englisch, Dividendenbesteu-
erung (2005) 240 mwN.

11) Dazu sogleich III.1.1.1.
12) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-0225, Schumacker; siehe auch 

EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, I-2493, Wielockx; EuGH 27. 6. 
1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher; EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, 
Slg 1998, I-02739, Gilly; EuGH 14. 9. 1999, C-291/97, Slg 1999, I-05451, 
Gschwind; EuGH 16. 5. 2000, C-87/99, Slg 2000, I-03337, Zurstrassen; 
EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Slg 2004, I-6443, Wallentin; siehe jüngst 
EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 26 ff (Ausdehnung auf die Vermögen-
steuer).
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kristallisiert, dass Gebietsansässige und Gebietsfremde im Hin-
blick auf ihre subjektive Leistungsfähigkeit idR nicht in einer 
vergleichbaren Situation sind und es daher zulässig ist, dass der 
Beschäftigungsstaat die persönliche und familiäre Situation13) 
eines Gebietsfremden nicht berücksichtigt, zumal dies grund-
sätzlich die Aufgabe des Wohnsitzstaates ist14). Die Verpfl ichtung 
zur Berücksichtigung dieser Umstände geht allerdings vom 
Wohnsitz- auf den Beschäftigungsstaat über, wenn der gebiets-
fremde StPfl  in seinem Wohnsitzstaat keine nennenswerten Ein-
künfte hat und „sein zu versteuerndes Einkommen im Wesentli-
chen“15) bzw seine „gesamten oder nahezu seine gesamten Einkünf-
te“16) aus einer Tätigkeit im Beschäftigungsstaat bezieht17). Mitt-
lerweile hat der EuGH auch mehrfach klargestellt, dass ein 
Grundfreibetrag jenen beschränkt StPfl  vorenthalten werden 
kann, die sich nicht in einer Schumacker-Situation befi nden18).

Österreich hat die Vorgaben der Schmumacker-Rechtsprechung 
durch das EU-AbgÄG19) in § 1 Abs 4 EStG in Form der fi ngiert 
unbeschränkten StPfl  implementiert. Damit wird es unter ge-
wissen Voraussetzungen auch beschränkt StPfl  ermöglicht, in den 
Genuss der ansonsten bloß unbeschränkt StPfl  zustehenden Ver-
günstigungen (zB Null-Steuerzone, Absetz beträge, Berücksich-
tigung außergewöhnlicher Belastungen etc) zu kommen. Nach 
§ 1 Abs 4 EStG werden auf Antrag nämlich auch jene Staatsan-
gehörigen von EU- oder EWR-Mitgliedstaaten mit ihren inlän-
dischen Einkünften iSd § 98 EStG als unbeschränkt steuerpfl ich-
tig behandelt. Dies gilt allerdings nur, wenn ihre gesamten Ein-
künfte im Kalenderjahr mindestens zu 90 % der österreichischen 
Einkommensteuer unterliegen oder wenn die nicht der österrei-
chischen Einkommensteuer unterliegenden Einkünfte nicht mehr 
als 10.000 €20) betragen. Diese Rechtslage dürfte dem Gemein-
schafsrecht entsprechen, zumal der EuGH in Gschwind das 
deutsches Pendant zum österreichischen § 1 Abs 4 EStG als ak-
zeptable Umsetzung dieser Grundsätze betrachtet hat21).

Zahlreiche Fragestellungen rund um die Schumacker-Doktrin 
sind aber im Einzelnen noch ungeklärt22):
• Spätestens in De Groot23) hat der EuGH durch seine Forde-

rung der vollen Berücksichtigung der persönlichen und fa-
miliären Verhältnisse des StPfl  im Wohnsitzstaat eine prora-
tarische Aufteilung der persönlichen Abzüge auf die verschie-
denen Staaten der Einkünfteerzielung (sog fractional taxati-
on)24), abgelehnt. Offen ist daher zB die Behandlung von 
Konstellationen, in denen der StPfl  seine Einkünfte in meh-

13) Zur inhaltlichen Begrenztheit der Schumacker-Rechtsprechung auf 
personen- und familienbezogene Entlastungen siehe nur Schluss-
anträge GA Léger 9. 3. 2006, C-346/04, Conijn – Tz 33, sowie aus 
dem Schrifttum insb Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und 
nationales Steuerrecht (2002) 888 ff.

14) Ebenso Rz 4 EStR 2000; siehe auch EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 
1995, I-0225, Schumacker – Tz 34; EuGH 14. 9. 1999, C-291/97, Slg 
1999, I-05451, Gschwind – Tz 23; EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, 
I-5933, Gerritse – Tz 44.

15) EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-0225, Schumacker – Tz 36.
16) EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, I-2493, Wielockx – Tz 20.
17) Siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-0225, Schumacker 

– Tz 36 ff.
18) EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, I-5933, Gerritse – Tz 48 ff; EuGH 

1. 7. 2004, C-169/03, Slg 2004, I-6443, Wallentin – Tz 19; dazu auch G. 
Kofl er, ÖStZ 2003/613, 307 (308 mwN).

19) BGBl 1996/798.
20) Früher 6.975 €; dazu krit Novacek, RdW 2003/458.
21) EuGH 14. 9. 1999, C-291/97, Slg 1999, I-05451, Gschwind – Tz 28; dazu 

Rz 36 EStR 2000.
22) Zur Kritik an Schumacker jüngst ausführlich Lang, RIW 2005, 336 

(336 ff); ausf zur Schumacker-Rsp Cordewener, Europäische Grund-
freiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 888 ff.

23) EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, I-11819, De Groot.
24) Siehe für diesen Alternativvorschlag einer „fractional taxation“ 

nur Wattel, ET 2000, 210 (210 ff); van Raad, 26 Brook. J. Int’l L 1481 
(1490 ff) (2000-2001).

reren Mitgliedstaaten erzielt, sich aber in keinem in der 
Schumacker-Situation befi ndet, und auch im Wohnsitzstaat 
nicht genügend Steuersubstrat zur vollen Berücksichtigung 
der persönlichen Verhältnisse besteht. Wie der EuGH seine 
Rsp in solchen Fällen fortzuführen gedenkt und ob er dabei 
letztlich zu einem System der fractional taxation oder zu einer 
Berücksichtigungspfl icht des Staates mit den überwiegenden 
Einkünfte gelangen wird, bleibt daher abzuwarten.

• Zu den weiterhin offenen Problemen gehört beispielsweise 
auch die Auswirkung von im Ansässigkeitsstaat nicht steuer-
baren oder steuerfreien Einkünften auf den – in § 1 Abs 4 
EStG implementierten – 90%-Schumacker-Test im Tätig-
keitsstaat. In der Rs Wallentin25) hatte der EuGH entschieden, 
dass Einnahmen eines StPfl , die in seinem Wohnsitzstaat nicht 
steuerbar sind (konkret: Unterhaltsleistungen und Stipen-
dien), bei der Berechnung der 90%-Grenze im Tätigkeitsstaat 
außer Betracht zu lassen sind, was freilich eher zu einer ent-
sprechenden Berücksichtigungsverpfl ichtung des Tätigkeits-
staates führt26). Keine derartige „Ausblendung“ zur Ermittlung 
der 90%-Grenze im Tätigkeitsstaat nahm der Gerichtshof 
aber in der Rs D hinsichtlich des im Wohnsitzstaat belegenen 
und dort mangels existierender Vermögensbesteuerung nicht 
stpfl  Vermögens vor27). Diese Inkonsistenz zwischen Wallen-
tin und D hat bereits Anlass zu literarischer Kritik gegeben28), 
zumal unklar ist, ob der EuGH zukünftig Einkommen oder 
Vermögen im Wohnsitzstaat für die Anwendung des Schu-
macker-Tests im Tätigkeitsstaat „ausblenden“ wird, wenn der 
Wohnsitzstaat die Entscheidung zur Nichtbesteuerung des 
betreffenden Einkommens oder Vermögens getroffen hat29).

Schließlich sei ein kurzer Exkurs auf eine weitere Konsequenz 
für den umgekehrten Fall der Tätigkeit eines unbeschränkt 
StPfl  im Ausland erlaubt: Diesfalls zeigt nämlich die De Groot-
Rsp, dass der Ansässigkeitsstaat personen- und familienbezogene 
Begünstigungen – sowohl im Bereich der Bemessungsgrund-
lage als auch im Bereich des Tarifs – unbeschränkt StPfl  unab-
hängig von der Gefahr eines salery splitting nur mehr dann und 
insoweit verwehren darf, als die Berücksichtigungsverpfl ichtung 
nach der Schumacker-Rsp auf den Tätigkeitsstaat übergegangen 
ist oder sie dieser ganz oder teilweise freiwillig übernommen 
hat30). Die in De Groot als gemeinschaftswidrig erkannte nie-
derländische Bestimmung fi ndet ihr österreichisches Pendant 
in § 33 Abs 10 EStG: Ist nämlich bei der Berechnung des Pro-
gressionsvorbehalts bei Auslandseinkünften oder bei der Er-
mittlung des anrechenbaren Höchstbetrages ausländischer 
Steuern ein Durchschnittssteuersatz anzuwenden, so ist dieser 
gem § 33 Abs 10 EStG im Wesentlichen nach Berücksichtigung 
der personen- und familienbezogenen tarifl ichen Begünstigun-
gen zu ermitteln31). Entgegen der früheren Rsp des VwGH32) 

25) EuGH 1. 7. 2004, C-169/03, Slg 2004, I-6443, Wallentin; dazu etwa G. 
Kofl er, ÖStZ 2004/829, 423 (423 ff).

26) Dazu einerseits G. Kofl er, ÖStZ 2004/829, 423 (425), und andererseits 
Lang, SWI 2005, 156 (163).

27) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 39 ff; aA zuvor Schlussanträge GA 
Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D – Tz 63 ff, und dazu zust Schnitger, 
IStR 2004, 793 (801).

28) Lang, SWI 2005, 365 (367 f); G. Kofl er, ÖStZ 2005/949, 432 (434 f).
29) Siehe auch die Kritik bei G. Kofl er/Schindler, ET 2005, 530 (534 ff).
30) EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, I-11819, De Groot; siehe zu 

dieser Konsequenz des De Groot-Urteils auch Terra/Wattel, European 
Tax Law4 (2005) 98; weiters Schnitger, FR 2004, 185 (194 f).

31) Zur diesbezüglichen Anwendung des § 33 Abs 10 EStG siehe etwa 
ErlRV 1237 BlgNR 18. GP, 55; Rz 813 LStR 2002; H. J. Aigner/Reinisch, 
SWI 2002, 467 (470); VwGH 7. 8. 2001, 97/14/0109, ecolex 2002/55 m 
Anm G. Kofl er.

32) So zB VwGH 18. 12. 1990, 89/14/0283, ÖStZB 1991, 537; VwGH 11. 3. 
1992, 90/13/0131, ÖStZB 1992, 742.
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werden also durch § 33 Abs 10 EStG Absetzbeträge im Ergeb-
nis anteilig den in- und ausländischen Einkünften zugeordnet: 
Resultat dieser Vorgehensweise ist daher – wie im De Groot-
Fall –, dass persönliche Begünstigungen nur im anteiligen Ver-
hältnis der in Österreich erzielten Einkünfte berücksichtigt 
werden33). Diese Refl exwirkungen auf die abkommensrecht-
lichen Entlastungsmechanismen im Hinblick auf tarifl iche per-
sonen- und familienbezogene Begünstigungen34) entsprechen 
daher offensichtlich nicht dem Gemeinschaftsrecht35).

1.1.2 Geltung des objektiven Nettoprinzips auch 
für Steuerausländer: Gerritse und die Reform der 
beschränkten Steuerpfl icht durch das AbgÄG 2004
In Gerritse36) erblickte der EuGH in der pauschalen Besteuerung 
der Bruttoeinkünfte eines beschränkt StPfl  ohne Veranlagungs-
möglichkeit einen ungerechtfertigten Verstoß gegen die konkret 
anwendbare Dienstleistungsfreiheit. Anders als im Falle des in 
der Schumacker-Rsp fokussierten subjektiven Nettoprinzips muss 
also die für Steuerinländer geltende Besteuerung nach dem 
objektiven Nettoprinzip jedenfalls auch auf Steuerausländer 
ausgedehnt werden37). Ebenfalls in Gerritse behandelte der 
EuGH die Frage des Pauschalsteuersatzes bei beschränkt StPfl  
und gelangte hier zu dem Ergebnis, dass ein höherer Steuersatz 
für Gebietsfremde eine verbotene Diskriminierung darstellt38). 
Der EuGH bestätigte damit die hA im Schrifttum, die aus dem 
Asscher-Urteil39) zu Recht ganz allgemein ableitet, dass benach-
teiligende differenzierte Steuersätze bei beschränkter bzw un-
beschränkter Steuerpfl icht nur mehr dann haltbar sind, wenn 
sie gerechtfertigt werden können40).

Das Urteil in Gerritse hat die schon lange gehegten Bedenken 
gegen das frühere österreichische System der – außerhalb des 
§ 1 Abs 4 EStG erfolgenden – Besteuerung beschränkt StPfl  
bestätigt, zumal etwa bei den Einkünften iSd § 99 Abs 1 Z 3 
bis 5 EStG ein 20%iger Bruttosteuerabzug vorzunehmen war, 
ohne dass dem beschränkt StPfl  eine Veranlagung und damit 
eine Berücksichtigung seiner Aufwendungen ermöglicht wurde 
(§ 102 Abs 4 EStG). Im Hinblick auf die Rsp des EuGH ist 
der österreichische Gesetzgeber im AbgÄG 200441) allerdings 
den Vorschlägen des Schrifttums42) weitgehend gefolgt und hat 

33) Siehe zur alten Rechtslage auch G. Kofl er, ÖStZ 2003/315, 184 (187 m 
FN 41).

34) Demgegenüber erscheint die von der hA vertretene Ansicht gemein-
schaftsrechtskonform, dass außergewöhnliche Belastungen und Son-
derausgaben ausschließlich den inländischen Teil der Bemessungs-
grundlage vermindern; siehe Rz 7601 EStR 2000; VwGH 11. 10. 1977, 
1830/77, ÖStZB 1978, 90.

35) Ebenso H. J. Aigner/Reinisch, SWI 2002, 467 (471); Mühlehner, SWI 
2003, 61 (61 f); G. Kofl er, ÖStZ 2003/315, 184 (187); H.J. Aigner/
Reinisch, SWI 2003, 539 (539 ff); aA Loukota, SWI 2003, 488 (488 ff).

36) EuGH 12. 6. 2003, C-234/01, Slg 2003, I-5933, Gerritse; dazu etwa G. 
Kofl er, ÖStZ 2003/504, 266 (266 ff); G. Kofl er, ÖStZ 2003/613, 307 
(307 ff); Burgstaller/W. Loukota, SWI 2003, 244 (244 ff); Cordewener, 
IStR 2004, 109 (109 ff).

37) Dazu ausführlich Cordewener, IStR 2004, 109 (110).
38) EuGH 12. 6. 2003, Rs C-234/01, Gerritse – Tz 53; EuGH 27. 6. 1996, 

C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher – Tz 49; siehe auch BFH 5. 2. 2001, 
I B 140/00, BFHE 195, 156, BStBl 2001 II 598; FG Berlin 28. 5. 2001, 
9 K 9312/99, IStR 2001, 443 m Anm Grams/Molenaar.

39) EuGH 27. 6. 1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher.
40) So zB Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales Steu-

errecht (2002) 896 f, 901 ff.
41) BGBl I 180/2004.
42) Siehe zB G. Kofl er, ÖStZ 2003/504, 266 (266 ff); Kofl er, ÖStZ 2003/613, 

307 (307 ff mwN); siehe zur deutschen Reaktion auf das Gerritse-Urteil 
(BMF-Schreiben vom 3. 11. 2003, BStBl 2003 I 553) Cordewener, IStR 
2004, 109 (109 ff).

versucht, das System der Besteuerung beschränkt StPfl  an die 
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben anzupassen43).
• Durch die Änderung des § 102 Abs 1 Z 3 EStG wurde zu-

nächst die Veranlagungsoption auch auf die Fälle der Ab-
zugssteuer nach § 99 Abs 1 Z 3 bis 5 EStG ausgedehnt und 
durch den Entfall des § 102 Abs 4 EStG auch der Ausschluss 
von der Veranlagungsoption im Bezug auf die der Steuerab-
geltung nach § 97 EStG unterliegenden Einkünften aufge-
hoben.

• Da aber – außerhalb des § 1 Abs 4 EStG – die Berücksich-
tigung des Existenzminimums nach der Rsp grundsätzlich 
Sache des Wohnsitzstaates ist44), nehmen beschränkt StPfl  
nicht mehr zu Gänze an der das Existenzminimum sichernden 
Null-Steuerzone von 10.000 € nach § 33 Abs 1 EStG45) teil, 
sondern lediglich im Ausmaß von 2.000 €46). Dies wird durch 
die Hinzurechnung eines Betrages von 8.000 € zur Bemes-
sungsgrundlage erreicht (§ 102 Abs 3 EStG); entsprechend 
wurde der Grenzbetrag für die Steuererklärungspfl icht bei 
beschränkter Steuerpfl icht auf 2.000 € herabgesetzt (§ 42 
Abs 2 EStG).

• Beschränkt Lohnsteuerpfl ichtige mit „inländischem“ Arbeit-
geber (§ 70 Abs 2 Z 1 EStG) unterliegen zur Vermeidung 
von Differenzierungen in der Lohnverrechnung wie bisher 
dem auch für unbeschränkt StPfl  geltenden einheitlichen 
Lohnsteuertarif, wobei aber Freibeträge aufgrund eines Frei-
betragsbescheides nicht mehr berücksichtigt werden. Damit 
soll der Lohnsteuerabzug nach § 70 Abs 2 Z 1 EStG der 
Brutto(lohn)besteuerung im Falle eines „ausländischen“ Ar-
beitgebers nach § 70 Abs 2 Z 2 EStG angenähert werden47). 
In beiden Fällen besteht auch die Möglichkeit einer Antrags-
veranlagung, bei der allerdings der besondere „Tarif“ nach 
§ 102 Abs 3 EStG zur Anwendung kommt.

Schließlich ist mit dem AbgÄG 2004 die Beibringung eines 
inländischen Besteuerungsnachweises als Voraussetzung für den 
Werbungskostenabzug (bei § 70 Abs 2 Z 2 EStG) bzw den 
Betriebsausgabenabzug (bei § 99 Abs 1 Z 1 EStG) entfallen, 
sofern der beschränkt steuerpfl ichtige Zahlungsempfänger in 
einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat (mit umfassender Amts- 
und Vollstreckungshilfe)48) ansässig ist (§ 102 Abs 1 Z 3 EStG)49). 
Dennoch erscheinen durch dieser partiellen Änderung noch 
nicht alle gemeinschaftsrechtlichen Bedenken gegen den Be-
steuerungsnachweis ausgeräumt50).

43) Dazu G. Kofl er, taxlex 2005, 16 (16 ff); Lang, SWI 2005, 156 (156 ff); 
G. Kofl er, JAP 2005/2005, 174 (174 ff).

44) Siehe zB EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Slg 1995, I-0225, Schumacker; 
EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Slg 1995, I-2493, Wielockx; EuGH 27. 6. 
1996, C-107/94, Slg 1996, I-3089, Asscher.

45) Zur zulässigen Nichtberücksichtigung jener Absetzbeträge des § 33 
EStG, die der Erfassung der familiären oder persönlichen Situation des 
StPfl  dienen, siehe EuGH 12. 12. 2002, C-385/00, Slg 2002, I-11819, De 
Groot – Tz 99 ff; dazu G. Kofl er, ÖStZ 2003/315, 186 mwN.

46) Die teilweise Beibehaltung einer Null-Steuerzone für beschränkt 
StPfl  erklärt sich aus Vereinfachungsüberlegungen; dazu Atzmüller/
Herzog/Mayr, RdW 2004/581, 621 (627).

47) Allerdings begegnet wohl auch diese Differenzierung zwischen be-
schränkt steuerpfl ichtigen Arbeitnehmern mit „inländischem“ Ar-
beitgeber und solchen mit „ausländischem“ Arbeitgeber ebenfalls 
gemeinschaftsrechtlichen Bedenken; dazu G. Kofl er, taxlex 2005, 16 
(18 m FN 28).

48) Derzeit nur im Verhältnis zu Norwegen.
49) Zur europarechtlichen Kritik an der früheren Fassung ausf Lang/

W. Loukota, SWI 2003, 67 (72 ff).
50) Siehe Lang, SWI 2005, 156 (159 f); Ehrke-Rabel, Gemeinschaftsrecht 

und österreichisches Abgabenverfahren (2006) 171 ff; weiters Lang/
W. Loukota, SWI 2003, 67 (68 ff und 76 ff).
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1.1.3 Das Ende des Steuerabzuges durch Scorpio?
Als eine verbleibende gemeinschaftsrechtliche „Problemzone“ 
sticht der Brutto-Steuerabzug nach § 99 EStG ins Auge. Sieht 
man hier vom – gleichermaßen für beschränkt wie unbeschränkt 
StPfl  geltenden – Lohn- und Kapitalertragsteuerabzug ab, stellt 
sich trotz der umfassenden Veranlagungsmöglichkeit die euro-
parechtliche Frage, ob der derzeitige – nur für beschränkt StPfl  
geltende – Bruttosteuerabzug nach § 99 EStG (und die daran 
anknüpfende Haftung des Abzugsverpfl ichteten nach § 100 
Abs 2 EStG) zur Sicherung des österreichischen Besteuerungs-
rechts beibehalten werden kann51). Aus Gerritse ergibt sich näm-
lich nicht eindeutig, ob die Steuererhebung im Wege eines sich 
nach den Bruttoeinnahmen bemessenden Steuerabzugs und die 
sie fl ankierende Haftungsregelung auch dann gemeinschafts-
widrig sind, wenn den Gebietsfremden die Möglichkeit zur 
Antragsveranlagung eröffnet wird52). 

So könnte bereits eine als Vorauszahlung wirkende Steuer-
erhebung im Wege des Steuerabzugs nach § 99 EStG und die 
Haftung des Abzugsverpfl ichteten (§ 100 Abs 2 EStG) den 
Gebietsfremden gegenüber dem Gebietsansässigen benachtei-
ligen und solcherart eine verbotene Diskriminierung darstel-
len53). Einerseits führt der vorläufi ge Bruttosteuerabzug nämlich 
– gerade auch im Vergleich zu den auf eine Nettogröße bezo-
genen Einkommensteuervorauszahlungen Gebietsansässiger – 
zu Liquiditätsnachteilen des Gebietsfremden oder sogar zu 
Situationen, in denen Gebietsfremde Vorauszahlungen auf eine 
Steuerschuld leisten müssen, die niemals entstehen wird54). An-
dererseits können die Abzugsverpfl ichtung des Vergütungs-
schuldners und sein Haftungsrisiko in Wettbewerbsnachteilen 
der Gebietsfremden resultieren, da beim Engagement Gebiets-
ansässiger vergleichbare Kosten und Risiken nicht entstehen. 
Allerdings sind in der Rs Scorpio bereits Vorlagefragen des BFH 
zur insofern vergleichbaren deutschen Rechtslage beim EuGH 
anhängig55). Diese Rs wird zeigen, ob in Zukunft der nur für 
beschränkt StPfl  anwendbarer Steuerabzug nach § 99 EStG in 
irgendeiner Form – also etwa als Steuerabzug von den Netto-
einkünften – beibehalten werden kann. Im Hinblick auf dieses 
Vorabentscheidungsersuchen hat der VwGH auch ein bei ihm 
anhängiges Beschwerdeverfahren betreffend die Abzugssteuer 
nach § 99 Abs 1 Z 3 EStG ausgesetzt56).

1.1.4 Verbleibende Problembereiche: Betriebsstätten-
verlustvortrag
Nach § 102 Abs 2 Z 2 letzter Satz EStG steht der Verlustabzug 
bei betrieblich tätigen Betriebsstätten nur insoweit zu, als der 
Verlust die übrigen Einkünfte im Verlustentstehungsjahr oder 
in einem der folgenden Jahre übersteigt57). Obwohl keine un-
mittelbar einschlägige Rsp zu dieser Frage existiert, hat dieses 
Erfordernis eines negativen Welteinkommens nach zutreffender 
hA58) eine gemeinschaftsrechtlich verbotene Schlechterstellung 

51) Dazu W. Loukota/Hohenwarter, SWI 2004, 539 (539 ff); siehe zB auch 
G. Kofl er, ÖStZ 2003/613, 307 (309 mwN).

52) Siehe BFH 28. 4. 2004, I R 39/04, BFHE 206, 120, BStBl 2004 II 878; 
Cordewener, IStR 2004, 109 (115 f).

53) So zB Haarmann/Fuhrmann, IStR 2003, 558 (559); Cordewener, IStR 
2004, 109 (115 f).

54) Dazu EuGH 8. 3. 2001, C-397/98 und C-410/98, Slg 2001, I-1727, 
Metallgesellschaft und Hoechst– Tz 54.

55) Siehe BFH 28. 4. 2004, I R 39/04, BFHE 206, 120, BStBl 2004 II 878, beim 
EuGH geführt als Rs C-290/04, Scorpio; siehe auch W. Loukota/Hohen-
warter, SWI 2004, 539 (539 ff).

56) Beschluss VwGH 17. 11. 2004, 2002/14/0056.
57) Siehe zB Rz 8059 EStR 2000. 
58) Siehe aus dem jüngeren Schrifttum zB Tumpel, SWI 2001, 55 (55 ff); 

Hruschka/Bendlinger, SWI 2003, 271 (271 ff); Doralt/Ludwig, EStG9 

von Steuerausländern zur Folge: Im Rahmen der beschränkten 
StPfl  entstandene Verluste können wegen § 102 Abs 2 Z 2 letz-
ter Satz EStG oftmals nicht oder nur teilweise geltend gemacht 
werden, während unbeschränkt Stpfl  den Verlustvortrag unter 
den Voraussetzungen des § 18 Abs 6 und 7 EStG stets in voller 
Höhe beanspruchen können59). Derzeit ist auf Ebene der Fi-
nanzverwaltung und des UFS allerdings lediglich gesichert, dass 
§ 102 Abs 2 Z 2 letzter Satz EStG nicht zur Anwendung kom-
men soll, wenn ein dem Art 24 Abs 3 OECD-MA nachgebil-
detes abkommensrechtliches Diskriminierungsverbot ein-
greift60); diesfalls ist bei Nachweis, dass eine Verlustverwertung 
im Ansässigkeitsstaat nicht möglich ist, für die inländische Be-
triebsstätte der Verlustvortrag einzuräumen. Vor dem Hinter-
grund des in Avoir Fiscal und Saint-Gobain61) operationalisier-
ten gemeinschaftsrechtlichen Betriebsstättendiskriminierungs-
verbot kann freilich nichts Anderes gelten, wenn (lediglich) die 
Grundfreiheiten des EG-Vertrages oder des EWR-Abkommens 
anwendbar sind62).

1.2 Beschränkte Steuerpfl icht juristischer Personen

1.2.1 Schachtelprivileg auch für Betriebsstätten: 
Avoir Fiscal und § 21 Abs 1 Z 2 lit a KStG
Die Betriebsstättenbesteuerung war schon mehrfach Gegen-
stand der Rsp des EuGH63), zumal Art 43 Abs 2 zweiter Satz 
EG ausdrücklich „Beschränkungen der Gründung von Agenturen, 
Zweigniederlassungen oder Tochtergesellschaften durch Angehörige 
eines Mitgliedstaats“ verbietet, „die im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats ansässig sind“. Dementsprechend hat der EuGH be-
reits in Avoir Fiscal64) deutlich gemacht, dass im Falle vergleich-
barer Situationen die Gleichbehandlung der als Zweignieder-
lassung iSd Art 43 Abs 2 zweiter Satz EG anzusehenden Be-
triebsstätte eines Gebietsfremden mit einem Gebietsansässigen 
gemeinschaftsrechtlich geboten ist. Eine solche Vergleichbarkeit 
ist dabei trotz der bestehenden zivil- und steuerrechtlichen Un-
terschiede zwischen Tochtergesellschaften und Betriebsstätten 
dann gegeben, wenn im Rahmen der Betriebsstättenbesteuerung 
das Besteuerungsrecht über die fraglichen Einkommensteile 
beansprucht wird65). 

Die Mitgliedstaaten müssen daher nach Avoir Fiscal ihre im 
nationalen Steuerrecht vorgesehenen Begünstigungen für ansäs-
sige Tochtergesellschaften – wie beispielsweise die Gewährung 

(2005) § 102 Tz 37.
59) Zur Regelung im Verhältnis zu Deutschland siehe ausf Loukota, SWI 

2001, 163 (164 ff); dazu auch UFS Wien 6. 12. 2004, RV/2450-W/02. 
60) Rz 8059 EStR 2000; so unlängst auch UFS Wien 21. 3. 2005, RV/0495-

W/04 (zum DBA Frankreich); UFS Wien 3. 8. 2005, RV/1266-W/04 (zum 
DBA Niederlande); siehe ausf auch Loukota in Achatz/D. Aigner/
G. Kofl er/Tumpel (Hrsg), Internationale Umgründungen (2005) 367 
(386 ff).

61) EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich („Avoir 
fi scal“); EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Gobain; 
dazu sogleich unten III.1.2.1 und III.1.2.2.

62) Dies noch offen gelassen vom VwGH 18. 11. 2003, 99/14/0011, ÖStZB 
2004/462.

63)  EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich 
(„Avoir fi scal“); EuGH 13. 7. 1993, C-330/91, Slg 1993, I-4017, Commerz-
bank; EuGH 12. 4. 1994, C-1/93, Slg 1994, I-1137, Halliburton; EuGH 
15. 5. 1997, C-250/95, Slg 1997, I-2471, Futura Participations and Singer; 
EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, Slg 1999, I-2651, Royal Bank of Scotland; 
EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Gobain; EuGH 
23. 2. 2006, C-253/03, CLT-UFA.

64) EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frankreich („Avoir 
fi scal“).

65) Dazu zB EuGH 28. 1. 1986, 270/83, Slg 1986, 273, Kommission/Frank-
reich („Avoir fi scal“) – Tz 19 f; siehe auch EuGH 29. 4. 1999, C-311/97, 
Slg 1999, I-2651, Royal Bank of Scotland – Tz 29 ff; EuGH 21. 9. 1999, 
C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Gobain – Tz 48 f.
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einer Anrechnung ausländischer Quellensteuer oder Körper-
schaftsteuer oder die Anwendung eines Schachtelprivilegs – auf 
Betriebsstätten von gebietsfremden EU-Gesellschaften ausdeh-
nen66). Österreich ist diesen Anforderungen in § 21 Abs 1 Z 2a 
KStG grundsätzlich nachgekommen: So ist zwar die Beteiligungs-
ertragsbefreiung des § 10 KStG ist für beschränkt stpfl  Körper-
schaften grundsätzlich nicht anzuwenden. Den Anregungen des 
Schrifttums67) folgend wurde allerdings in § 21 Abs 1 Z 2 lit a 
KStG68) die Rsp des EuGH zur Niederlassungsfreiheit insofern 
berücksichtigt69), als § 10 KStG dann Anwendung fi ndet, wenn 
die Beteiligung einer österreichischen Betriebsstätte einer EU-
Gesellschaft zuzurechnen ist. Dieses Ergebnis geht damit auch 
über das traditionelle Verständnis des Betriebsstättendiskriminie-
rungsverbots des Art 24 Abs 3 OECD-MA hinaus70).

Im Einzelnen ist allerdings ungeklärt, wie weit die durch Avoir 
Fiscal angedeutete „Freiheit der Rechtsformwahl“ im Gaststaat 
reicht. Gesichert erscheint aber zunächst, dass ein höherer Steu-
ersatz auf Betriebsstätten ausländischer Gesellschaften als auf 
inländische Gesellschaften unzulässig ist71). Nach wie vor offen 
ist aber zB der Einfl uss des Gemeinschaftsrechts auf die Be-
triebsstättengewinnermittlung; vor dem Hintergrund der um-
strittenen abkommensrechtlichen Ausgangslage des Art 7 Abs 2 
OECD-MA72) fi nden sich hier aber sowohl auf Ebene der Ge-
meinschaft als auch auf jener der OECD klare Tendenzen in 
Richtung einer weitreichenden Unabhängigkeitsfi ktion der Be-
triebsstätte auch bei unternehmensinternen Sachverhalten73). 
Umgekehrt dürfte es aber ausgeschlossen sein, dass eine auslän-
dische Muttergesellschaft dadurch mit gemeinschaftsrechtlicher 
Relevanz beschwert wird, dass ihre Tochtergesellschaft im Gast-
staat weniger vorteilhaft behandelt wird als eine dortige Be-
triebsstätte74). Überdies können wohl für eine Betriebsstätte 
einer natürlichen Person auf der Basis der „Freiheit der Rechts-
formwahl“ nicht jene Begünstigungen in Anspruch genommen 

66) Siehe nur Kostense, EC Tax Rev. 2000, 220 (220); Offermanns/Romano, 
ET 2000, 180 (188); Martín Jiménez/García Prats/Calderón Carrero, 
BIFD 2001, 241 (243 f).

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

68) Eingefügt durch BGBl 1994/681.
69) So ausdrücklich Rz 1462 KStR 2001; Bauer/Quantschnigg/Schellmann/

Werilly, KStG (1998) § 21 Tz 16. Die Materialen (ErlRV 1701 BlgNR 
18. GP) begründen dies mit den Vorgaben der Mutter-Tochter-RL, 
deren Anwendung auf Betriebsstätten damals allerdings höchst um-
stritten war und erst unlängst ausdrücklich geregelt wurde (siehe die 
Richtlinie 2003/123/EG, ABl L 007/41 ff [13. 1. 2004]).

70) Obwohl der OECD-MK die Ausdehnung eines nationalen Anrech-
nungsmechanismus für ausländische Körperschaftsteuer (Art 24 Tz 42 f 
OECD-MK) bzw die Gewährung eines nationalen Schachtelprivilegs 
(Art 24 Tz 29 ff OECD-MK) tendenziell befürwortend diskutiert, wird 
diese Beurteilung letztlich den Mitgliedstaaten überlassen. Österreich 
folgt hier aber offenbar der im OECD-MK angedachten progressiven 
Sichtweise; siehe etwa EAS 2404 = SWI 2004, 244.

71) Siehe EuGH 23. 2. 2006, C-253/03, CLT-UFA – Tz 11 ff; so bereits bisher 
zB Lausterer, 4 EC Tax J. 1999, 45 (53 f); Schön, EWS 2000, 281 (288); 
Lausterer, IStR 2001, 212 (212 ff).

72) Zu den zwischen einer absoluten und einer eingeschränkten Selbst-
ständigkeitsfi ktion schwankenden Ansätzen vgl nur Hemmelrath in 
Vogel/Lehner, DBA4 (2003) Art 7 Rz 77 ff. Aufgrund der Wortgleich-
heit mit Art 7 Abs 2 OECD-MA pfl anzt sich diese Auslegungsunsicher-
heit auch auf der Ebene der Schiedskonvention fort (siehe Art 4 Abs 2 
des Übereinkommens 90/436/EWG, ABl L 225/10 ff [20. 8. 1990]; dazu 
auch Terra/Wattel, European Tax Law4 [2005] 589 f).

73) So auf Basis der Niederlassungsfreiheit Hintsanen, ET 2003, 114 
(114 ff); ebenso Prokisch in Vogel/Lehner, DBA4 (2003) Art 4 Rz 12; 
zumindest rechtspolitisch ebenso Europäische Kommission, Doppel-
besteuerungsabkommen und Recht der Europäischen Gemeinschaft, 
DOC(05)2306/B (9. 6. 2005) – Anhang A, 6. Auch die Arbeiten auf 
OECD-Ebene gehen in Richtung einer weitreichenden „fi ction of 
independence“; siehe OECD, Discussion Draft on the Attribution of 
Profi ts to Permanent Establishments – Part I (General Considerations) 
(2004) (abrufbar unter www.oecd.org); siehe dazu etwa Ditz, IStR 
2005, 37 (37 ff); Bennet/Dunahoo, Intertax 2005, 51 (54 ff). 

74) Wattel, EC Tax Rev. 2003, 194 (198); Schnitger, IStR 2004, 821 (824).

werden, für die das nationale Steuerrecht oder Abkommensrecht 
des Betriebsstättenstaates den Kapitalgesellschaftscharakter des 
Zurechnungssubjekts voraussetzt, wie es insbesondere bei 
Schachtelprivilegien der Fall ist75).

1.2.3 Saint-Gobain und die gemeinschaftsrechts-
konforme Auslegung abkommensrechtlicher 
Betriebs stättendiskriminierungsverbote
In Saint-Gobain76) trafen Prinzipien des Gemeinschaftsrechts 
und jene des internationalen Steuerrechts aufeinander: Während 
Art 43 Abs 2 zweiter Satz EG die Niederlassung in Form einer 
Betriebsstätte jener in Form einer Tochtergesellschaft gleichstellt 
wird, wird abkommensrechtlich einer Betriebsstätte prinzipiell 
die Inanspruchnahme von Vorteilen verwehrt77). Auf einer Linie 
mit seiner außersteuerlichen Rsp78) und in konsequenter Fort-
setzung von Avoir Fiscal hat der EuGH das Gebot der Gleich-
behandlung von Betriebsstätten in Saint-Gobain explizit auch 
auf abkommensrechtliche Begünstigungen ausgedehnt und dabei 
auch eine drohende Störung des einem Doppelbesteuerungs-
abkommen innewohnenden Gleichgewichts als Rechtferti-
gungsgrund abgelehnt. Einer inländischen Betriebsstätte einer 
EU-Gesellschaft iSd Art 48 EG sind daher im Falle objektiver 
Vergleichbarkeit auch die für ansässige Gesellschaften vorgese-
henen abkommensrechtlichen Begünstigungen zu gewähren79), 
und zwar unabhängig davon, ob es sich konkret um ein Ab-
kommen mit einem Mitgliedstaat oder mit einem Drittstaat 
handelt80). Die zuvor angedachte und gemeinschaftsrechtlich 
wenig überzeugende Unterscheidung danach, ob eine Begüns-
tigung im originär nationalen Recht oder im Völkervertragsrecht 
vorgesehen ist81), ist damit jedenfalls überholt. 

Solcherart hat Saint-Gobain aber nicht zur Folge, dass das 
Abkommen mit dem Quellenstaat auf die Betriebsstätte an-
wendbar und die Betriebsstätte als ansässige Person im Sinne 
des Art 1 iVm Art 4 OECD-MA angesehen wird82). Vielmehr 
richtet sich die Niederlassungsfreiheit gegen das nationale Recht 
des Betriebsstättenstaates, der gehalten ist, die fraglichen und 
auch in zeitlicher Hinsicht anwendbaren Abkommensbegüns-
tigungen zumindest durch unilaterale Maßnahmen auf die 
Betriebsstätte der beschränkt steuerpfl ichtigen, natürlichen Per-
son oder Gesellschaft zu erstrecken83). Diese Verpfl ichtung wird 
man aber nicht nur für die im Saint-Gobain-Fall fraglichen 
Dividenden, sondern jedenfalls auch für Zinsen und Lizenz-

75) So wohl auch EuGH 23. 2. 2006, C-253/03, CLT-UFA – Tz 33; ebenso 
Kemmeren, Principle of Origin in Tax Conventions (2001) 188; Lüdicke 
in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), ECJ – Recent Developments in Direct 
Taxation (2006) 113 (132); zum Problem ausf Schnitger, ET 2004, 522 
(524 ff); Schnitger, IStR 2004, 821 (823 ff).

76) EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Gobain.
77) Siehe zur möglichen Wirkung des Betriebsstättendiskriminierungs-

verbots aber Art 24 Tz 49 bis 54 OECD-MK
78) EuGH 27. 9. 1988, 235/87, Slg 1988, 5589, Matteucci; EuGH 15. 1. 2002, 

C-55/00, Slg 2002, I-413, Gottardo; EuGH 5. 11. 2002, C-467/98, Slg 
2002, I-9519, Kommission/Dänemark („Open Skies“).

79) EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-Gobain – Tz 59; 
dazu nur Schuch, SWI 1999, 451 (451); Jann/Toifl , SWI 1999, 488 (482); 
Kostense, EC Tax Rev. 2000, 220 (222 f); krit Avery Jones, EC Tax Rev. 
1998, 95 (103).

80) Siehe einerseits EuGH 21. 9. 1999, C-307/97, Slg 1999, I-6161, Saint-
Gobain – Tz 59, und EuGH 15. 1. 2002, C-55/00, Slg 2002, I-413, Gottar-
do – Tz 33 f (zu Drittstaatsabkommen), sowie andererseits EuGH 27. 9. 
1988, 235/87, Slg 1988, 5589, Matteucci – Tz 16 (zu einem Abkommen 
zwischen Mitgliedstaaten).

81) Dazu etwa de Weerth, IStR 1999, 628 (628); Lausterer, 4 EC Tax J. 1999, 
45 (52); Oliver, BTR 2000, 174 (179).

82) Ebenso Jann/Toifl , SWI 1999, 488 (492); Jirousek, ÖStZ 1999, 604 (606); 
Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht 
(2002) 689; Göschl/Kovar/Wahrlich in Lang/Jirousek (Hrsg), Praxis des 
Internationalen Steuerrechts, FS Loukota (2005) 111 (128 ff). 

83) Pistone, The Impact of Community Law on Tax Treaties (2002) 148.
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gebühren84) und darüber hinaus auch für alle anderen der Be-
triebsstätte zuzurechnenden Einkünfte bejahen können85). In 
diesem weiten Sinne geht auch die österreichische Finanzver-
waltung nunmehr davon aus, dass „in einem EU-Mitgliedstaat 
ansässigen Steuerpfl ichtigen [...] dieselben Abkommensvorteile aus 
mit dritten Staaten abgeschlossenen DBA, welche unbeschränkt 
Steuerpfl ichtige genießen, einzuräumen“ sind86).

1.3 Abkommensrechtliche Meistbegünstigung?

Vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Doppelbesteue-
rungsabkommen zwischen den Mitgliedstaaten wird im Schrift-
tum seit gut 15 Jahren heftig diskutiert, ob dem Gemeinschafts-
recht ein Verbot der horizontalen Diskriminierung zwischen 
zwei Gebietsfremden inhärent ist: Diese Fragestellung läuft 
darauf hinaus, ob das Gemeinschaftsrecht zu einer Form der 
„Meistbegünstigung“ im Rahmen von DBA insofern verpfl ich-
tet, dass zB der Quellenstaat zwei aus verschiedenen Mitglied-
staaten stammende Investoren gleich behandeln und damit die 
jeweils günstigste Abkommenrechtslage (etwa den günstigsten 
Quellensteuersatz) gewähren muss. Die Meinungen in der 
Literatur rangierten zwischen einer klaren Befürwortung einer 
solchen „Inbound-Meistbegünstigung“ und einer vehementen 
Ablehnung einer solchen Verpfl ichtung87), wobei sich die nati-
onalen Gerichte bislang durchwegs auf die Seite der „Gegner“ 
geschlagen hatten88). In diesem Sinne hat zuletzt auch der UFS 
Wien hinsichtlich der österreichischen Quellensteuer auf Li-
zenzzahlungen nach Holland eine gemeinschaftsrechtliche 
Meistbegünstigungsverpfl ichtung abgelehnt89).

Wohl auch aufgrund der enormen potenziellen Konsequenzen 
für die mitgliedstaatlichen Fisci und des drohenden „Chaos“ hat 
der EuGH den Befürwortern einer Meistbegünstigungsverpfl ich-
tung in den Rs D90) und Bujara91) allerdings unlängst eine deut-

84) Ebenso de Weerth, IStR 1998, 628 (628); Saß, DB 1999, 2381 (2381 f); 
Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 1999, 504 (507); Jirousek, ÖStZ 1999, 
604 (606 f); Jann/Toifl , SWI 1999, 488 (493); Kostense, EC Tax Rev. 
2000, 220 (223 ff); Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, DBA, Art 10 
Rz 178, Art 11 MA Rz 140 und Art 12 Rz 154; Martín Jiménez/García 
Prats/Calderón Carrero, BIFD 2001, 241 (241 ff); Cordewener, Europä-
ische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht (2002) 689; Zanotti, 
ET 2004, 493 (497); wohl auch Oliver, BTR 2000, 174 (181) (Zinsen).

85) Umfassend auch Europäische Kommission, Doppelbesteuerungsab-
kommen und Recht der Europäischen Gemeinschaft, DOC(05)2306/B 
(9. 6. 2005) – Tz 27; ebenso Kemmeren, Principle of Origin in Tax 
Conventions (2001) 192.

86) Rz 7910 EStR 2000. Zur entsprechenden Auslegung der DBA-Diskrimi-
nierungsverbote siehe etwa Jirousek, ÖStZ 1999, 604 (604 ff); weiters 
EAS 1611 = SWI 2000, 269; EAS 2157 = SWI 2003, 2.

87) Siehe die Übersicht zum Meinungsstand bei G. Kofl er/Schindler, ET 
2005, 530 (530 ff); umfassend zum Problem G. Kofl er, 5 Hous. Bus. & 
Tax Law J. 1 (1 ff) (2005).

88) Vgl BFH 31. 10. 1990, II R 176/87, BFHE 162, 374, BStBl 1991 II 161; 
BFH 26. 5. 2004, I R 54/03, BFHE 206, 332, BStBl 2004 II 767; siehe für 
Holland Betten, ET 1997, 417 (417 ff); de Graaf/Janssen, EC Tax Rev. 
2005, 173 (178 f). 

89) UFS Wien 23. 6. 2005, RV/1799-W/03; krit Hofbauer, SWI 2005, SWI 
2005, 376 (376 ff); siehe auch Stefaner, 39 Tax Notes Int’l 589 (589 f) 
(Aug. 15, 2005).

90) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D; dazu G. Kofl er, ÖStZ 2005/949, 432 
(432 ff); Lang, SWI 2005, 365 (365 ff); Petritz, ecolex 2005, 642 (642 ff); 
Schindler, taxlex 2005, 459 (459 ff); siehe aus dem internationalen 
Schrifttum Weber, Intertax 2005, 420 (420 ff); van Thiel, Intertax 2005, 
454 (454 ff); G. Kofl er/Schindler, ET 2005, 530 (530 ff); de Graaf/Jans-
sen, EC Tax Rev. 2005, 173 (173 ff); O’Shea, EC Tax Rev. 2005, 190 
(190 ff); Wattel, BTR 2005, 575 (575 ff).

91) EuGH 27. 10. 2005, C-8/04, Bujara. Der EuGH hat die Rs Bujara aufgrund 
des vorangegangenen Urteils in der Rs D im verkürzten Verfahren 
nach Art 104 § 3 seiner Verfahrensordnung (Verfahrensordnung des 
Gerichtshofes der Europäischen Gemeinschaften vom 19. Juni 1991, 
ABl L 176/7 [4. 7. 1991]) am 27. 10. 2005 per Beschluss entschieden. 
Am 15. 12. 2005 hat der EuGH allerdings mit Hinweis auf die am 
5. 12. 2005 erfolgten Rücknahme der Vorlage durch das nationale 
Gericht die Streichung dieser aus dem Register beschlossen. Diese 

liche Absage erteilt92). In diesen Fällen ging es um die Frage, ob 
es den Niederlanden gemeinschaftsrechtlich gestattet ist, Deut-
schen jene personenbezogenen vermögen- bzw einkommensteu-
erlichen Freibeträge zu verwehren, die die Niederlande auf Basis 
des Diskriminierungsverbots im belgisch-niederländischen DBA 
einem Belgier in derselben faktischen Situation gewähren wür-
den. Anders als Generalanwalt Colomer93) kam der EuGH hier 
zu dem Ergebnis, dass sich zwei in unterschiedlichen Mitglied-
staaten ansässige Gebietsfremde im Hinblick auf die fraglichen 
holländischen Freibeträge schon deshalb nicht in einer vergleich-
baren Lage befi nden, weil eine unterschiedliche Behandlung – 
abkommensrechtliche Gewährung der Vergünstigung an einen 
Belgier, nicht jedoch an einen Deutschen – im Wesen eines 
bilateralen DBA liege. Dies gelte selbst dann, wenn in einem 
DBA an Ansässige eines bestimmten DBA-Partnerstaates prima 
vista einseitig Vorteile gewährt werden, zumal auch ein solcher 
Vorteil im Gesamtkontext des Abkommens gesehen werden 
müsse und zu dessen allgemeiner Ausgewogenheit beitrage.

Trotz aller Bedenken gegen die Lösung des EuGH scheint die 
Reichweite der Entscheidungen in D und Bujara eine generelle 
zu sein und lässt bei genauerer Betrachtung kaum Raum für 
einen „Restanwendungsbereich“ einer Inbound-Meistbegünsti-
gung94): Geht man nämlich von einer grundsätzlichen, gemein-
schaftsrechtlichen Verpfl ichtung zu einer Gleichbehandlung von 
Gebietsfremden in vergleichbaren Situationen aus, wäre ange-
sichts der differenzierten hA95) gerade die „einseitige“ Begünsti-
gung in D durch einen Freibetrag, der mangels Vermögenssteu-
er im DBA-Partnerstaat keiner konkreten Reziprozität unterliegt, 
ein „Paradefall“ für eine Bejahung der Meistbegünstigung gewe-
sen und hätte durchaus noch Spielraum für diese Frage in den 
Kernbereichen der Doppelbesteuerung (zB unterschiedliche 
Quellensteuersätze) gelassen. Der EuGH geht aber offensichtlich 
davon aus, dass jede Abkommensbestimmung – unabhängig von 
ihrem konkret allokativen oder reziproken Charakter – einen 
Bestandteil des bilateralen Verhandlungsergebnisses darstellt und 
damit letztlich der Abgrenzung der Steuerhoheiten zwischen den 
DBA-Partnerstaaten dient96). Die von Generalanwalt Ruiz-Jara-
bo Colomer angedachte Differenzierung je nachdem, ob eine 
Abkommensbestimmung konkret der Teilung der Steuerhoheit 
diene97), lehnt der EuGH damit implizit, aber deutlich ab. Vor 
diesem Hintergrund wäre es daher eine Überraschung, wenn der 
EuGH in der derzeit noch anhängigen Rs ACT Group Litigation 
hinsichtlich einseitig gewährter Steuergutschriften durch das 

verwirrende Situation beruht offenbar darauf, dass einerseits dem 
nationalen Gericht der Beschluss des EuGH noch nicht bekannt war, 
und dass andererseits der EuGH seinen eigenen – noch nicht veröf-
fentlichten – Beschluss bei der Streichung übersehen hat. Wenngleich 
unklar ist, inwieweit dadurch die Rechtswirkungen des Beschlusses 
vom 27. 10. 2005 beeinfl usst werden, kommt diesem zweifelsfrei 
argumentative Bedeutung zu.

92) Siehe nur die ausf Judikaturanalyse bei G. Kofl er, 5 Hous. Bus. & Tax 
Law J. 1 (34 ff) (2005).

93) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D; dazu etwa G. 
Kofl er, ÖStZ 2004/1066, 558 (558 ff); Hofbauer, SWI 2004, 586 (586 ff); 
Schnitger, IStR 2004, 793 (801 ff).

94) In diese Richtung auch die Analyse von de Graaf/Janssen, EC Tax Rev. 
2005, 173 (184 ff); deutlich Schuch, EC Tax Rev. 2006, 6 (8) .

95) Siehe zB Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales 
Steuerrecht (2002) 836 ff; Jacobs, Internationale Unternehmens-
besteuerung5 (2002) 262 ff; Weggenmann, IStR 2003, 677 (681 ff); 
van der Linde, EC Tax Review 2004, 10 (14 ff); G. Kofl er, 5 Hous. Bus. 
& Tax Law J. 1 (68 ff) (2005).

96) In diese Richtung auch Wattel, BTR 2005, 575 (581 f); O’Shea, EC Tax 
Rev. 2005, 190 (196); de Graaf/Janssen, EC Tax Rev. 2005, 173 (183 f, 
185); Kemmeren in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg), ECJ – Recent Deve-
lopments in Direct Taxation (2006) 219 (251); in diese Richtung auch 
Schnitger, FR 2005, 1079 (1082).

97) Schlussanträge GA Colomer 26. 10. 2004, C-376/03, D – Tz 82.
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Vereinigte Königreich an Ansässige gewisser DBA-Partnerstaaten 
(zB an holländische, nicht aber an deutsche Gesellschaften) zu 
einem anderen Ergebnis käme. Generalanwalt Geelhoed hat in 
seinen diesbezüglichen Schlussanträgen jedenfalls auf das Urteil 
in der Rs D rekurriert, dessen Grundsätze auch auf die abkom-
mensrechtliche Gewährung von Steuergutschriften übertragen 
und daher eine Meistbegünstigungsverpfl ichtung abgelehnt98).

Nicht angesprochen hat der EuGH aber bisher einige ande-
re Problemkreise, die im Schrifttum ebenfalls unter dem Schlag-
wort der „Meistbegünstigung“ diskutiert werden: 
• Unklar ist zunächst, ob auf der vorgelagerten und grund-

sätzlichen Ebene eine Ungleichbehandlung zweier Gebiets-
fremder in vergleichbaren Situationen im Sinne der horizon-
talen Diskriminierung im nationalen Recht eines Mitglied-
staates gemeinschaftsrechtlich rechtfertigungsbedürftig ist99). 
Die Argumentation des EuGH deutet zumindest in diese 
Richtung100). Damit ist die Rsp aber dem Vorwurf ausgesetzt, 
dass zwei Mitgliedstaaten gemeinsam Dinge tun dürfen, die 
ihnen einzeln verboten sind101).

• Ein weiterer Themenkomplex betrifft die Überlegung, ob es 
im direkten Steuerrecht auf Ebene der Doppelbesteuerungs-
abkommen einen allgemeinen Grundsatz der Gemein-
schaftspräferenz gibt, der die Mitgliedstaaten dazu verpfl ich-
tet, Angehörige anderer Mitgliedstaaten auf der DBA-Ebene 
jedenfalls nicht schlechter zu behandeln als Drittstaatsange-
hörige102). Abgesehen vom möglichen argumentativen Ein-
fl uss der Rs D und Bujara auf diese Konstellation lässt sich 
dagegen aber einwenden, dass diese Variante der Meistbe-
günstigung jedenfalls nicht auf das Idealbild der Wettbe-
werbsgleichheit im europäischen Binnenmarkt gestützt wer-
den kann und überdies das für eine solche Überlegung her-
angezogene Prinzip der Gemeinschaftspräferenz insofern 
nicht tragfähig erscheint, als dieses den völlig anders gearteten 
Gesichtspunkt einer protektionistischen Abschirmung des 
Binnenmarktes gegenüber Drittstaaten betrifft103).

• Erst in jüngerer Zeit ist die durch D und Bujara nicht zwei-
felsfrei geklärte Frage in das gemeinschaftsrechtliche Blickfeld 
gerückt, ob sich ein StPfl  iS einer Outbound-Meistbegünsti-
gung auf Basis der Grundfreiheiten gegenüber seinem Ansäs-
sigkeitsstaat auf das jeweils günstigste DBA, das dieser mit 
einem anderen Mitgliedstaat oder gar einem Drittstaat ge-
schlossen hat, berufen kann104). Ein potenzieller Anwendungs-

98) Schlussanträge GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04, ACT Group Litiga-
tion – Tz 92 ff; zum Fall bereits Gammie in Lang/Schuch/Staringer 
(Hrsg), ECJ – Recent Developments in Direct Taxation (2006) 323 
(330 ff).

99) So zuletzt Gudmundsson, Intertax 2006, 58 (81 ff); ähnlich auch Schnit-
ger, FR 2005, 1079 (1082).

100) EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D – Tz 59.
101) Siehe auch Weber, Intertax 2005, 429 (441).
102) Vgl etwa Kokott in Lehner (Hrsg), Grundfreiheiten im Steuerrecht der 

EU-Staaten (2000), 1 (8 f); van Thiel, Free Movement of Persons and 
Income Tax Law (2002) 346 ff und 520 ff; De Ceulaer, BIFD 2003, 493 
(497); Troberg/Tiedje in von der Groeben/Schwarze, EGV/EUV I6 (2004) 
Vorb Art 43-48 EG Rz 34; Heydt in Haarmann (Hrsg), Auslegung und 
Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen (2004) 32 (50); Lüdi-
cke in Gocke/Gosch/Lang (Hrsg), Körperschaftsteuer – Internationales 
Steuerrecht – Doppelbesteuerung, FS Wassermeyer (2005) 473 (483). 

103) Siehe auch Schnitger/Papantonopoulos, BB 2005, 407 (414).
104) Derartige Outbound-Situationen wurden im Schrifttum vor allem 

andiskutiert bei Wassermeyer in Lang et al (Hrsg), Multilateral Tax 
Treaties (1997) 15 (23 f); Wassermeyer, DB 1998, 28 (30 f); Wasser-
meyer, IStR 2000, 65 (66); van Thiel, Free Movement of Persons and 
Income Tax Law (2002) 519 f; Schnitger, FR 2004, 185 (196 f); Haslinger, 
SWI 2005, 170 (175 ff); Lang, IStR 2005, 289 (295); Lang, IStR 2005, 289 
(295); Lang, SWI 2005, 365 (373); Rödder/Schönfeld, IStR 2005, 523 
(523 ff); G. Kofl er, ÖStZ 2005/949, 432 (438); Schindler, taxlex 2005, 
459 (464); Schnitger, FR 2005, 1079 (1081 ff).

bereich einer Outbound-Meistbegünstigung scheint aber ge-
rade außerhalb der Abkommenssituationen zu bestehen. 
Konkret angesprochen sind hier jene Normen, in denen das 
nationale Recht insb zur „Missbrauchverhinderung“ eine Ver-
günstigung an eine bestimmte ausländische Steuer-
belastung knüpft, wie dies beispielsweise § 10 Abs 4 KStG 
tut105). Eine entsprechende Vorlagefrage ist in der Rs De Graaf 
und Daniels106) bereits beim EuGH anhängig.

2. „Outbound“-Situationen

In ihrer Ausrichtung als „Diskriminierungsverbote“ hat der 
EuGH die primärrechtlichen Grundfreiheiten schrittweise über 
ein Verbot der Benachteiligung ausländischer Staatsangehöriger 
auf Basis eines ad personam-Vergleichs zu einem weitgefassten 
Verbot der Benachteiligung von grenzüberschreitenden gegenüber 
vergleichbaren (hypothetischen) rein landesinternen Wirtschafts-
vorgängen auf Basis eines ad rem-Vergleichs fortent-wickelt: Dis-
kriminierungsverdächtig sind somit im Grunde auch alle Benach-
teiligungen von Auslands- gegenüber vergleichbaren Inlandsak-
tivitäten durch den Ansässigkeits- bzw Herkunftsstaat107). Der 
konkrete Verpfl ichtungsinhalt für den Ansässigkeits- bzw Her-
kunftsstaat ist allerdings Gegenstand einer evolutionären Ent-
wicklung der Rsp. Grundsätzlich besteht die wesentliche Ver-
pfl ichtung der Ansässigkeitsstaaten darin, Einkünfte von Gebiets-
ansässigen aus ausländischen Quellen folgerichtig nach Maßgabe 
dessen zu behandeln, „wie sie ihre Besteuerungsgrundlage aufgeteilt 
haben“108). Soweit also Einkünfte aus ausländischen Quellen im 
Rahmen der unbeschränkten Steuerpfl icht in die Besteuerung 
einbezogen werden, ist eine Differenzierung zwischen Einkünften 
aus ausländischer Quelle und inländischen Einkünften grund-
sätzlich rechtfertigungsbedürftig109). Dieser Grundgedanke kommt 
etwa in der Rs Marks & Spencer110) deutlich zum Ausdruck: Dort 
hat der EuGH entschieden, dass ein Mitgliedstaat, der keine 
Besteuerungskompetenz über eine gebietsfremde Tochtergesell-
schaft einer gebietsansässigen Gesellschaft ausübt, im Grundsatz 
die Verluste dieser ausländischen Tochtergesellschaften nicht be-
rücksichtigen muss. 

Aus dieser Einkommensverteilung auf mehrere Mitgliedstaaten 
resultierende negative Effekte für die grenzüberschreitende Tä-
tigkeit werden im Schrifttum gelegentlich als Tax Base Fragmen-
tations klassifi ziert und als außerhalb des grundfreiheitsrechtlichen 
Eingriffsbereichs liegend betrachtet111). Der EuGH vertritt freilich 
in seiner bisherigen Rsp insofern eine extensive Sichtweise der 
Grundfreiheiten, als Abzugsposten in der Gemeinschaft selbst 
im Falle einer Einkommensverteilung über mehrere Mitglied-
staaten zumindest einmal berücksichtigt werden sollen. Neben 

105) Dazu vor allem Haslinger, SWI 2005, 170 (170 ff); Schnitger, FR 2005, 
1079 (1079 ff).

106) Rs C-436/05, De Graaf und Daniels; die Vorlagefragen sind in ABl 
C 36/24 (11. 2. 2006) abgedruckt.

107) Cordewener, Europäische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht 
(2002) 200 ff und 824 ff.

108) So Schlussanträge GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04, ACT Group 
Litigation – Tz 58.

109) Siehe beispielsweise EuGH 16. 7. 1998, C-264/96, Slg 1998, I-4695, ICI; 
EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, I-4071, Verkooijen; EuGH 14. 12. 
2000, C-141/99, Slg 2000, I-11619, AMID; EuGH 12. 9. 2002, C-431/01, 
Slg 2002, I-7073, Mertens; EuGH 4. 3. 2004, C-334/02, Slg 2004, I-2229, 
Kommission/Frankreich; EuGH 15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, I-7063, 
Lenz; EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, I-7477, Manninen.

110) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer.
111) Siehe vor allem Wattel, EC Tax Rev. 2003, 194 (194 ff), Wattel, LIEI 2004, 

81 (89 f), und Terra/Wattel, European Tax Law4 (2005) 58 ff; diesen 
implizit folgend Schlussanträge GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04, 
ACT Group Litigation – Tz 58 ff.
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der Schumacker-Rsp geben vor allem Bosal und Marks & Spencer 
dafür ein beredtes Zeugnis ab: In Bosal erblickte der EuGH eine 
gemeinschaftsrechtliche Verpfl ichtung des Ansässigkeitsstaates 
der Muttergesellschaft, Fremdfi nanzierungskosten für den Erwerb 
ausländischer Tochtergesellschaften zuzulassen, selbst wenn deren 
Gewinne nicht besteuert wurden112). Eine ähnliche Asymmetrie 
hat der EuGH letztlich auch in Marks & Spencer hergestellt: 
Sofern nämlich Verluste im Staat der Tochtergesellschaft nicht 
berücksichtigt worden sind und nicht (mehr) berücksichtigt wer-
den können, muss der Ansässigkeitsstaat unter dem Gesichts-
punkt der Verhältnismäßigkeit sein Gruppenbesteuerungsregime 
auch auf diese Verluste erstrecken, obwohl er die Gewinne dieser 
Tochtergesellschaft nicht besteuert113).

2.1 Besteuerung ausländischer Kapitalerträge
2.1.1 Schmid, Lenz und das BudgetbegleitG 2003
Unstrittig sind steuerliche Beschränkungen grenzüberschreiten-
der Portfoliodividendenfl üsse tatbestandlich vom sachlichen 
Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit nach Art 56 EG er-
fasst114). Entsprechend der überzeugenden stRsp des EuGH stellt 
eine nachteilige Behandlung grenzüberschreitender Dividenden-
fl üsse – im Vergleich zu innerstaatlichen Dividendenfl üssen – eine 
grundsätzlich verbotene diskriminierende Beschränkung der Ka-
pitalverkehrsfreiheit dar, wenn sie den „aktiven“ Marktteilnehmer 
(den Investor) oder dessen „passives“ Gegenstück (die kapitalsu-
chende Gesellschaft) betrifft115). Sofern also in Schedulensystemen 
bei Hereinausschüttungen ausländischer Gesellschaften die wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung nicht ebenso wie im Fall einer 
rein inländischen Ausschüttung gemildert wird, bestanden bereits 
bisher im Schrifttum116) und auch bei der Kommission117) wenig 
Zweifel, dass dies den freien Kapitalverkehr verletzt. Nach der 
gescheiterten Vorlage in Schmid118) hat der EuGH diese Ansicht 
in der vom VwGH vorgelegten Rs Lenz119) eindrucksvoll bestätigt: 
Demnach verstieß das damalige österreichische Regime der Be-
steuerung „inländischer“ Dividenden nach § 37 Abs 4 (Hälfte-
steuersatz) bzw § 93 iVm § 97 Abs 1 EStG (25%ige Abgeltungs-
steuer) im Vergleich zur vollen Tarifbesteuerung „ausländischer“ 
Dividenden unabhängig von der ausländischen Körperschaft-
steuervorbelastung gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.

Der österreichische Gesetzgeber ist dieser Entscheidung bereits 
im BudgetbegleitG 2003120) zuvorgekommen und hat eine um-
fassende Neukonzeption nicht nur der Dividenden-, sondern 
der gesamten Kapitalertragbesteuerung vorgenommen121): Soweit 
technisch und rechtlich möglich, werden zunächst auch „aus-
ländische“ Kapitalerträge in das Kapitalertragsteuerabzugssystem 

112) EuGH 18. 9. 2003, C-168/01, Slg 2003, I-9409, Bosal.
113) Siehe vor allem EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer; dazu 

krit etwa die Schlussanträge GA Geelhoed 23. 2. 2006, C-374/04, ACT 
Group Litigation – Tz 65.

114) EuGH 6. 6. 2000, C-35/98, Slg 2000, I-4071, Verkooijen – Tz 28 ff; EuGH 
15. 7. 2004, C-315/02, Slg 2004, I-7063, Lenz; EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, 
Slg 2004, I-7477, Manninen; ausf dazu Englisch, ET 2004, 323 (324).

115) Dazu Englisch, Intertax 2005, 200 (202).
116) Siehe zB Toifl , SWI 1999, 255 (255 ff); Staringer, ÖStZ 2000/119, 26 

(28); Raventós, ET 2000, 73 (74); Tumpel, SWI 2002, 454 (454 ff); Jacobs, 
Internationale Unternehmensbesteuerung5 (2002) 229 ff; Liede/Hint-
sanen, ET 2003, 31 (34); Polivanova-Rosenauer/Toifl , SWI 2004, 228 
(228 ff); Englisch, ET 2004, 323 (325).

117) Mitteilung der Kommission zur „Besteuerung von Dividenden natür-
licher Personen im Binnenmarkt“, KOM(2003)810 endg, 16 f.

118) Mangels Vorlageberechtigung des Berufungssenats; EuGH 30. 5. 2002, 
C-516/99, Slg 2002, I-4573, Schmid.

119) VwGH 27. 8. 2002, 99/14/0164, ÖStZB 2002/660.
120) BGBl I 2003/71.
121) Dazu D. Aigner/H. J. Aigner/G. Kofl er, IWB 2003, Fach 5, Gruppe 2, 

593 (593 ff); D. Aigner/H. J. Aigner/G. Kofl er, ecolex 2003, 480 (480 ff); 
Schmidt, GeS 2003, 187 (187 ff); Tissot, RdW 2003/588, 672 (672 ff).

und die Endbesteuerung einbezogen; darüber hinaus unterwirft 
§ 37 Abs 8 EStG gewisse Kapitalerträge ohne Inlandsbezug einer 
der Endbesteuerung nach § 97 EStG angenäherten 25%igen 
Abgeltungssteuer122). Ebenfalls im Rahmen des BudgetbegleitG 
2003 wurde § 37 Abs 4 EStG dahin gehend adaptiert, dass nun-
mehr auch die betriebliche Veräußerung ausländischer Beteili-
gungen halbsatzbegünstigt wird123); damit war bereits vorweg 
dem Urteil in Weidert und Paulus124) Genüge getan, das letztlich 
keinen Zweifel daran lässt, dass für den Erwerb und die Veräu-
ßerung inländischer Gesellschaftsanteile vorgesehene Begünsti-
gungen auch auf den Erwerb und die Veräußerung von Anteilen 
an EU-Gesellschaften ausgedehnt werden müssen.

2.1.2 Besteuerung ausländischer Investmentfonds
Aufgrund der umfassenden Benachteiligung des Investments 
in ausländische Investmentfonds stand die Fondsbesteuerung 
lange im Fokus gemeinschaftsrechtlicher Bedenken125), die in 
den vergangenen Jahren allerdings durch legistische Aktivität 
weitgehend beseitigt wurden126). Als ein „Grundübel“ der Be-
steuerung ausländischer Investmentfonds verbleibt jedoch die 
weite Tatbestandsbildung des § 42 Abs 1 InvFG, derzufolge 
auch ausländischen Kapitalgesellschaften, zB risikogestreuten 
Investitions-Tochtergesellschaften, für Zwecke des österrei-
chischen Steuerrechts die Abschirmwirkung versagt werden 
kann127). Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ist allerdings ein 
derart genereller und nur bei ausländischen Körperschaften er-
folgender „Durchgriff“ jedenfalls bedenklich128), weshalb § 42 
Abs 1 InvFG – ebenso wie § 42 Abs 1 ImmoInvFG – wohl 
insofern nicht dem Gemeinschaftsrecht entspricht129).

2.1.3 Erstattung ausländischer Quellensteuern
Es bestehen nach dem Gilly-Urteil130) wohl kaum Zweifel, dass 
ein abkommensrechtlicher Anrechnungshöchstbetrag grund-
sätzlich gemeinschaftsrechtskonform ist131). In diesem Zusam-
menhang stellt sich allerdings die – unlängst vom VwGH aus-
drücklich offen gelassene132) – Folgefrage, ob es dem Gleichbe-

122) Zur Gemeinschaftsrechtskonformität der Neuregelung siehe die Mit-
teilung zur „Besteuerung von Dividenden natürlicher Personen im 
Binnenmarkt“, KOM(2003)810 endg, 9; siehe auch Beiser, GesRZ 2003, 
187 (197 f).

123) Krit zur früheren Rechtslage etwa Reiner/Reiner, RdW 1999, 230 (230); 
Keppert, SWK 2000, 776 (777).

124) EuGH 15. 7. 2004, C-242/03, Slg 2004, I-7379, Weidert und Paulus; dazu 
G. Kofl er, ÖStZ 2004/897, 470 (470 ff).

125) Grundlegend Sedlaczek, Die EG-Rechtsverträglichkeit der unterschied-
lichen Besteuerung in- und ausländischer Investmentfonds (1998); 
Widhalm in Lechner/Staringer/Tumpel (Hrsg), Kapitalverkehrsfreiheit 
und Steuerrecht (2000) 119 (121 ff)

126) Vor allem durch die Gleichbehandlung mit inländischen Kapital-
erträgen im Rahmen des § 37 Abs 8, §§ 93 und 97 EStG durch das 
BudgetbegleitG 2003 (BGBl I 2003/71), durch die Möglichkeit des 
„Weißrechnens“ schwarzer Fonds durch den StPfl  und die Schaffung 
einer kapitalertragsteuerlichen Transparenz für „Meldefonds“ bzw 
„blütenweißen“ Fonds im Rahmen des AbgÄG 2004 (BGBl I 2004/180) 
sowie durch den Entfall der Sicherungssteuer bei „blütenweißen“ 
Fonds durch die InvFG-Novelle 2005 (BGBl I 9/2005). Siehe auch die 
vorangehende Rsp VfGH 7. 3. 2002, G 278/01, ÖStZB 2002/572 (zur 
Endbesteuerung); VfGH 15. 10. 2004, G 49/05, ÖStZB 2005/526 = ecolex 
2005/80 m Anm G. Kofl er (zur Pauschalbesteuerung); weiters auch 
VwGH 11. 12. 2003, 99/14/0081, ÖStZB 2004/471.

127) Siehe zB EAS 984 = SWI 1997, 90; EAS 1485 = SWI 1999, 407; dazu D. 
Aigner/G. Kofl er, SWI 2002, 528 (528 ff).

128) Ebenso BFH 25. 2. 2004, I R 42/02, BFHE 206, 5, BStBl 2005 II 14 = IStR 
2004, 527 m Anm Philipowski und Anm Wolff.

129) Siehe dazu Tumpel, SWI 2004, 501 (501 ff); G. Kofl er, ecolex 2005, 321 
(324).

130) EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Slg 1998, I-2793, Gilly.
131) Vgl zuletzt Cordewener/Schnitger, StuW 2006, 50 (62 f mwN).
132) Siehe VwGH 21. 1. 2004, 2001/13/0017, ÖStZB 2005/132 = ecolex 

2005/81 m Anm Petritz, und VwGH 21. 10. 2004, 2001/13/0264, ÖStZB 
2005/133.
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handlungsgebot der Grundfreiheiten entspricht, wenn zwar eine 
Vollanrechnung oder Erstattung inländischer Quellensteuern 
erfolgt, die Anrechnung ausländischer Quellensteuern aber durch 
einen Anrechnungshöchstbetrag begrenzt ist. Virulent wird dies 
vor allem bei in- und ausländischen Schachteldividenden, sofern 
diese zwar gleichermaßen befreit sind, jedoch nur die inländische 
Quellensteuervorbelastung erstattungs- oder anrechnungsfähig 
ist133). Während ein Verstoß gegen das Gemeinschaftsrecht in 
der dRsp bisher mit unterschiedlichen Begründungen abgelehnt 
wurde134), fordert eine im Vordringen begriffene Auffassung eine 
Vollanrechnung ausländischer Quellensteuern und macht zu-
treffend geltend, es komme andernfalls zu einer diskriminieren-
den Höherbelastung der ausländischen Einkünfte im Vergleich 
zu inländischen Einkünften135). Geht man hier nämlich zutref-
fend davon aus, dass – nach Manninen136) – der Umstand, dass 
es sich bei der inländischen Quellensteuer technisch um eine 
Vorauszahlung auf die inländische Steuerschuld des Investors 
handelt, während die ausländische Quellensteuer die (abschlie-
ßende) Belastung zugunsten des ausländischen Fiskus sicher-
stellt, keinen Einfl uss auf die Vergleichbarkeit der Situationen 
nimmt137), wird man dieser Ansicht beizupfl ichten haben.

2.2 „Wegzugsbesteuerung“: X und Y, Hughes de 
Lasteyrie du Saillant und das AbgÄG 2004
Das österreichische Steuerrecht kannte und kennt verschiedene 
Wegzugs- bzw Entstrickungsnormen – § 6 Z 6, § 31 Abs 2 Z 2 
EStG und die Entstrickungsbesteuerung im UmgrStG –, die we-
gen ihrer mobilitätshemmenden Wirkung bereits lange auf ge-
meinschaftsrechtliche Bedenken gestoßen sind138), die letztlich 
durch die Urteile in den Rs X und Y139) und Hughes de Lasteyrie du 
Saillant140) verschärft wurden. In diesen Urteilen wurde sowohl 
für den Fall eines grenzüberschreitenden Aktientauschs als auch 
für den Fall des Wegzugs einer natürlichen Person die sofortige 
Aufdeckung und Besteuerung stiller Reserven auch für solche 
Wirtschaftsgüter für unzulässig erklärt, für welche die Besteue-
rungshoheit dem Wegzugsstaat dauernd entzogen wurde. Im 
Schrifttum wurde aus diesen Urteilen sowohl für das Einkommen- 
wie auch das Körperschaft- und Umgründungssteuerrecht über-
wiegend gefolgert, dass – zumindest im Kontext der Niederlas-
sungs- und Arbeitnehmerfreizügigkeit141) – eine Erfassung der vor 

133) In diese Richtung auch Jacobs, Internationale Unternehmensbesteu-
erung5 (2002) 250.

134) BFH 3. 12. 2003, I S 10/03 PKH, IStR 2004, 279 m Anm Wassermeyer; 
zur unilateralen Anrechnung ausländischer Erbschaftssteuer FG Rhein-
land-Pfalz 6. 6. 2002, 4 K 2643/00, EFG 2002, 1242; BFH 5. 4. 2004, 
II R 33/02, IStR 2004, 759; FG Rheinland-Pfalz 16. 6. 2005, 4 K 1951/04 
(Rev: II R 35/05), EFG 2005, 1446 m Anm Neu; weiters FG Köln 11. 7. 
2002, 7 K 8572/98, EFG 2002, 1391 m zust Anm Herlinghaus = FR 2002, 
1234 m krit Anm IMN.

135) Siehe Schaumburg, StuW 2000, 369 (375); Schaumburg in Ebling (Hrsg), 
Besteuerung von Einkommen, DStJG 24 (2001) 225 (251); Jacobs, Inter-
nationale Unternehmensbesteuerung5 (2002) 249; Cordewener/Schnit-
ger, StuW 2006, 50 (67 ff); ebenso speziell zu § 34c dEStG Spengel/
Jaeger/Müller, IStR 2000, 257 (259 f); Wassermeyer, IStR 2001, 113 
(117); in diesem Sinne auch im IDW, WPg 2000, 243 (244). Keine Beden-
ken aber offenbar bei Schön, IStR 2004, 289 (293); Schönfeld in Flick/
Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg), AStG6 (2005) Vor § 34c EStG Rz 31.

136) EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, I-7477, Manninen.
137) Ebenso Cordewener/Schnitger, StuW 2006, 50 (67 ff); aA Schönfeld 

in Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg), AStG6 (2005) Vor § 34c EStG 
Rz 31.

138) Vgl zB Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteu-
erung in der EU (1994) 390.

139) EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, Slg 2002, I-10829, X und Y.
140) EuGH 11. 3. 2004, C-9/02, Slg 2004, I-2409, Hughes de Lasteyrie du 

Saillant.
141) Zur möglichen Erfassung des Wegzugs durch die Kapitalverkehrs-

freiheit bzw – in einem privaten Kontext – durch die allgemeine 
Freizügigkeit nach Art 18 EG siehe etwa G. Kofl er, ÖStZ 2003/503, 262 
(262 ff mwN); siehe zu dieser Frage auch die beim EuGH angängige 

dem Ausscheiden aus der österreichischen Steuerhoheit entstan-
denen stillen Reserven zwar grundsätzlich zulässig sei, die Steuer 
aber erst bei tatsächlicher Realisierung erhoben werden dürfe142).

Vor dem Hintergrund der europarechtlichen Bedenken gegen 
eine sofortige Entstrickungsbesteuerung und der bestehenden 
Unklarheiten143) hat der österreichische Gesetzgeber als europä-
ischer Vorreiter im Rahmen des AbgÄG 2004144) eine „Kom-
plettlösung“ vorgesehen145). Sofern nunmehr das Besteuerungs-
recht an einen EU-Mitgliedstaat oder einen EWR-Staat, mit 
dem eine umfassende Amts- und Vollstreckungshilfe besteht146), 
verloren geht, ist die Steuer auf Antrag vorerst nicht festzusetzen. 
Kommt es nach der Entstrickung zu einer (tatsächlichen oder 
gesetzlich fi ngierten) Realisierung der stillen Reserven, so wird 
dies als rückwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO gewertet, das 
– innerhalb der 10jährigen Verjährungsfrist des § 209 Abs 3 
BAO – die Festsetzung der Steuer im Wege der Abänderung des 
Bescheides des Entstrickungsjahres ohne Anspruchsverzinsung 
nach § 205 BAO nach sich zieht. Im Rahmen dieser Besteuerung 
werden aber auch nach dem „Wegzug“ eingetretene Wertverlus-
te berücksichtigt. Die Bemessungsgrundlage ist insofern „doppelt 
gedeckelt“, als lediglich die positive Differenz zwischen den An-
schaffungskosten und dem gemeinen Wert im Entstrickungs-
zeitpunkt bzw dem – niedrigeren – (tatsächlichen oder fi ktiven) 
Veräußerungserlös steuerlich erfasst wird. Im Rahmen des Ab-
gÄG 2004 wurde auch die „Zuzugsproblematik“ in der Weise 
gelöst, dass Vermögen, das erstmals in die österreichische Be-
steuerungshoheit hereinwächst, mit dem gemeinen Wert anzu-
setzen ist und damit die im Ausland entstandenen stillen Reser-
ven vom österreichischen Steuerzugriff abgeschirmt werden147).

2.3 Verwertung ausländischer Verluste im Inland
2.3.1 „Befreite“ ausländische Betriebsstättenverluste 
und § 2 Abs 8 EStG
Vor allem im deutschen148) und österreichischen149) Steuerrecht 
gehörte es jahrzehntelang zu den Grundfesten richterlicher Ab-
kommensauslegung, dass Verluste im Rahmen einer durch Ab-
kommen freigestellten Einkunftsart nicht gegen steuerbare 
Einkünfte verrechnet, sondern nur im Rahmen eines „negativen 

Rs van Dijk (C-470/04; Vorlagefragen abgedruckt in ABl C 31/5 [5. 2. 
2005]), und dazu bereits die Anwendbarkeit des Art 18 EG bejahend 
Schlussanträge GA Kokott, 30. 3. 2006, C-470/04, N. Allerdings hat der 
EuGH unlängst judiziert, dass die bloße Verlegung des Wohnsitzes 
und der damit einhergehende Wechsel von der unbeschränkten zur 
beschränkten StPfl  keinen Kapitalverkehrsvorgang darstellt; siehe 
EuGH 23. 2. 2006, C-513/03, van Hilten-van der Heijden – Tz 49 f (zur 
verlängerten Erbschaftssteuerpfl icht).

142) In diese Richtung nunmehr Schlussanträge GA Kokott 30. 3. 2006, 
C-470/04, N; siehe aus dem Schrifttum zB G. Kofl er, ÖStZ 2003/503, 
262 (266), und ÖStZ 2004/483, 195 (197 f); D. Aigner/Tissot, SWI 2004, 
293 (295); Schön, IStR 2004, 289 (296); Schindler, IStR 2004, 300 (309); 
Schön/Schindler, IStR 2004, 571 (571 ff); Schön, 34 Tax Notes Int’l 197 
(201 f) (Apr. 12, 2004); Schnitger, BB 2004, 804 (807); Wassermeyer, 
GmbHR 2004, 613 (615). AA wohl Beiser, ÖStZ 2004/661, 282 (285); 
Franz, EuZW 2004, 270 (272). 

143) Siehe zB die Überlegungen von Beiser, ÖStZ 2004/661, 282 (284 ff).
144) BGBl I 180/2004.
145) Zur Neuregelung ausführlich Rz 2517a ff und Rz 6677 ff EStR 2000; 

aus dem Schrifttum D. Aigner/G. Kofl er, taxlex 2005, 6 (6 ff); Lechner 
in Jirousek/Lang (Hrsg), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS 
Loukota (2005) 289 ff; Staringer, SWI 2005, 213 (213 ff); ausf zum 
neuen System Achatz/G. Kofl er in Achatz/D. Aigner/G. Kofl er/Tumpel 
(Hrsg), Internationale Umgründungen (2005) 23 (31 ff und 54 ff).

146) Derzeit nur im Verhältnis zu Norwegen.
147) Zum Unterbleiben der Neubewertung in „Rückkehrersituationen“ 

siehe Rz 2517h f EStR 2000.
148) Grundlegend RFH 26. 6. 1935, VI A 414/35, RFHE 38, 64, RStBl 1935, 

1358; zuletzt BFH 13. 11. 2002, I R 13/02, BFHE 201, 73, BStBl 2003 II 
795; siehe auch Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, DBA, Art 23A 
MA Rz 57 mwN.

149) Siehe aus der älteren Rsp VwGH 6. 3. 1984, 83/14/0107, ÖStZB 1985, 
34; VwGH 21. 5. 1985, 85/14/0001, ÖStZB 1985, 347.
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Progressionsvorbehaltes“ berücksichtigt werden durften150). Be-
gründet wurde dies damit, dass der Begriff der Einkünfte auch 
„negative Einkünfte“ umfasse und – im Sinne der Symmetrie-
these – auch solche nicht in der Bemessungsgrundlage zu be-
rücksichtigen seien151). Diese Sichtweise ist allerdings zuneh-
mend auf gemeinschaftsrechtliche Kritik gestoßen152), zumal 
der vergleichbare Inlandssachverhalt aufgrund der sofortigen 
Verlustverrechnungsmöglichkeit steuerlich günstiger behandelt 
würde. Solcherart entstehe bis zur allfälligen Verwertbarkeit im 
Betriebsstättenstaat zumindest ein Liquiditätsnachteil153), der 
auch nicht durch den – idR ohnehin nur bei natürlichen Per-
sonen relevanten – negativen Progressionsvorbehalt gemein-
schaftsrechtskonform beseitigt werde154). In Österreich ist diese 
Problematik aber mittlerweile durch zwei richtungsweisende 
Erkenntnisse des VwGH155) und die darauf basierende Neu-
regelung in § 2 Abs 8 EStG im StRefG 2005156) entschärft wor-
den: Demnach wird der nach innerstaatlichem Recht vorzu-
nehmende Verlustausgleich mit negativen ausländischen Ein-
künften durch die Anwendung eines Doppelbesteuerungsab-
kommens mit Befreiungsmethode nicht beeinträchtigt, es sei 
denn, die Verluste wurden im Ausland bereits verwertet; der 
hereingenommene Verlust führt jedoch zu einer Nachversteu-
erung, wenn er in den Folgejahren im Ausland zB im Wege 
eines Verlustvortrages genutzt werden kann157).

Vor allem aufgrund der Streichung des § 2a Abs 3 dEStG, 
der bis vor kurzem eine Verlusthereinverrechnung gestattete158), 
ist die Versagung der Hereinnahme „befreiter“ Auslandsverlus-
te aber auch im deutschen Schrifttum auf erhebliche Bedenken 
gestoßen159), die zunehmend von der dRsp geteilt wurden160). 

150) In vielen anderen Staaten fehlt es bereits deshalb an einem vergleich-
baren Diskussionsstoff, weil entweder durch die Anrechnungsmetho-
de das Problem entweder nicht auftritt oder auf eine „symmetrische“ 
Anwendung der Freistellungsmethode verzichtet wird; siehe etwa 
Bendlinger, SWI 1994, 221 (223 ff); Vogel, IStR 2002, 91 (91 mwN); 
Vogel in Vogel/Lehner, DBA4 (2003) Art 23 Rz 49; unlängst auch Win-
andy, ET 2006, 82 (82 ff) (zu Luxemburg).

151) Zu dieser „Symmetriethese“ siehe nur BFH 28. 3. 1973, I R 59/71, BFHE 
109, 127, BStBl 1973 II 531; dazu ausführlich Wassermeyer in Deba-
tin/Wassermeyer, DBA, Art 23A MA, Rz 57 mwN; Schuch in Lehner 
(Hrsg), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht (2004) 
63 (74 ff); Cordewener in von Groll (Hrsg), Verluste im Steuerrecht, 
DStJG 28 (2005) 255 (282 ff).

152) Siehe vor allem die gemeinschaftsrechtlichen Bedenken bei Lechner 
in Gassner/Lang/Lechner (Hrsg), Doppelbesteuerungsabkommen und 
EU-Recht (1996) 85 (93 ff).

153) Deutlich Zorn, SWI 2001, 456 (457).
154) Dazu Cordewener, DStR 2004, 1634 (1636 f); aA FG Baden-Württem-

berg 30. 6. 2004, 1 K 312/03, EFG 2004, 1694.
155) VwGH 25. 9. 2001, 99/14/0217, ÖStZB 2002/365, und VwGH 25. 10. 2001, 

99/15/0149, ÖStZB 2002/732; dazu insb Zorn, SWI 2001, 456 (456 ff); 
Loukota, SWI 2001, 466 (466 ff); Trenkwalder/Firlinger, SWI 2001, 514 
(514 ff); Lang, SWI 2002, 86 (86 ff). Der VwGH stützte sein Ergebnis 
allerdings auf eine Interpretation des DBA und verwies nur zur Be-
gründung dafür, dass es für die Rechtsprechungsänderung keines 
verstärkten Senates bedürfe, kurz auf das Gemeinschaftsrecht; krit 
dazu Trenkwalder/Firlinger, ÖStZ 2001/1036, 550 (550).

156) BGBl I 2004/57.
157) Siehe dazu ausf Mayr, RdW 2005/236, 189 (189 f), sowie nunmehr 

Rz 187 ff EStR 2000.
158) Siehe BTDrs 14/23, 7, 231; vgl weiters FG Baden-Württemberg 30. 6. 

2004, 1 K 312/03, EFG 2004, 1694 mwN.
159) Für einen Verstoß gegen die Niederlassungsfreiheit zuletzt zB Kess-

ler/Schmitt/Janson, IStR 2003, 307 (308 f); Cordewener, ET 2003, 294 
(294 ff); Cordewener, DStR 2004, 1634 (1634 ff); Kessler in Lehner 
(Hrsg), Verluste im nationalen und Internationalen Steuerrecht (2004) 
83 (103 ff); Portner, IStR 2005, 376 (379); Cordewener in von Groll 
(Hrsg), Verluste im Steuerrecht, DStJG 28 (2005) 255 (282 ff); Schaum-
burg/Schaumburg, StuW 2005, 306 (310).

160) BFH 13. 11. 2002, I R 13/02, BFHE 201, 73, BStBl 2003 II 795; Niedersäch-
sisches FG 14. 10. 2004, 6 V 655/04, EFG 2005, 286 m Anm Herlinghaus; 
FG München 14. 2. 2005, 1 V 305/04 EFG 2005, 928; FG Berlin 11. 4. 
2005, 8 K 8101/00, IStR 2005, 571 m Anm Schönfeld; keine Bedenken 
hingegen beim FG Baden-Württemberg 30. 6. 2004, 1 K 312/03, EFG 
2004, 1694.

Allerdings hat die vom BFH161) dem EuGH vorgelegte Rs Rit-
ter-Coulais hinsichtlich der Berücksichtigung fi ktiver auslän-
discher Vermietungsverluste nicht zur Klärung dieser Frage 
beigetragen: Dort hat der EuGH die vom BFH primär gestell-
te Frage der Verlusthereinverrechnung aufgrund des konkreten 
Ausgangsfalles ausdrücklich unbeantwortet gelassen und sodann 
auf die eventualiter gestellte Vorlagefrage geantwortet, dass Ver-
luste im Rahmen des negativen Progressionsvorbehaltes berück-
sichtigt werden müssen, sofern entsprechende Gewinne eben-
falls für die Progressionsberechnung herangezogen werden162). 
Wenngleich der negative Progressionsvorbehalt nur ein minus 
gegenüber der bemessungsgrundlagenbezogenen Verlustherein-
nahme ist, kann in Ritter-Coulais dennoch keine prinzipielle 
Ablehnung der gemeinschaftsrechtlichen Verlusthereinnahme-
verpfl ichtung erblickt werden. Vielmehr spricht die – zu Toch-
tergesellschaften ergangene, aber in ihrer Grundüberlegung 
wohl auch auf die Betriebsstättenproblematik übertragbare163)– 
Rsp in Marks & Spencer164) dafür, dass zwar die primäre Verlust-
berücksichtigungsverpfl ichtung dem Betriebsstättenstaat ob-
liegt165) und – entgegen den Überlegungen im Schrifttum – trotz 
allfälliger Liquiditätsnachteile eine sofortige Verlusthereinnah-
me nicht erforderlich ist, umgekehrt aber im Falle der Nicht 
(mehr)verwertbarkeit des Verlustes im Betriebsstättenstaat die 
subsidiäre Berücksichtigungspfl icht des Stammhausstaates ein-
greift. § 2 Abs 8 EStG geht damit offenbar über die gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen hinaus.

2.3.2 Marks & Spencer und die österreichische 
Gruppenbesteuerung
Der Marks & Spencer-Fall zur grenzüberschreitenden Berück-
sichtigungsverpfl ichtung von Verlusten ausländischer Tochter-
gesellschaften war aufgrund seinen potenziellen Budgetauswir-
kungen sicherlich einer der spektakulärsten Fälle der vergangenen 
Jahre. Im Wesentlichen ging es um die Frage, ob die Niederlas-
sungsfreiheit der britischen Steuerregelung des „Konzernabzugs“ 
(group relief ) entgegensteht, wonach die Verrechenbarkeit von 
Verlusten innerhalb eines Konzerns von der Voraussetzung ab-
hängig ist, dass die Tochtergesellschaften ihren Sitz im Verei-
nigten Königreich haben. Die Große Kammer des EuGH166) 
kam hier unlängst zu dem Ergebnis, dass der Ansässigkeitsstaat 
der Muttergesellschaft grundsätzlich nicht verpfl ichtet ist, den 
Verlust einer ausländischen gleich jenem einer inländischen 
Tochtergesellschaft zur Verwertung zuzulassen. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Verhältnismäßigkeit verstößt es nach Ansicht 
des EuGH aber dennoch gegen die Niederlassungsfreiheit, wenn 
die Verlusthereinnahme abgelehnt wird, sofern ein noch nicht 
berücksichtigter Verlust im Sitzstaat der Tochtergesellschaft auch 
zukünftig nicht mehr berücksichtigt werden kann167).

Obwohl Österreich das durch das StRefG 2005 geschaffene 
neue Gruppenbesteuerungsregime bereits progressiv an den 
gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen ausgerichtet hat, er-
gibt sich doch aus Marks & Spencer ein punktueller Anpassungs-

161) BFH 13. 11. 2002, I R 13/02, BFHE 201, 73, BStBl 2003 II 795.
162) EuGH 21. 2. 2006, C-152/03, Ritter-Coulais.
163) Ebenso Sutter, EuZW 2006, 85 (88).
164) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer.
165) Zu § 102 Abs 2 EStG siehe bereits oben III.A.1.d.
166) EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer; dazu etwa Thömmes, 

IWB 24/2005, Fach 11a, 933 (938 ff); Lang, SWI 2006, 3 (3 ff); Englisch, 
IStR 2006, 19 (22 f); Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (1 ff); Scheunemann, 
Intertax 2006, 54 ff; G. Kofl er, ÖStZ 2006/87, 48 (48 ff); Lang, ET 2006, 
54 (54 ff); Wiesner/Mayr, RWZ 2006/1 (1 ff); Petritz/Schilcher, ecolex 
2006, 147 (147 ff); Sutter, EuZW 2006, 85 (87 f).

167) Dazu ausführlich G. Kofl er, ÖStZ 2006/87, 48 (48 ff).
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bedarf168): So zeigt sich zunächst, dass die generelle Möglichkeit 
der grenzüberschreitenden Verlustverrechnung im Rahmen der 
österreichischen Gruppenbesteuerung (§ 9 Abs 6 Z 6 KStG) 
vor dem Hintergrund des Marks & Spencer-Urteils gemein-
schaftsrechtlich zwar nicht zwingend erforderlich, standortpo-
litisch aber jedenfalls positiv zu beurteilen ist169). § 9 Abs 6 Z 6 
KStG dürfte aber insofern zu eng sein, als eine Nachversteuerung 
auch in jenen Fällen vorgesehen ist, in denen keine Verlustver-
rechnung im Ausland möglich ist170): So wird nach Marks & Spen-
cer in den Fällen, in denen die Verlustverwertung des auslän-
dische Gruppenmitglieds nach Ausscheiden nicht mehr möglich 
ist, eine Nachversteuerung vollständig zu unterbleiben haben171); 
auch im Liquidations- und Insolvenzfalle erscheint die Kürzung 
des Nachversteuerungsbetrags mit den während der Gruppen-
zugehörigkeit nicht steuerwirksamen Teilwertabschreibungen 
(§ 9 Abs 6 Z 6 letzter Satz KStG) gemeinschaftsrechtlich dann 
unzureichend, wenn eine Verlustverwertung endgültig ausge-
schlossen ist. Da es in Marks & Spencer um Verluste auslän-
discher Enkelgesellschaften ging, werden entgegen der Ein-
schränkung auf eine Auslandsebene im österreichischen Grup-
penbesteuerungsregime (§ 9 Abs 2 iVm Abs 6 KStG) zukünftig 
auch Verluste von Enkel- und Urenkelgesellschaften etc berück-
sichtigt werden müssen172). Offen ist allerdings auch nach 
Marks & Spencer, ob die prozentuell mit dem unmittelbaren 
Beteiligungsausmaß beschränkte Verlusthereinnahme im Falle 
ausländischer Konzerngesellschaften im Vergleich zur vollstän-
digen Verlustverrechnung im Falle inländischer Konzerngesell-
schaften gemeinschaftsrechtlich bedenklich ist173).

2.4 Ausländische Schachteldividenden: 
§ 10 Abs 1 versus § 10 Abs 2 KStG
Vor dem Hintergrund der gemeinschaftsrechtlichen Grundfrei-
heiten erweist sich auch die Unterscheidung zwischen der be-
dingungslosen Beteiligungsertragsbefreiung für Ausschüttungen 
inländischer Gesellschaften nach § 10 Abs 1 KStG einerseits im 
Vergleich zu der an die Voraussetzungen der Mindestbeteili-
gungshöhe von 10 % und der Mindestbeteiligungsdauer von 
einem Jahr geknüpfte Beteiligungsertragsbefreiung für Aus-
schüttungen ausländischer Gesellschaften nach § 10 Abs 2 KStG 
als problematisch174). Insofern hat auch der UFS Linz unlängst 
zutreffend entschieden, dass die Begünstigung des § 10 Abs 1 
KStG auf Beteiligungen an ausländischen Gesellschaften aus-
zudehnen sei und auch die Mutter-Tochter-RL, an der § 10 

168) Dazu bereits G. Kofl er, ÖStZ 2006/87, 48 (52 ff); Wiesner/Mayr, RWZ 
2006/1, 1 (4 f).

169) Ebenso Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2006, 44 (47 f).
170) Petritz/Schilcher, ecolex 2006, 147 (150); siehe bereits Tumpel/Tissot 

in Quantschnigg et al (Hrsg), Kommentar zur Gruppenbesteuerung 
(2005) 435 (468 ff).

171) Ebenso Wiesner/Mayr, RWZ 2006/1, 1 (5), allerdings unter „Gegenrech-
nung“ der aufgrund der Liquiditätsvorteile aufgrund der – gemein-
schaftsrechtlich nicht gebotenen – sofortigen Verlusthereinnahme.

172) G. Kofl er, ÖStZ 2006/87, 48 (54). Hier wirft sich freilich die Frage auf, 
wann zB die Enkelgesellschaft die „vorgesehenen Möglichkeiten zur 
Berücksichtigung von Verlusten ausgeschöpft“ hat (zu diesem Erfor-
dernis EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer – Tz 55); so ist 
zB vollkommen offen, ob auch eine allfällige Möglichkeit zur Grup-
penbildung im Ausland genutzt werden müsste (so Wiesner/Mayr, 
RWZ 2006, 1 [5]).

173) Dazu Tumpel/Tissot in Quantschnigg et al (Hrsg), Gruppenbesteuerung 
(2005) 435 (465 ff).

174) Zur Gemeinschaftswidrigkeit dieser Divergenz bereits bisher etwa 
Hirschler, Rechtsformplanung im Konzern (2000) 58 ff; Konezny/
Züger, SWI 2000, 218 (218 ff); Toifl , SWI 2002, 458 (466); Heinrich, 
ÖStZ 2002/970; Blasina, SWI 2003, 14 (14 ff); D. Aigner, SWI 2003, 63 
(63 ff); Beiser, GesRZ 2003, 187 (197 f); G. Kofl er, ÖStZ 2003/1175, 554 
(556); Postl, ecolex 2004, 968 (968 ff); D. Aigner, SWK 2004, S 1008 
(S 1008 f).

Abs 2 KStG orientiert ist, nicht als Rechtfertigung für die Dis-
kriminierung herangezogen werden könne175). Eine entspre-
chende Amtsbeschwerde ist derzeit allerdings beim VwGH 
anhängig176).

Vor diesem Hintergrund ist auch § 10 Abs 4 KStG bedenk-
lich, der einen Wechsel von der Befreiung ausländischer Divi-
denden nach § 10 Abs 2 KStG zur indirekten Anrechnung 
vorsieht, wenn die ausländische Gesellschaft passive Einkünfte 
erzielt und niedrig besteuert177) wird178). Es zeigt sich zwar in 
einem ersten Schritt, dass ein solcher Methodenwechsel durch 
die Mutter-Tochter-RL gedeckt ist, da die Richtlinie sowohl 
den Mitgliedstaaten die Befreiungsmethode und die Anrech-
nungsmethode als gleichwertige Alternativen zur Verfügung 
stellt und daher einerseits die Anwendung beider Methoden 
auch im Verhältnis zu ein und demselben Mitgliedstaat ermög-
licht179) sowie andererseits das Heranziehen einer ausländischen 
Niedrigbesteuerung als Grundlage für die konkrete Methoden-
wahl gestattet180). Diese Deckung durch das sekundäre Gemein-
schaftsrecht hindert freilich in einem zweiten Schritt nicht die 
Feststellung, dass der Methodenwechsel dem primären Gemein-
schaftsrecht widerspricht: Denn solange nach § 10 Abs 1 KStG 
inländische Holdinggesellschaften mit ausschließlichen Passiv-
einkünften akzeptiert werden, kann bei ausländischen Gesell-
schaften nicht unter Berufung auf den niedrigeren Steuersatz 
im Ausland die Anwendung des – an § 10 Abs 1 KStG zu mes-
senden – internationalen Schachtelprivilegs versagt und nach 
§ 10 Abs 4 KStG zur Anrechnungsmethode gewechselt wer-
den181). Erst in einem dritten Schritt ist sodann zu überprüfen, 
ob der diskriminierende Methodenwechsel gem § 10 Abs 4 
KStG als eine durch Art 1 Abs 2 der Mutter-Tochter-RL ak-
zeptierte und durch die Rsp des EuGH gedeckte Anti-Miss-
brauchsbestimmung gerechtfertigt werden kann: Wenngleich 
zwar § 10 Abs 4 KStG durchaus auch der Verhinderung der 
Steuerumgehung dient, wird diese generelle Missbrauchsver-
mutung nicht den strengen, auf den Einzelfall bezogenen An-
forderungen des EuGH gerecht182). Solcherart wird § 10 Abs 4 
KStG als gemeinschaftswidrig zu beurteilen sein183).

175) So UFS Linz 13. 1. 2005, RV/0279-L/04; aus dem Schrifttum etwa D. 
Aigner/G. Kofl er, taxlex 2005, 49 (49 ff); G. Kofl er/Toifl , ET 2005, 232 
(232 ff mwN); Gudmundsson, Intertax 2006, 58 (74).

176) Zu Zl 2005/14/0020.
177) Zur Problemlage, wenn sich die Niedrigbesteuerung aus einer gemein-

schaftsrechtlich genehmigten Beihilfe ergibt, siehe zuletzt G. Kofl er, 
RdW 2005/859, 786 (786 ff mwN).

178) Siehe Toifl , RdW 2004/230, 250 (251); Polivanova-Rosenauer/Toifl , SWI 
2004, 228 (237); Beiser, GesRZ 2003, 187 (197 f).

179) De Hosson, Intertax 1990, 414 (432); Tumpel, Harmonisierung der 
direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 270; Thömmes 
in Thömmes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6.4 Rz 15; 
Terra/Wattel, European Tax Law4 (2005) 505.

180) Terra/Wattel, European Tax Law4 (2005) 505; ebenso wohl Thömmes 
in Thömmes/Fuks (Hrsg), EC Corporate Tax Law, Chapter 6.4 Rz 15.

181) Dazu ausf G. Kofl er/Toifl , ET 2005, 232 (238 f mwN); siehe weiters 
auch Beiser, GesRZ 2003, 187 (197 f); allgemein in diese Richtung auch 
Terra/Wattel, European Tax Law4 (2005) 505.

182) Siehe etwa EuGH 17. 7. 1997, C-28/95, Slg 1997, I-4161, Leur-Bloem 
– Tz 44; EuGH 26. 9. 2000, C-478/98, Slg 2000, I-7587, Kommission/
Belgien – Tz 45. Obwohl es in diesem Zusammenhang auch argu-
mentierbar wäre, dass § 10 Abs 4 KStG lediglich eine widerlegbare 
Missbrauchsvermutung darstellt (so ausführlich G. Kofl er, Die steu-
erliche Abschirmwirkung ausländischer Finanzierungsgesellschaften 
(2002) 394 ff mwN), folgt zumindest die österreichische Finanzver-
waltung dieser Ansicht nicht (Quantschnigg, ÖStZ 1995, 12 [13]; 
Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 9 [13 f]; Wiesner, SWI 1995, 127 
[130]). Überdies würde auch eine solche Beweislastumkehrung per se 
einen Verstoß gegen das Gemeinschaftsrecht darstellen; vgl nur EuGH 
28. 10. 1999, C-55/98, Slg 1999, I-7641, Vestergaard – Tz 21; siehe auch 
Haslinger, SWI 2005, 170 (180).

183) Sofern man § 10 Abs 4 KStG auch auf Veräußerungsgewinne nach 
§ 10 Abs 3 KStG für anwendbar erachtet (dazu jüngst befürwortend 
und mwN Haslinger, SWI 2005, 170 [170 f mwN]) könnte aufgrund der 
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2.5 Verbleibende Problembereiche
Österreich hat sich in den vergangenen Jahren zum gemein-
schaftsrechtlichen „Musterschüler“ entwickelt. Anders als man-
che eher zurückhaltende Mitgliedstaaten184) ist Österreich den 
Anforderungen des Gemeinschaftsrechts in den meisten Berei-
chen mit progressiven Ansätzen gefolgt, sodass sich im geltenden 
Ertragsteuerrecht wohl nur mehr in Randbereichen bedenkliche 
Steuerregime fi nden. Neben den bereits genannten Problem-
feldern gehören dazu etwa die auf Auslandssachverhalte be-
schränkte Anwendung der Verrechnungspreisregeln des § 6 Z 6 
EStG185), die Inlandsbezogenheit des Sonderausgabenabzugs 
von Versicherungsprämien nach § 18 Abs 1 Z 2 EStG186), die 
Inlandsvoraussetzung für die begünstigte Anschaffung junger 
Aktien nach § 18 Abs 1 Z 4 iVm Abs 3 Z 4 EStG187), das ös-
terreichische Besteuerungsregime für Beiträge an ausländischen 
Pensionskassen188) und das Erfordernis der Beschäftigung durch 
einen inländischen Betrieb für die Inanspruchnahme der Mon-
tagebegünstigung des § 3 Abs 1 Z 10 EStG189).

IV. Ausblick

Die Rsp des EuGH hat in den vergangenen Jahren zu einer 
wahren Euphorie in der internationalen Steuerplanung geführt. 
Wenn man sich vor Augen hält, dass bis Mitte 2005 lediglich 
knapp 10 % der Fälle zu Ungunsten der StPfl  entschieden 
wurden, überrascht dies freilich nicht190). In jüngerer Zeit scheint 
sich allerdings eine Trendwende abzuzeichnen: Wohl insb wegen 
der zunehmenden Komplexität der Fälle, deren Lösung auch 

Steuerpfl icht solcher Gewinne im rein nationalen Kontext eine verti-
kalen Diskriminierung diesbezüglich wohl nicht begründet werden; 
siehe dazu auch G. Kofl er/Toifl , ET 2005, 232 (239). Allerdings könnte 
die Nichtanwendbarkeit des § 10 Abs 4 KStG aus einer Outbound-
Meistbegünstigung folgern (dazu oben III.1.3).

184) Siehe etwa den Bericht zur deutschen Situation bei Drüen/Kahler, 
StuW 2005, 171 (171 ff).

185) Dazu D. Aigner/G. Kofl er, taxlex 2005, 6 (9).
186) Siehe Haunold/Tumpel/Widhalm, EuGSWI 2002, 546 (546 ff); diese 

Problematik wird allerdings durch Rz 463 LStR 2002 und VwGH 20. 1. 
1999, 98/13/0002, ÖStZB 1999, 505 entschärft, wonach EWR-Versiche-
rungsunternehmen die Erlaubnis zum Geschäftsbetrieb im Inland 
besitzen und daher Prämien an diese Versicherungen als Sonderaus-
gaben abgezogen werden können.

187) Haunold/Tumpel/Widhalm, SWI 2005, 97 (97 ff).
188) Dazu G. Kofl er, ÖStZ 2003/874, 404 (407 ff).
189) Dies wurde unlängst vom UFS Feldkirch 5. 10. 2005, RV/0016-F/04, als 

Verstoß gegen Art 39 EG beurteilt.
190) Von den 50 bis Mitte 2005 ergangenen Entscheidungen zum Verhältnis 

zwischen dem direkten Steuerrecht und den Grundfreiheiten gingen 
lediglich 4 mehr oder weniger vollständig zugunsten der Mitglied-
staaten aus (dies sind EuGH 27. 9. 1988, 81/87, Slg 1988, 5483, Daily 
Mail; EuGH 26. 1. 1993, C-112/91, Slg 1993, I-429, Werner; EuGH 12. 5. 
1998, C-336/96, Slg 1998, I-2793, Gilly, und EuGH 14. 9. 1999, C-391/97, 
Slg 1999, I-5451, Gschwind).

unter Experten umstritten ist, aber auch aufgrund einer stärken 
Berücksichtung der Interessen der nationalen Fisci durch den 
EuGH ist die „Erfolgsquote“ der StPfl  auf etwa 40 % gesun-
ken191). Der EuGH scheint nunmehr nicht nur die Vergleich-
barkeit von Situationen enger zu betrachten192) bzw den Recht-
fertigungsspielraum der Mitgliedstaaten auszudehnen193), son-
dern ganz generell in Richtung einer ausgewogenen Gesamtbe-
trachtung unter Vermeidung von „Überbegünstigungen“ zu 
tendieren194) und auch vermehrt Aspekte aus seiner Grundfrei-
heitsprüfung auszuschließen, die sich letztlich auf bloße – nur 
durch positive Harmonisierung beseitigbare – Disparitäten 
zwischen den mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen zu-
rückführen lassen195). Diese sich abzeichnende Tendenz macht 
die zukünftige Judikatur freilich schwer prognostizierbar. Es 
darf daher mit Spannung erwartet werden, wie sich der EuGH 
den großen offenen Fragenkomplexen nähern wird: Hier geht 
es zukünftig vor allem um den Einfl uss von DBA auf die Grund-
freiheitsprüfung196), die tatsächliche Reichweite der „Erga-
Omes“-Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit bei Drittstaatssach-
verhalten197), die Einschränkung der Rückwirkung von budge-
tär besonders bedeutsamen EuGH-Urteilen198) sowie um die 
nach wie vor offene Bedeutung des Beschränkungsverbots (ieS) 
im direkten Steuerrecht, insb bei Fragen der unentlasteten Dop-
pelbesteuerung199).

191) Von den 10 von Mitte 2005 bis März 2006 gefällten Entscheidungen 
sind immerhin 6 mehr oder weniger zuungunsten des StPfl  oder nur 
mit starker Einschränkungen zulasten der Mitgliedstaaten entschieden 
worden (dies sind EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D; EuGH 12. 7. 2005, 
C-403/03, Schempp; EuGH 8. 9. 2005, C-512/03, Blanckaert; EuGH 27. 10. 
2005, C-8/04, Bujara; EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer, 
und EuGH 23. 2. 2006, C-513/03, van Hilten-van der Heijden).

192) Siehe zB EuGH 5. 7. 2005, C-376/03, D; EuGH 12. 7. 2005, C-403/03, 
Schempp.

193) So etwa in EuGH 13. 12. 2005, C-446/03, Marks & Spencer.
194) Siehe etwa EuGH 7. 9. 2004, C-319/02, Slg 2004, I-7477, Manninen.
195) Siehe etwa EuGH 12. 5. 1998, C-336/96, Slg 1998, I-2793, Gilly; EuGH 

12. 7. 2005, C-403/03, Schempp, und EuGH 23. 2. 2006, C-513/03, van 
Hilten-van der Heijden.

196) Vgl die anhängigen Fälle in den Rs ACT Group Litigation (C-374/04), 
Kerckhaert-Morres (C-513/04), Columbus Container Services (C-298/05), 
Denkavit II (C-170/05) und Amurta (C-379/05); siehe auch bereits EuGH 
19. 1. 2006, C-265/04, Bouanich.

197) Zu diesem Themenkreis sind aber mittlerweile mehrere Fälle anhängig: 
Rs Fidium Finanz AG (C-452/04), Lasertec (C-492/04), Thin Cap Group 
Group Litigation (C-524/04); A (C-101/05) und A und B (C-102/05), 
sowie Holböck (C-157/05); in der Rechtssache van Hilten-van der 
Heijden (C-513/03) wurde hingegen der Drittstaatsaspekt weder vom 
Generalanwalt (Schlussanträge GA Léger 30. 6. 2005, C-513/03, van 
Hilten-van der Heijden – Tz 69) noch vom EuGH (EuGH 23. 2. 2006, 
C-513/03, van Hilten-van der Heijden) behandelt.

198) Vgl die anhängigen Rs Banca Popolare di Cremona (C-475/03) und 
Meilicke (C-292/04).

199) Dazu jüngst ausf G. Kofl er, SWI 2006, 62 (62 ff).
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— Lizenzgebühren von einem verbundenen Unternehmen in der Tsche-
chischen Republik, Spanien oder der Slowakei,

— Zinsen oder Lizenzgebühren von einer in Griechenland, Lettland,
Litauen, Polen oder Portugal gelegenen Betriebsstätte eines verbun-
denen Unternehmens eines Mitgliedstaates

oder

— Lizenzgebühren von einer in der Tschechischen Republik, Spanien
oder der Slowakei gelegenen Betriebsstätte eines verbundenen Un-
ternehmen eines Mitgliedstaats,

so berücksichtigt der erstgenannte Mitgliedstaat einen Betrag, der der
gemäß Absatz 1 in der Tschechischen Republik, Griechenland, Spanien,
Lettland, Litauen, Portugal oder der Slowakei auf diese Einkünfte ge-
zahlten Steuer entspricht, als Abzug von der Steuer auf das Einkommen
des Unternehmens oder der ständigen Betriebsstätte, das/die diese Ein-
künfte erhalten hat.

(3) Ein Abzug im Sinne von Absatz 2 braucht den niedrigeren der
folgenden Beträge nicht zu überschreiten:

a) die Steuer, die in der Tschechischen Republik, Griechenland, Spa-
nien, Lettland, Litauen, Polen, Portugal oder der Slowakei aufgrund
von Absatz 1 aufderartige Einkünfte zu entrichten ist,

oder

b) den vor dem Abzug berechneten Teil der Steuer auf das Einkommen
des/der die Zins- oder Lizenzgebührzahlungen empfangenden Unter-
nehmens oder ständigen Betriebsstätte, der nach den innerstaatlichen
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, zu dem das Unternehmen
gehört oder in dem die ständige Betriebsstätte gelegen ist, auf diese
Zahlungen anzurechnen ist.

▼B

Artikel 7

Umsetzung

(1) Die Mitgliedstaaten setzen die Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten in Kraft, die erforderlich sind, um dieser Richtlinie spätestens ab
dem 1. Januar 2004 nachzukommen. Sie setzen die Kommission unver-
züglich davon in Kenntnis.

Wenn die Mitgliedstaaten diese Vorschriften erlassen, nehmen sie in den
Vorschriften selbst oder durch einen Hinweis bei der amtlichen Veröf-
fentlichung auf diese Richtlinie Bezug. Die Mitgliedsstaaten regeln die
Einzelheiten der Bezugnahme.

(2) Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut der
wichtigsten innerstaatlichen Rechtsvorschriften mit, die sie auf dem
unter diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen und übermitteln ihr
eine Tabelle der Entsprechungen zwischen den Bestimmungen dieser
Richtlinie und den von ihnen erlassenen innerstaatlichen Vorschriften.

Artikel 8

Überprüfung

Die Kommission legt dem Rat zum 31. Dezember 2006 einen Bericht
über die Funktionsweise der Richtlinie vor, insbesondere mit Blick auf
eine Ausdehnung ihres Geltungsbereichs auf andere Unternehmen oder
Betriebe als die in Artikel 3 und dem Anhang genannten.

▼M2
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Artikel 9

Abgrenzungsbestimmung

Diese Richtlinie berührt nicht die Anwendung einzelstaatlicher oder
bilateraler Bestimmungen, die über die Bestimmungen dieser Richtlinie
hinausgehen und die Beseitigung oder Abschwächung der Doppelbe-
steuerung von Zinsen und Lizenzgebühren bezwecken.

Artikel 10

Inkrafttreten

Diese Richtlinie tritt am Tag ihrer Veröffentlichung im Amtsblatt der
Europäischen Union in Kraft.

Artikel 11

Adressaten der Richtlinie

Diese Richtlinie ist an alle Mitgliedstaaten gerichtet.

▼B
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ANHANG

Liste der unter Artikel 3 Buchstabe a) der Richtlinie fallenden
Gesellschaften

a) Gesellschaften belgischen Rechts mit der Bezeichnung: „naamloze vennoot-
schap“/„société anonyme“, „commanditaire vennootschap op aandelen“/„so-
ciété en commandite par actions“, „besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid“/„société privée à responsabilité limitée“ sowie
öffentlich-rechtliche Körperschaften, deren Tätigkeit unter das Privatrecht
fällt;

▼M3
aa) Gesellschaften bulgarischen Rechts mit der Bezeichnung: „събирателното

дружество“, „командитното дружество“, „дружеството с ограничена
отговорност“, „акционерното дружество“, „командитното дружество с
акции“, „кооперации“, „кооперативни съюзи“, „държавни предприятия“,
die nach bulgarischem Recht gegründet wurden und gewerbliche Tätigkeiten
ausüben;

ab) Gesellschaften rumänischen Rechts mit der Bezeichnung: „societăți pe
acțiuni“, „societăți în comandită pe acțiuni“, „societăți cu răspundere
limitată“;

▼B
b) Gesellschaften dänischen Rechts mit der Bezeichnung: „aktieselskab“ und

„anpartsselskab“;

c) Gesellschaften deutschen Rechts mit der Bezeichnung: „Aktiengesellschaft“,
„Kommanditgesellschaft auf Aktien“, „Gesellschaft mit beschränkter
Haftung“ und „bergrechtliche Gewerkschaft“;

d) Gesellschaften griechischen Rechts mit der Bezeichnung: „ανώνυμη
εταιρíα“;

e) Gesellschaften spanischen Rechts mit der Bezeichnung: „sociedad anónima“,
„sociedad comanditaria por acciones“, „sociedad de responsabilidad
limitada“ sowie öffentlich-rechtliche Körperschaften, deren Tätigkeit unter
das Privatrecht fällt;

f) Gesellschaften französischen Rechts mit der Bezeichnung: „société
anonyme“, „société en commandite par actions“, „société à responsabilité
limitée“ sowie die staatlichen Industrie- und Handelsbetriebe und -unter-
nehmen;

g) Gesellschaften irischen Rechts mit der Bezeichnung: „public companies
limited by shares or by guarantee“, „private companies limited by shares
or by guarantee“, gemäß den „Industrial and Provident Societies Acts“
eingetragene Einrichtungen oder gemäß den „Building Societies Acts“ einge-
tragene „building Societies“;

h) Gesellschaften italienischen Rechts mit der Bezeichnung: „società per
azioni“, „società in accomandita per azioni“, „società a responsabilità
limitata“ sowie staatliche und private Industrie- und Handelsunternehmen;

i) Gesellschaften luxemburgischen Rechts mit der Bezeichnung: „société
anonyme“, „société en commandite par actions“ und „société à responsa-
bilité limitée“;

j) Gesellschaften niederländischen Rechts mit der Bezeichnung: „naamloze
vennootschap“ und „besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid“;

k) Gesellschaften österreichischen Rechts mit der Bezeichnung: „Aktiengesell-
schaft“ und „Gesellschaft mit beschränkter Haftung“;

l) Gesellschaften portugiesischen Rechts in Form von Handelsgesellschaften
oder zivilrechtlichen Handelsgesellschaften, sowie Genossenschaften und
öffentliche Unternehmen;

m) Gesellschaften finnischen Rechts mit der Bezeichnung: „osakeyhtiö/

aktiebolag“, „osuuskunta/

andelslag“, „säästöpankki/sparbank“ und „vakuutusyhtiö/försäkringsbolag“;

n) Gesellschaften schwedischen Rechts mit der Bezeichnung: „aktiebolag“ und
„försäkringsaktiebolag“;

o) nach dem Recht des Vereinigten Königreichs gegründete Gesellschaften;

▼B
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p) Gesellschaften tschechischen Rechts mit der Bezeichnung: „akciová společ-
nost“, „společnost s ručením omezeným“, „veřejná obchodní společnost“,
„komanditní společnost“, und „družstvo“;

q) Gesellschaften estnischen Rechts mit der Bezeichnung: „täisühing“, „usaldu-
sühing“, „osaühing“, „aktsiaselts“, und „tulundusühistu“;

r) Gesellschaften zyprischen Rechts, die nach dem Gesellschaftsrecht als Ge-
sellschaften bezeichnet werden, Körperschaften des öffentlichen Rechts und
sonstige Körperschaften, die als Gesellschaft im Sinne der Einkommen-
steuergesetze gelten;

s) Gesellschaften lettischen Rechts mit der Bezeichnung: „akciju sabiedrība“,
und „sabiedrība ar ierobežotu atbildību“;

t) nach dem Recht Litauens gegründete Gesellschaften;

u) Gesellschaften ungarischen Rechts mit der Bezeichnung: „közkereseti társa-
ság“, „betéti társaság“, „közös vállalat“, „korlátolt felelősségű társaság“,
„részvénytársaság“, „egyesülés“, „közhasznú társaság“, und „szövetkezet“;

v) Gesellschaften maltesischen Rechts mit der Bezeichnung: „Kumpaniji ta’
Responsabilita’ Limitata“, und „Soċjetajiet in akkomandita li l-kapital
tagħhom maqsum f’azzjonijiet“;

w) Gesellschaften polnischen Rechts mit der Bezeichnung: „spółka akcyjna“,
und „spółka z ograniczoną odpowiedzialnością“;

x) Gesellschaften slowenischen Rechts mit der Bezeichnung: „delniška družba“,
„komanditna delniška družba“, „komanditna družba“, „družba z omejeno
odgovornostjo“, und „družba z neomejeno odgovornostjo“;

y) Gesellschaften slowakischen Rechts mit der Bezeichnung: „akciová spoloč-
nos“, „spoločnosť s ručením obmedzeným“, „komanditná spoločnos“, „ve-
rejná obchodná spoločnos“, und „družstvo“.

▼M1
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RICHTLINIE 2003/49/EG DES RATES

vom 3. Juni 2003

über eine gemeinsame Steuerregelung für Zahlungen von Zinsen
und Lizenzgebühren zwischen verbundenen Unternehmen

verschiedener Mitgliedstaaten

DER RAT DER EUROPÄISCHEN UNION —

gestützt auf den Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft,
insbesondere auf Artikel 94,

auf Vorschlag der Kommission (1),

nach Stellungnahme des Europäischen Parlaments (2),

nach Stellungnahme des Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschus-
ses (3),

in Erwägung nachstehender Gründe:

(1) Im europäischen Binnenmarkt, der die Merkmale eines Inlands-
marktes aufweist, sollten Finanzbeziehungen zwischen Unterneh-
men verschiedener Mitgliedstaaten nicht gegenüber gleichartigen
Beziehungen zwischen Unternehmen ein und desselben Mit-
gliedstaats steuerlich benachteiligt werden.

(2) Diese Forderung ist bei Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebüh-
ren gegenwärtig nicht erfüllt; die nationalen Steuervorschriften,
gegebenenfalls in Verbindung mit bilateralen oder multilateralen
Übereinkünften, können nicht immer die Beseitigung der Doppel-
besteuerung gewährleisten, und ihre Anwendung bringt für die
Unternehmen oftmals Belastungen durch Verwaltungsaufwand
sowie Cashflow-Probleme mit sich.

(3) Es muss gewährleistet sein, dass Einkünfte in Form von Zinsen
und Lizenzgebühren einmal in einem Mitgliedstaat besteuert wer-
den.

(4) Das geeignetste Mittel, um die genannten Belastungen und Pro-
bleme zu beseitigen und die steuerliche Gleichbehandlung inner-
staatlicher und grenzübergreifender Finanzbeziehungen zu ge-
währleisten, besteht darin, die Steuern — unabhängig davon, ob
sie an der Quelle abgezogen oder durch Veranlagung erhoben
werden — bei Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebühren in
dem Mitgliedstaat, in dem diese Einkünfte anfallen, zu beseitigen;
besonders notwendig ist die Beseitigung dieser Steuern bei Zahl-
ungen zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mit-
gliedstaaten sowie zwischen Betriebsstätten derartiger Unterneh-
men.

(5) Die Regelung sollte nur auf den Betrag an Zinsen oder Lizenz-
gebühren Anwendung finden, den der Zahler und der Nutzungs-
berechtigte vereinbart hätten, wenn zwischen ihnen keine beson-
dere Beziehung bestanden hätte.

(6) Den Mitgliedstaaten darf es ferner nicht verwehrt sein, geeignete
Maßnahmen zur Bekämpfung von Betrug und Missbrauch zu er-
greifen.

(7) Griechenland und Portugal sollte es aus Haushaltsgründen gestat-
tet sein, eine Übergangszeit in Anspruch zu nehmen, damit sie

▼B
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die Steuern auf Zinsen und Lizenzgebühren — unabhängig da-
von, ob sie an der Quelle abgezogen oder durch Veranlagung
erhoben werden — allmählich senken können, bis sie Artikel 1
anwenden können.

(8) Spanien, das einen Plan zur Stärkung des spanischen Technolo-
giepotentials eingeführt hat, sollte es aus Haushaltsgründen ge-
stattet sein, eine Übergangszeit in Anspruch zu nehmen, in der
die Bestimmungen des Artikels 1 für Lizenzgebühren nicht ange-
wandt werden.

(9) Es ist erforderlich, dass die Kommission dem Rat drei Jahre nach
dem für die Umsetzung der Richtlinie vorgesehenen Zeitpunkt
über deren Funktionsweise Bericht erstattet, insbesondere mit
Blick auf eine Ausweitung ihres Regelungsbereichs auf andere
Unternehmen oder Betriebe und auf eine Überprüfung der Ab-
grenzung des Begriffs „Zinsen und Lizenzgebühren“ in Verfol-
gung der notwendigen Konvergenz der Bestimmungen über Zin-
sen und Lizenzgebühren im innerstaatlichen Recht und in bilate-
ralen oder multilateralen Doppelbesteuerungsübereinkünften.

(10) Da das Ziel der beabsichtigten Maßnahme, nämlich die Einfüh-
rung einer gemeinsamen Steuerregelung für Zahlungen von Zin-
sen und Lizenzgebühren zwischen verbundenen Unternehmen
verschiedener Mitgliedstaaten, auf Ebene der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend erreicht werden kann und daher besser auf Ge-
meinschaftsebene zu erreichen ist, kann die Gemeinschaft im Ein-
klang mit dem in Artikel 5 des Vertrags niedergelegten Subsidia-
ritätsprinzips tätig werden. Entsprechend dem in demselben Arti-
kel genannten Verhältnismäßigkeitsprinzip geht diese Richtlinie
nicht über das für die Erreichung dieses Ziels erforderliche Maß
hinaus —

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN:

Artikel 1

Anwendungsbereich und Verfahren

(1) In einem Mitgliedstaat angefallene Einkünfte in Form von Zinsen
oder Lizenzgebühren werden von allen in diesem Staat darauf erhebba-
ren Steuern — unabhängig davon, ob sie an der Quelle abgezogen oder
durch Veranlagung erhoben werden — befreit, sofern der Nutzungsbe-
rechtigte der Zinsen oder Lizenzgebühren ein Unternehmen eines ande-
ren Mitgliedstaats oder eine in einem anderen Mitgliedstaat belegene
Betriebsstätte eines Unternehmens eines Mitgliedstaats ist.

(2) Eine Zahlung, die von einem Unternehmen eines Mitgliedstaats
oder einer in einem Mitgliedstaat belegenen Betriebsstätte eines Unter-
nehmens eines anderen Mitgliedstaats getätigt wurde, gilt als in dem
betreffenden Mitgliedstaat (im Folgenden „Quellenstaat“ genannt) ange-
fallen.

(3) Eine Betriebsstätte wird nur insoweit als Zahler von Zinsen oder
Lizenzgebühren behandelt, als die entsprechenden Zahlungen in dem
Mitgliedstaat, in dem sie belegen ist, für sie eine steuerlich abzugsfähige
Betriebsausgabe darstellen.

(4) Ein Unternehmen eines Mitgliedstaats wird nur als Nutzungsbe-
rechtigter der Zinsen oder Lizenzgebühren behandelt, wenn es die Zahl-
ungen zu eigenen Gunsten und nicht nur als Zwischenträger, etwa als
Vertreter, Treuhänder oder Bevollmächtigter für eine andere Person
erhält.

(5) Eine Betriebsstätte wird als Nutzungsberechtigter der Zinsen oder
Lizenzgebühren behandelt,

▼B
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a) wenn die Forderung, das Recht oder der Gebrauch von Informatio-
nen, aufgrund dessen/deren Zahlungen von Zinsen oder Lizenzge-
bühren geleistet werden, mit der Betriebsstätte in einem konkreten
Zusammenhang stehen und

b) wenn die Zahlungen der Zinsen oder Lizenzgebühren Einkünfte dar-
stellen, aufgrund deren die Betriebsstätte in dem Mitgliedstaat, in
dem sie belegen ist, einer der in Artikel 3 Buchstabe a) Ziffer iii)
genannten Steuern bzw. im Fall Belgiens dem „

impôt des non-résidents/

belasting der niet-verblijfhouders“ bzw. im Fall Spaniens dem „Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes“ bzw. einer mit diesen
Steuern identischen oder weitgehend ähnlichen Steuer unterliegt,
die nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie anstelle
der bestehenden Steuern oder ergänzend zu ihnen eingeführt wird.

(6) Wird eine Betriebsstätte eines Unternehmens eines Mitgliedstaats
als Zahler oder als Nutzungsberechtigter von Zinsen oder Lizenzgebüh-
ren behandelt, so wird kein anderer Teil des Unternehmens als Zahler
oder Nutzungsberechtigter dieser Zinsen oder Lizenzgebühren im Sinne
dieses Artikels behandelt.

(7) Dieser Artikel findet nur Anwendung, wenn das Unternehmen,
das Zahler der Zinsen oder Lizenzgebühren ist, oder das Unternehmen,
dessen Betriebsstätte als Zahler der Zinsen oder Lizenzgebühren behan-
delt wird, ein verbundenes Unternehmen des Unternehmens ist, das
Nutzungsberechtigter ist oder dessen Betriebsstätte als Nutzungsberech-
tigte dieser Zinsen oder Lizenzgebühren behandelt wird.

(8) Dieser Artikel findet keine Anwendung, wenn Zinsen oder Li-
zenzgebühren durch eine oder an eine in einem Drittstaat belegene
Betriebsstätte eines Unternehmens eines Mitgliedstaats gezahlt werden
und die Tätigkeit des Unternehmens ganz oder teilweise in dieser Be-
triebsstätte ausgeführt wird.

(9) Dieser Artikel hindert einen Mitgliedstaat nicht, bei der Anwen-
dung seines Steuerrechts Zinsen oder Lizenzgebühren zu berücksichti-
gen, die seine Unternehmen, die Betriebsstätten seiner Unternehmen
oder in dem genannten Staat belegene Betriebsstätten erhalten.

(10) Es steht den Mitgliedstaaten frei, diese Richtlinie nicht auf ein
Unternehmen eines anderen Mitgliedstaats oder die Betriebsstätte eines
Unternehmens eines anderen Mitgliedstaats anzuwenden, wenn die in
Artikel 3 Buchstabe b) genannten Voraussetzungen während eines
ununterbrochenen Zeitraums von mindestens zwei Jahren nicht erfüllt
waren.

(11) Der Quellenstaat kann vorschreiben, dass zum Zeitpunkt der
Zahlung der Zinsen oder Lizenzgebühren durch eine Bestätigung nach-
zuweisen ist, dass die in diesem Artikel und in Artikel 3 genannten
Voraussetzungen erfüllt sind. Liegt diese Bestätigung zum Zeitpunkt
der Zahlung nicht vor, so bleibt es dem Mitgliedstaat unbenommen,
einen Quellensteuerabzug vorzuschreiben.

(12) Der Quellenstaat kann die Befreiung gemäß dieser Richtlinie
davon abhängig machen, dass er aufgrund einer Bestätigung, wonach
die in diesem Artikel und in Artikel 3 geforderten Voraussetzungen
erfüllt sind, eine Entscheidung über die Gewährung der Befreiung ge-
fällt hat. Die Entscheidung über die Befreiung wird innerhalb von höch-
stens drei Monaten, nachdem die Bestätigung zusammen mit den recht-
fertigenden Angaben, die der Quellenstaat billigerweise verlangen kann,
vorgelegt worden ist, gefällt und ist mindestens für die Dauer eines
Jahres nach ihrer Erteilung gültig.

(13) Die zu erteilende Bestätigung gilt für die Zwecke der Absätze
11 und 12 bei jedem die Zahlung begründenden Vertrag ab dem Zeit-
punkt der Ausstellung mindestens für ein Jahr und höchstens für drei
Jahre und muss Folgendes umfassen:

▼B
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a) die für Steuerzwecke maßgebliche Niederlassung des empfangenden
Unternehmens und erforderlichenfalls das Bestehen einer Betriebs-
stätte, die von der Steuerbehörde des Mitgliedstaats, in dem das
empfangende Unternehmen für Steuerzwecke niedergelassen ist
oder in dem die Betriebsstätte belegen ist, zu bescheinigen ist;

b) die Nutzungsberechtigung des empfangenden Unternehmens gemäß
Absatz 4 bzw. das Vorliegen der Voraussetzungen gemäß Absatz 5,
wenn eine Betriebsstätte Empfänger der Zahlung ist;

c) die Erfüllung der Voraussetzungen gemäß Artikel 3 Buchstabe a)
Ziffer iii) im Fall des empfangenden Unternehmens;

d) die Mindestbeteiligung bzw. das Kriterium des Mindestanteils an den
Stimmrechten gemäß Artikel 3 Buchstabe b);

e) die Dauer des Bestehens der in Buchstabe d) genannten Beteiligung.

Die Mitgliedstaaten dürfen darüber hinaus die Angabe des Rechtsgrunds
für die Zahlungen nach dem Vertrag (z. B. Darlehensvereinbarung oder
Lizenzvertrag) verlangen.

(14) Fallen die Voraussetzungen für die Befreiung weg, so teilt das
empfangende Unternehmen bzw. die Betriebsstätte dies dem auszahlen-
den Unternehmen bzw. der Betriebsstätte unverzüglich mit und, wenn
der Quellenstaat dies verlangt, der zuständigen Behörde dieses Staats.

(15) Hat das zahlende Unternehmen bzw. die Betriebsstätte eine nach
diesem Artikel zu befreiende Quellensteuer einbehalten, so besteht ein
Anspruch auf Erstattung dieser Quellensteuer. Der Mitgliedstaat kann
die in Absatz 13 genannten Angaben verlangen. Der Antrag auf Erstat-
tung ist innerhalb der Antragsfrist zu stellen. Die Antragsfrist beträgt
mindestens zwei Jahre ab dem Zeitpunkt der Zahlung der Zinsen oder
Lizenzgebühren.

(16) Der Quellenstaat hat die zu viel einbehaltene Quellensteuer in-
nerhalb eines Jahres nach dem ordnungsgemäßen Erhalt des Antrags
und der rechtfertigenden Angaben, die er billigerweise verlangen
kann, zu erstatten. Erfolgt die Erstattung der einbehaltenen Quellen-
steuer nicht innerhalb dieser Frist, so hat das empfangende Unterneh-
men bzw. die Betriebsstätte nach Ablauf dieses Jahres Anspruch auf
eine Verzinsung der Steuer, die dem in vergleichbaren Fällen nach
dem innerstaatlichen Recht des Quellenstaats anwendbaren nationalen
Zinssatz entspricht.

Artikel 2

Bestimmung der Begriffe „Zinsen“ und „Lizenzgebühren“

Für die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

a) „Zinsen“ Einkünfte aus Forderungen jeder Art, auch wenn die For-
derungen durch Pfandrechte an Grundstücken gesichert oder mit
einer Beteiligung am Gewinn des Schuldners ausgestattet sind, in-
sbesondere Einkünfte aus öffentlichen Anleihen und aus Obligatio-
nen einschließlich der damit verbundenen Aufgelder und der Ge-
winne aus Losanleihen; Zuschläge für verspätete Zahlung gelten
nicht als Zinsen;

b) „Lizenzgebühren“ Vergütungen jeder Art, die für die Benutzung
oder für das Recht auf Benutzung von Urheberrechten an literari-
schen, künstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschließlich
kinematografischer Filme und Software, von Patenten, Marken, Mus-
tern oder Modellen, Plänen, geheimen Formeln oder Verfahren oder
für die Mitteilung gewerblicher, kaufmännischer oder wissenschaft-
licher Erfahrungen gezahlt werden; Zahlungen für die Benutzung
oder das Recht auf Benutzung gewerblicher, kaufmännischer oder
wissenschaftlicher Ausrüstungen gelten als Lizenzgebühren.

▼B
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Artikel 3

Bestimmung der Begriffe „Unternehmen“, „verbundenes
Unternehmen“ und „Betriebsstätte“

Für die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

a) „Unternehmen eines Mitgliedstaats“ jedes Unternehmen, das

i) eine der in der Liste im Anhang aufgeführten Rechtsformen
aufweist und

ii) nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaats in diesem Mitglied-
staat niedergelassen ist und nicht nach einem zwischen dem
betreffenden Staat und einem Drittstaat geschlossenen Abkom-
men über die Doppelbesteuerung von Einkünften für steuerliche
Zwecke als außerhalb der Gemeinschaft niedergelassen gilt und

iii) einer der nachstehend aufgeführten Steuern oder einer mit diesen
Steuern identischen oder weitgehend ähnlichen Steuer, die nach
dem Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie anstelle der
bestehenden Steuern oder ergänzend zu ihnen eingeführt wird,
unterliegt, ohne von ihr befreit zu sein:

— impôt des sociétés/ in Belgien,

— selskabsskat in Dänemark,

— Körperschaftssteuer in Deutschland,

— Φόρος εισοδήματος νομικών προσώπων in Griechenland,

— impuesto sobre sociedades in Spanien,

— impôt sur les sociétés in Frankreich,

— corporation tax in Irland,

— imposta sul reddito delle persone giuridiche in Italien,

— impôt sur le revenu des collectivités in Luxemburg,

— ennootschapsbelasting in den Niederlanden,

— Körperschaftssteuer in Österreich,

— imposto sobre o rendimento da pessoas colectivas in Portu-
gal,

— Yhteisöjen tulovero/inkomstskatten för samfund in Finnland,

— statlig inkomstskatt in Schweden,

— corporation tax im Vereinigten Königreich,

▼M1
— Daň z příjmů právnických osob in der Tschechischen Re-

publik,

— Tulumaks in Estland,

— φόρος εισοδήματος in Zypern,

— Uzņēmumu ienākuma nodoklis in Lettland,

— Pelno mokestis in Litauen,

— Társasági adó in Ungarn,

— Taxxa fuq l-income in Malta,

— Podatek dochodowy od osób prawnych in Polen,

— Davek od dobička pravnih oseb in Slowenien,

— Daň z príjmov právnických osôb in der Slowakei,

▼B
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— корпоративен данък in Bulgarien,

— impozit pe profit, impozitul pe veniturile obținute din Româ-
nia de nerezidenți in Rumänien;

▼B
b) „verbundenes Unternehmen“ jedes Unternehmen, das wenigstens da-

durch mit einem zweiten Unternehmen verbunden ist, dass

i) das erste Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 % am Ka-
pital des zweiten Unternehmens beteiligt ist oder

ii) das zweite Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 % an
dem Kapital des ersten Unternehmens beteiligt ist oder

iii) ein drittes Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 % an dem
Kapital des ersten Unternehmens und dem Kapital des zweiten
Unternehmens beteiligt ist.

Die Beteiligungen dürfen nur Unternehmen umfassen, die im Ge-
meinschaftsgebiet niedergelassen sind.

Den Mitgliedstaaten steht es jedoch frei, das Kriterium einer Min-
destkapitalbeteiligung durch das Kriterium eines Mindestanteils an
den Stimmrechten zu ersetzen;

c) „Betriebsstätte“ eine feste Geschäftseinrichtung in einem Mitglied-
staat, in der die Tätigkeit eines Unternehmens eines anderen Mitg-
liedstaats ganz oder teilweise ausgeführt wird.

Artikel 4

Ausschluss von Zahlungen als Zinsen oder Lizenzgebühren

(1) Der Quellenstaat muss die Vorteile dieser Richtlinie nicht gewäh-
ren bei

a) Zahlungen, die nach dem Recht des Quellenstaats als Gewinnaus-
schüttung oder als Zurückzahlung von Kapital behandelt werden,

b) Zahlungen aus Forderungen, die einen Anspruch auf Beteiligung am
Gewinn des Schuldners begründen,

c) Zahlungen aus Forderungen, die den Gläubiger berechtigen, seinen
Anspruch auf Zinszahlungen gegen einen Anspruch auf Beteiligung
am Gewinn des Schuldners einzutauschen, oder

d) Zahlungen aus Forderungen, die nicht mit Bestimmungen über die
Rückzahlung der Hauptschuld verbunden sind oder wenn die Rück-
zahlung mehr als 50 Jahre nach der Begebung fällig ist.

(2) Bestehen zwischen dem Zahler und dem Nutzungsberechtigten
von Zinsen oder Lizenzgebühren oder zwischen einem von ihnen und
einem Dritten besondere Beziehungen und übersteigt deshalb der Betrag
der Zinsen oder Lizenzgebühren den Betrag, den der Zahler und der
Nutzungsberechtigte ohne diese Beziehungen vereinbart hätten, so fin-
den die Bestimmungen dieser Richtlinie nur auf letztgenannten Betrag
Anwendung.

Artikel 5

Betrug und Missbrauch

(1) Diese Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder ver-
traglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Betrug und Missbrauch
nicht entgegen.

(2) Die Mitgliedstaaten können im Fall von Transaktionen, bei denen
der hauptsächliche Beweggrund oder einer der hauptsächlichen Beweg-
gründe die Steuerhinterziehung, die Steuerumgehung oder der Miss-
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brauch ist, den Rechtsvorteil dieser Richtlinie entziehen bzw. die An-
wendung dieser Richtlinie verweigern.

Artikel 6

▼M2
Übergangsregelungen für die Tschechische Republik, Griechenland,

Spanien, Lettland, Litauen, Polen, Portugal und die Slowakei

(1) Griechenland, Lettland, Polen und Portugal sind ermächtigt, Ar-
tikel 1 bis zum Zeitpunkt des Beginns der Anwendung gemäß Artikel 17
Absätze 2 und 3 der Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003
im Bereich der Besteuerung von Zinserträgen (1) nicht anzuwenden.
Während einer Übergangszeit von acht Jahren, die zum genannten Zeit-
punkt beginnt, darf der Steuersatz für Zinsen oder Lizenzgebühren, die
an ein verbundenes Unternehmen eines anderen Mitgliedstaates oder an
eine in einem anderen Mitgliedstaat gelegene ständige Betriebsstätte
eines verbundenen Unternehmens eines Mitgliedstaats gezahlt werden,
10 % während der ersten vier Jahre und 5 % während der folgenden
vier Jahre nicht überschreiten.

Litauen ist ermächtigt, Artikel 1 bis zum Zeitpunkt des Beginns der
Anwendung gemäß Artikel 17 Absätze 2 und 3 der Richtlinie
2003/48/EG nicht anzuwenden. Während einer Übergangszeit von sechs
Jahren, die zum genannten Zeitpunkt beginnt, darf der Steuersatz für
Lizenzgebühren, die an ein verbundenes Unternehmen eines anderen
Mitgliedstaates oder an eine in einem anderen Mitgliedstaat gelegene
ständige Betriebsstätte eines verbundenen Unternehmens eines Mitglied-
staats gezahlt werden, 10 % nicht überschreiten. Während der ersten
vier Jahre der Übergangszeit von sechs Jahren darf der Steuersatz für
Zinsen, die an ein verbundenes Unternehmen eines anderen Mitglied-
staates oder an eine in einem anderen Mitgliedstaat gelegene Betriebs-
stätte eines verbundenen Unternehmens eines Mitgliedstaates gezahlt
werden, 10 % nicht übersteigen; während der letzten zwei Jahre darf
der Steuersatz für diese Zinsen 5 % nicht übersteigen.

Spanien und die Tschechische Republik sind ausschließlich bei Zah-
lungen von Lizenzgebühren ermächtigt, Artikel 1 bis zum Zeitpunkt
des Beginns der Anwendung gemäß Artikel 17 Absätze 2 und 3 der
Richtlinie 2003/48/EG nicht anzuwenden. Während einer Übergangszeit
von sechs Jahren, die zum genannten Zeitpunkt beginnt, darf der Steuer-
satz für Lizenzgebühren, die an ein verbundenes Unternehmen eines
anderen Mitgliedstaates oder an eine in einem anderen Mitgliedstaat
gelegene ständige Betriebsstätte eines verbundenen Unternehmens eines
Mitgliedstaats gezahlt werden, 10 % nicht überschreiten. Die Slowakei
ist ausschließlich bei Zahlungen von Lizenzgebühren ermächtigt, Artikel
1 während einer Übergangszeit von zwei Jahren, die am 1. Mai 2004
beginnt, nicht anzuwenden.

Diese Übergangsregelungen gelten jedoch vorbehaltlich der fortgesetz-
ten Anwendung niedrigerer Steuersätze, als den in den Unterabsätzen 1,
2 und 3 genannten, gemäß bilateralen Abkommen zwischen der Tsche-
chischen Republik, Griechenland, Lettland, Litauen, Polen, Portugal
oder der Slowakei und anderen Mitgliedstaaten. Der Rat kann vor Ab-
lauf einer der in diesem Absatz genannten Übergangszeit auf Vorschlag
der Kommission einstimmig eine etwaige Verlängerung dieser Über-
gangszeiten beschließen.

(2) Erhält ein Unternehmen eines Mitgliedstaats oder eine in dem
Mitgliedstaat gelegene ständige Betriebsstätte eines Unternehmens eines
Mitgliedstaats

— Zinsen oder Lizenzgebühren von einem verbundenen Unternehmen
in Griechenland, Lettland, Litauen, Polen oder Portugal,

▼B
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RICHTLINIE 2003/49/EG DES RATES

vom 3. Juni 2003

über eine gemeinsame Steuerregelung für Zahlungen von Zinsen
und Lizenzgebühren zwischen verbundenen Unternehmen

verschiedener Mitgliedstaaten

DER RAT DER EUROPÄISCHEN UNION —

gestützt auf den Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft,
insbesondere auf Artikel 94,

auf Vorschlag der Kommission (1),

nach Stellungnahme des Europäischen Parlaments (2),

nach Stellungnahme des Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschus-
ses (3),

in Erwägung nachstehender Gründe:

(1) Im europäischen Binnenmarkt, der die Merkmale eines Inlands-
marktes aufweist, sollten Finanzbeziehungen zwischen Unterneh-
men verschiedener Mitgliedstaaten nicht gegenüber gleichartigen
Beziehungen zwischen Unternehmen ein und desselben Mit-
gliedstaats steuerlich benachteiligt werden.

(2) Diese Forderung ist bei Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebüh-
ren gegenwärtig nicht erfüllt; die nationalen Steuervorschriften,
gegebenenfalls in Verbindung mit bilateralen oder multilateralen
Übereinkünften, können nicht immer die Beseitigung der Doppel-
besteuerung gewährleisten, und ihre Anwendung bringt für die
Unternehmen oftmals Belastungen durch Verwaltungsaufwand
sowie Cashflow-Probleme mit sich.

(3) Es muss gewährleistet sein, dass Einkünfte in Form von Zinsen
und Lizenzgebühren einmal in einem Mitgliedstaat besteuert wer-
den.

(4) Das geeignetste Mittel, um die genannten Belastungen und Pro-
bleme zu beseitigen und die steuerliche Gleichbehandlung inner-
staatlicher und grenzübergreifender Finanzbeziehungen zu ge-
währleisten, besteht darin, die Steuern — unabhängig davon, ob
sie an der Quelle abgezogen oder durch Veranlagung erhoben
werden — bei Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebühren in
dem Mitgliedstaat, in dem diese Einkünfte anfallen, zu beseitigen;
besonders notwendig ist die Beseitigung dieser Steuern bei Zahl-
ungen zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mit-
gliedstaaten sowie zwischen Betriebsstätten derartiger Unterneh-
men.

(5) Die Regelung sollte nur auf den Betrag an Zinsen oder Lizenz-
gebühren Anwendung finden, den der Zahler und der Nutzungs-
berechtigte vereinbart hätten, wenn zwischen ihnen keine beson-
dere Beziehung bestanden hätte.

(6) Den Mitgliedstaaten darf es ferner nicht verwehrt sein, geeignete
Maßnahmen zur Bekämpfung von Betrug und Missbrauch zu er-
greifen.

(7) Griechenland und Portugal sollte es aus Haushaltsgründen gestat-
tet sein, eine Übergangszeit in Anspruch zu nehmen, damit sie

▼B
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die Steuern auf Zinsen und Lizenzgebühren — unabhängig da-
von, ob sie an der Quelle abgezogen oder durch Veranlagung
erhoben werden — allmählich senken können, bis sie Artikel 1
anwenden können.

(8) Spanien, das einen Plan zur Stärkung des spanischen Technolo-
giepotentials eingeführt hat, sollte es aus Haushaltsgründen ge-
stattet sein, eine Übergangszeit in Anspruch zu nehmen, in der
die Bestimmungen des Artikels 1 für Lizenzgebühren nicht ange-
wandt werden.

(9) Es ist erforderlich, dass die Kommission dem Rat drei Jahre nach
dem für die Umsetzung der Richtlinie vorgesehenen Zeitpunkt
über deren Funktionsweise Bericht erstattet, insbesondere mit
Blick auf eine Ausweitung ihres Regelungsbereichs auf andere
Unternehmen oder Betriebe und auf eine Überprüfung der Ab-
grenzung des Begriffs „Zinsen und Lizenzgebühren“ in Verfol-
gung der notwendigen Konvergenz der Bestimmungen über Zin-
sen und Lizenzgebühren im innerstaatlichen Recht und in bilate-
ralen oder multilateralen Doppelbesteuerungsübereinkünften.

(10) Da das Ziel der beabsichtigten Maßnahme, nämlich die Einfüh-
rung einer gemeinsamen Steuerregelung für Zahlungen von Zin-
sen und Lizenzgebühren zwischen verbundenen Unternehmen
verschiedener Mitgliedstaaten, auf Ebene der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend erreicht werden kann und daher besser auf Ge-
meinschaftsebene zu erreichen ist, kann die Gemeinschaft im Ein-
klang mit dem in Artikel 5 des Vertrags niedergelegten Subsidia-
ritätsprinzips tätig werden. Entsprechend dem in demselben Arti-
kel genannten Verhältnismäßigkeitsprinzip geht diese Richtlinie
nicht über das für die Erreichung dieses Ziels erforderliche Maß
hinaus —

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN:

Artikel 1

Anwendungsbereich und Verfahren

(1) In einem Mitgliedstaat angefallene Einkünfte in Form von Zinsen
oder Lizenzgebühren werden von allen in diesem Staat darauf erhebba-
ren Steuern — unabhängig davon, ob sie an der Quelle abgezogen oder
durch Veranlagung erhoben werden — befreit, sofern der Nutzungsbe-
rechtigte der Zinsen oder Lizenzgebühren ein Unternehmen eines ande-
ren Mitgliedstaats oder eine in einem anderen Mitgliedstaat belegene
Betriebsstätte eines Unternehmens eines Mitgliedstaats ist.

(2) Eine Zahlung, die von einem Unternehmen eines Mitgliedstaats
oder einer in einem Mitgliedstaat belegenen Betriebsstätte eines Unter-
nehmens eines anderen Mitgliedstaats getätigt wurde, gilt als in dem
betreffenden Mitgliedstaat (im Folgenden „Quellenstaat“ genannt) ange-
fallen.

(3) Eine Betriebsstätte wird nur insoweit als Zahler von Zinsen oder
Lizenzgebühren behandelt, als die entsprechenden Zahlungen in dem
Mitgliedstaat, in dem sie belegen ist, für sie eine steuerlich abzugsfähige
Betriebsausgabe darstellen.

(4) Ein Unternehmen eines Mitgliedstaats wird nur als Nutzungsbe-
rechtigter der Zinsen oder Lizenzgebühren behandelt, wenn es die Zahl-
ungen zu eigenen Gunsten und nicht nur als Zwischenträger, etwa als
Vertreter, Treuhänder oder Bevollmächtigter für eine andere Person
erhält.

(5) Eine Betriebsstätte wird als Nutzungsberechtigter der Zinsen oder
Lizenzgebühren behandelt,
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a) wenn die Forderung, das Recht oder der Gebrauch von Informatio-
nen, aufgrund dessen/deren Zahlungen von Zinsen oder Lizenzge-
bühren geleistet werden, mit der Betriebsstätte in einem konkreten
Zusammenhang stehen und

b) wenn die Zahlungen der Zinsen oder Lizenzgebühren Einkünfte dar-
stellen, aufgrund deren die Betriebsstätte in dem Mitgliedstaat, in
dem sie belegen ist, einer der in Artikel 3 Buchstabe a) Ziffer iii)
genannten Steuern bzw. im Fall Belgiens dem „

impôt des non-résidents/

belasting der niet-verblijfhouders“ bzw. im Fall Spaniens dem „Im-
puesto sobre la Renta de no Residentes“ bzw. einer mit diesen
Steuern identischen oder weitgehend ähnlichen Steuer unterliegt,
die nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie anstelle
der bestehenden Steuern oder ergänzend zu ihnen eingeführt wird.

(6) Wird eine Betriebsstätte eines Unternehmens eines Mitgliedstaats
als Zahler oder als Nutzungsberechtigter von Zinsen oder Lizenzgebüh-
ren behandelt, so wird kein anderer Teil des Unternehmens als Zahler
oder Nutzungsberechtigter dieser Zinsen oder Lizenzgebühren im Sinne
dieses Artikels behandelt.

(7) Dieser Artikel findet nur Anwendung, wenn das Unternehmen,
das Zahler der Zinsen oder Lizenzgebühren ist, oder das Unternehmen,
dessen Betriebsstätte als Zahler der Zinsen oder Lizenzgebühren behan-
delt wird, ein verbundenes Unternehmen des Unternehmens ist, das
Nutzungsberechtigter ist oder dessen Betriebsstätte als Nutzungsberech-
tigte dieser Zinsen oder Lizenzgebühren behandelt wird.

(8) Dieser Artikel findet keine Anwendung, wenn Zinsen oder Li-
zenzgebühren durch eine oder an eine in einem Drittstaat belegene
Betriebsstätte eines Unternehmens eines Mitgliedstaats gezahlt werden
und die Tätigkeit des Unternehmens ganz oder teilweise in dieser Be-
triebsstätte ausgeführt wird.

(9) Dieser Artikel hindert einen Mitgliedstaat nicht, bei der Anwen-
dung seines Steuerrechts Zinsen oder Lizenzgebühren zu berücksichti-
gen, die seine Unternehmen, die Betriebsstätten seiner Unternehmen
oder in dem genannten Staat belegene Betriebsstätten erhalten.

(10) Es steht den Mitgliedstaaten frei, diese Richtlinie nicht auf ein
Unternehmen eines anderen Mitgliedstaats oder die Betriebsstätte eines
Unternehmens eines anderen Mitgliedstaats anzuwenden, wenn die in
Artikel 3 Buchstabe b) genannten Voraussetzungen während eines
ununterbrochenen Zeitraums von mindestens zwei Jahren nicht erfüllt
waren.

(11) Der Quellenstaat kann vorschreiben, dass zum Zeitpunkt der
Zahlung der Zinsen oder Lizenzgebühren durch eine Bestätigung nach-
zuweisen ist, dass die in diesem Artikel und in Artikel 3 genannten
Voraussetzungen erfüllt sind. Liegt diese Bestätigung zum Zeitpunkt
der Zahlung nicht vor, so bleibt es dem Mitgliedstaat unbenommen,
einen Quellensteuerabzug vorzuschreiben.

(12) Der Quellenstaat kann die Befreiung gemäß dieser Richtlinie
davon abhängig machen, dass er aufgrund einer Bestätigung, wonach
die in diesem Artikel und in Artikel 3 geforderten Voraussetzungen
erfüllt sind, eine Entscheidung über die Gewährung der Befreiung ge-
fällt hat. Die Entscheidung über die Befreiung wird innerhalb von höch-
stens drei Monaten, nachdem die Bestätigung zusammen mit den recht-
fertigenden Angaben, die der Quellenstaat billigerweise verlangen kann,
vorgelegt worden ist, gefällt und ist mindestens für die Dauer eines
Jahres nach ihrer Erteilung gültig.

(13) Die zu erteilende Bestätigung gilt für die Zwecke der Absätze
11 und 12 bei jedem die Zahlung begründenden Vertrag ab dem Zeit-
punkt der Ausstellung mindestens für ein Jahr und höchstens für drei
Jahre und muss Folgendes umfassen:
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a) die für Steuerzwecke maßgebliche Niederlassung des empfangenden
Unternehmens und erforderlichenfalls das Bestehen einer Betriebs-
stätte, die von der Steuerbehörde des Mitgliedstaats, in dem das
empfangende Unternehmen für Steuerzwecke niedergelassen ist
oder in dem die Betriebsstätte belegen ist, zu bescheinigen ist;

b) die Nutzungsberechtigung des empfangenden Unternehmens gemäß
Absatz 4 bzw. das Vorliegen der Voraussetzungen gemäß Absatz 5,
wenn eine Betriebsstätte Empfänger der Zahlung ist;

c) die Erfüllung der Voraussetzungen gemäß Artikel 3 Buchstabe a)
Ziffer iii) im Fall des empfangenden Unternehmens;

d) die Mindestbeteiligung bzw. das Kriterium des Mindestanteils an den
Stimmrechten gemäß Artikel 3 Buchstabe b);

e) die Dauer des Bestehens der in Buchstabe d) genannten Beteiligung.

Die Mitgliedstaaten dürfen darüber hinaus die Angabe des Rechtsgrunds
für die Zahlungen nach dem Vertrag (z. B. Darlehensvereinbarung oder
Lizenzvertrag) verlangen.

(14) Fallen die Voraussetzungen für die Befreiung weg, so teilt das
empfangende Unternehmen bzw. die Betriebsstätte dies dem auszahlen-
den Unternehmen bzw. der Betriebsstätte unverzüglich mit und, wenn
der Quellenstaat dies verlangt, der zuständigen Behörde dieses Staats.

(15) Hat das zahlende Unternehmen bzw. die Betriebsstätte eine nach
diesem Artikel zu befreiende Quellensteuer einbehalten, so besteht ein
Anspruch auf Erstattung dieser Quellensteuer. Der Mitgliedstaat kann
die in Absatz 13 genannten Angaben verlangen. Der Antrag auf Erstat-
tung ist innerhalb der Antragsfrist zu stellen. Die Antragsfrist beträgt
mindestens zwei Jahre ab dem Zeitpunkt der Zahlung der Zinsen oder
Lizenzgebühren.

(16) Der Quellenstaat hat die zu viel einbehaltene Quellensteuer in-
nerhalb eines Jahres nach dem ordnungsgemäßen Erhalt des Antrags
und der rechtfertigenden Angaben, die er billigerweise verlangen
kann, zu erstatten. Erfolgt die Erstattung der einbehaltenen Quellen-
steuer nicht innerhalb dieser Frist, so hat das empfangende Unterneh-
men bzw. die Betriebsstätte nach Ablauf dieses Jahres Anspruch auf
eine Verzinsung der Steuer, die dem in vergleichbaren Fällen nach
dem innerstaatlichen Recht des Quellenstaats anwendbaren nationalen
Zinssatz entspricht.

Artikel 2

Bestimmung der Begriffe „Zinsen“ und „Lizenzgebühren“

Für die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

a) „Zinsen“ Einkünfte aus Forderungen jeder Art, auch wenn die For-
derungen durch Pfandrechte an Grundstücken gesichert oder mit
einer Beteiligung am Gewinn des Schuldners ausgestattet sind, in-
sbesondere Einkünfte aus öffentlichen Anleihen und aus Obligatio-
nen einschließlich der damit verbundenen Aufgelder und der Ge-
winne aus Losanleihen; Zuschläge für verspätete Zahlung gelten
nicht als Zinsen;

b) „Lizenzgebühren“ Vergütungen jeder Art, die für die Benutzung
oder für das Recht auf Benutzung von Urheberrechten an literari-
schen, künstlerischen oder wissenschaftlichen Werken, einschließlich
kinematografischer Filme und Software, von Patenten, Marken, Mus-
tern oder Modellen, Plänen, geheimen Formeln oder Verfahren oder
für die Mitteilung gewerblicher, kaufmännischer oder wissenschaft-
licher Erfahrungen gezahlt werden; Zahlungen für die Benutzung
oder das Recht auf Benutzung gewerblicher, kaufmännischer oder
wissenschaftlicher Ausrüstungen gelten als Lizenzgebühren.
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Artikel 3

Bestimmung der Begriffe „Unternehmen“, „verbundenes
Unternehmen“ und „Betriebsstätte“

Für die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

a) „Unternehmen eines Mitgliedstaats“ jedes Unternehmen, das

i) eine der in der Liste im Anhang aufgeführten Rechtsformen
aufweist und

ii) nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaats in diesem Mitglied-
staat niedergelassen ist und nicht nach einem zwischen dem
betreffenden Staat und einem Drittstaat geschlossenen Abkom-
men über die Doppelbesteuerung von Einkünften für steuerliche
Zwecke als außerhalb der Gemeinschaft niedergelassen gilt und

iii) einer der nachstehend aufgeführten Steuern oder einer mit diesen
Steuern identischen oder weitgehend ähnlichen Steuer, die nach
dem Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie anstelle der
bestehenden Steuern oder ergänzend zu ihnen eingeführt wird,
unterliegt, ohne von ihr befreit zu sein:

— impôt des sociétés/ in Belgien,

— selskabsskat in Dänemark,

— Körperschaftssteuer in Deutschland,

— Φόρος εισοδήματος νομικών προσώπων in Griechenland,

— impuesto sobre sociedades in Spanien,

— impôt sur les sociétés in Frankreich,

— corporation tax in Irland,

— imposta sul reddito delle persone giuridiche in Italien,

— impôt sur le revenu des collectivités in Luxemburg,

— ennootschapsbelasting in den Niederlanden,

— Körperschaftssteuer in Österreich,

— imposto sobre o rendimento da pessoas colectivas in Portu-
gal,

— Yhteisöjen tulovero/inkomstskatten för samfund in Finnland,

— statlig inkomstskatt in Schweden,

— corporation tax im Vereinigten Königreich,

▼M1
— Daň z příjmů právnických osob in der Tschechischen Re-

publik,

— Tulumaks in Estland,

— φόρος εισοδήματος in Zypern,

— Uzņēmumu ienākuma nodoklis in Lettland,

— Pelno mokestis in Litauen,

— Társasági adó in Ungarn,

— Taxxa fuq l-income in Malta,

— Podatek dochodowy od osób prawnych in Polen,

— Davek od dobička pravnih oseb in Slowenien,

— Daň z príjmov právnických osôb in der Slowakei,
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— корпоративен данък in Bulgarien,

— impozit pe profit, impozitul pe veniturile obținute din Româ-
nia de nerezidenți in Rumänien;

▼B
b) „verbundenes Unternehmen“ jedes Unternehmen, das wenigstens da-

durch mit einem zweiten Unternehmen verbunden ist, dass

i) das erste Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 % am Ka-
pital des zweiten Unternehmens beteiligt ist oder

ii) das zweite Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 % an
dem Kapital des ersten Unternehmens beteiligt ist oder

iii) ein drittes Unternehmen unmittelbar mindestens zu 25 % an dem
Kapital des ersten Unternehmens und dem Kapital des zweiten
Unternehmens beteiligt ist.

Die Beteiligungen dürfen nur Unternehmen umfassen, die im Ge-
meinschaftsgebiet niedergelassen sind.

Den Mitgliedstaaten steht es jedoch frei, das Kriterium einer Min-
destkapitalbeteiligung durch das Kriterium eines Mindestanteils an
den Stimmrechten zu ersetzen;

c) „Betriebsstätte“ eine feste Geschäftseinrichtung in einem Mitglied-
staat, in der die Tätigkeit eines Unternehmens eines anderen Mitg-
liedstaats ganz oder teilweise ausgeführt wird.

Artikel 4

Ausschluss von Zahlungen als Zinsen oder Lizenzgebühren

(1) Der Quellenstaat muss die Vorteile dieser Richtlinie nicht gewäh-
ren bei

a) Zahlungen, die nach dem Recht des Quellenstaats als Gewinnaus-
schüttung oder als Zurückzahlung von Kapital behandelt werden,

b) Zahlungen aus Forderungen, die einen Anspruch auf Beteiligung am
Gewinn des Schuldners begründen,

c) Zahlungen aus Forderungen, die den Gläubiger berechtigen, seinen
Anspruch auf Zinszahlungen gegen einen Anspruch auf Beteiligung
am Gewinn des Schuldners einzutauschen, oder

d) Zahlungen aus Forderungen, die nicht mit Bestimmungen über die
Rückzahlung der Hauptschuld verbunden sind oder wenn die Rück-
zahlung mehr als 50 Jahre nach der Begebung fällig ist.

(2) Bestehen zwischen dem Zahler und dem Nutzungsberechtigten
von Zinsen oder Lizenzgebühren oder zwischen einem von ihnen und
einem Dritten besondere Beziehungen und übersteigt deshalb der Betrag
der Zinsen oder Lizenzgebühren den Betrag, den der Zahler und der
Nutzungsberechtigte ohne diese Beziehungen vereinbart hätten, so fin-
den die Bestimmungen dieser Richtlinie nur auf letztgenannten Betrag
Anwendung.

Artikel 5

Betrug und Missbrauch

(1) Diese Richtlinie steht der Anwendung einzelstaatlicher oder ver-
traglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Betrug und Missbrauch
nicht entgegen.

(2) Die Mitgliedstaaten können im Fall von Transaktionen, bei denen
der hauptsächliche Beweggrund oder einer der hauptsächlichen Beweg-
gründe die Steuerhinterziehung, die Steuerumgehung oder der Miss-
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brauch ist, den Rechtsvorteil dieser Richtlinie entziehen bzw. die An-
wendung dieser Richtlinie verweigern.

Artikel 6

▼M2
Übergangsregelungen für die Tschechische Republik, Griechenland,

Spanien, Lettland, Litauen, Polen, Portugal und die Slowakei

(1) Griechenland, Lettland, Polen und Portugal sind ermächtigt, Ar-
tikel 1 bis zum Zeitpunkt des Beginns der Anwendung gemäß Artikel 17
Absätze 2 und 3 der Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003
im Bereich der Besteuerung von Zinserträgen (1) nicht anzuwenden.
Während einer Übergangszeit von acht Jahren, die zum genannten Zeit-
punkt beginnt, darf der Steuersatz für Zinsen oder Lizenzgebühren, die
an ein verbundenes Unternehmen eines anderen Mitgliedstaates oder an
eine in einem anderen Mitgliedstaat gelegene ständige Betriebsstätte
eines verbundenen Unternehmens eines Mitgliedstaats gezahlt werden,
10 % während der ersten vier Jahre und 5 % während der folgenden
vier Jahre nicht überschreiten.

Litauen ist ermächtigt, Artikel 1 bis zum Zeitpunkt des Beginns der
Anwendung gemäß Artikel 17 Absätze 2 und 3 der Richtlinie
2003/48/EG nicht anzuwenden. Während einer Übergangszeit von sechs
Jahren, die zum genannten Zeitpunkt beginnt, darf der Steuersatz für
Lizenzgebühren, die an ein verbundenes Unternehmen eines anderen
Mitgliedstaates oder an eine in einem anderen Mitgliedstaat gelegene
ständige Betriebsstätte eines verbundenen Unternehmens eines Mitglied-
staats gezahlt werden, 10 % nicht überschreiten. Während der ersten
vier Jahre der Übergangszeit von sechs Jahren darf der Steuersatz für
Zinsen, die an ein verbundenes Unternehmen eines anderen Mitglied-
staates oder an eine in einem anderen Mitgliedstaat gelegene Betriebs-
stätte eines verbundenen Unternehmens eines Mitgliedstaates gezahlt
werden, 10 % nicht übersteigen; während der letzten zwei Jahre darf
der Steuersatz für diese Zinsen 5 % nicht übersteigen.

Spanien und die Tschechische Republik sind ausschließlich bei Zah-
lungen von Lizenzgebühren ermächtigt, Artikel 1 bis zum Zeitpunkt
des Beginns der Anwendung gemäß Artikel 17 Absätze 2 und 3 der
Richtlinie 2003/48/EG nicht anzuwenden. Während einer Übergangszeit
von sechs Jahren, die zum genannten Zeitpunkt beginnt, darf der Steuer-
satz für Lizenzgebühren, die an ein verbundenes Unternehmen eines
anderen Mitgliedstaates oder an eine in einem anderen Mitgliedstaat
gelegene ständige Betriebsstätte eines verbundenen Unternehmens eines
Mitgliedstaats gezahlt werden, 10 % nicht überschreiten. Die Slowakei
ist ausschließlich bei Zahlungen von Lizenzgebühren ermächtigt, Artikel
1 während einer Übergangszeit von zwei Jahren, die am 1. Mai 2004
beginnt, nicht anzuwenden.

Diese Übergangsregelungen gelten jedoch vorbehaltlich der fortgesetz-
ten Anwendung niedrigerer Steuersätze, als den in den Unterabsätzen 1,
2 und 3 genannten, gemäß bilateralen Abkommen zwischen der Tsche-
chischen Republik, Griechenland, Lettland, Litauen, Polen, Portugal
oder der Slowakei und anderen Mitgliedstaaten. Der Rat kann vor Ab-
lauf einer der in diesem Absatz genannten Übergangszeit auf Vorschlag
der Kommission einstimmig eine etwaige Verlängerung dieser Über-
gangszeiten beschließen.

(2) Erhält ein Unternehmen eines Mitgliedstaats oder eine in dem
Mitgliedstaat gelegene ständige Betriebsstätte eines Unternehmens eines
Mitgliedstaats

— Zinsen oder Lizenzgebühren von einem verbundenen Unternehmen
in Griechenland, Lettland, Litauen, Polen oder Portugal,
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— Lizenzgebühren von einem verbundenen Unternehmen in der Tsche-
chischen Republik, Spanien oder der Slowakei,

— Zinsen oder Lizenzgebühren von einer in Griechenland, Lettland,
Litauen, Polen oder Portugal gelegenen Betriebsstätte eines verbun-
denen Unternehmens eines Mitgliedstaates

oder

— Lizenzgebühren von einer in der Tschechischen Republik, Spanien
oder der Slowakei gelegenen Betriebsstätte eines verbundenen Un-
ternehmen eines Mitgliedstaats,

so berücksichtigt der erstgenannte Mitgliedstaat einen Betrag, der der
gemäß Absatz 1 in der Tschechischen Republik, Griechenland, Spanien,
Lettland, Litauen, Portugal oder der Slowakei auf diese Einkünfte ge-
zahlten Steuer entspricht, als Abzug von der Steuer auf das Einkommen
des Unternehmens oder der ständigen Betriebsstätte, das/die diese Ein-
künfte erhalten hat.

(3) Ein Abzug im Sinne von Absatz 2 braucht den niedrigeren der
folgenden Beträge nicht zu überschreiten:

a) die Steuer, die in der Tschechischen Republik, Griechenland, Spa-
nien, Lettland, Litauen, Polen, Portugal oder der Slowakei aufgrund
von Absatz 1 aufderartige Einkünfte zu entrichten ist,

oder

b) den vor dem Abzug berechneten Teil der Steuer auf das Einkommen
des/der die Zins- oder Lizenzgebührzahlungen empfangenden Unter-
nehmens oder ständigen Betriebsstätte, der nach den innerstaatlichen
Rechtsvorschriften des Mitgliedstaates, zu dem das Unternehmen
gehört oder in dem die ständige Betriebsstätte gelegen ist, auf diese
Zahlungen anzurechnen ist.

▼B

Artikel 7

Umsetzung

(1) Die Mitgliedstaaten setzen die Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten in Kraft, die erforderlich sind, um dieser Richtlinie spätestens ab
dem 1. Januar 2004 nachzukommen. Sie setzen die Kommission unver-
züglich davon in Kenntnis.

Wenn die Mitgliedstaaten diese Vorschriften erlassen, nehmen sie in den
Vorschriften selbst oder durch einen Hinweis bei der amtlichen Veröf-
fentlichung auf diese Richtlinie Bezug. Die Mitgliedsstaaten regeln die
Einzelheiten der Bezugnahme.

(2) Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut der
wichtigsten innerstaatlichen Rechtsvorschriften mit, die sie auf dem
unter diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen und übermitteln ihr
eine Tabelle der Entsprechungen zwischen den Bestimmungen dieser
Richtlinie und den von ihnen erlassenen innerstaatlichen Vorschriften.

Artikel 8

Überprüfung

Die Kommission legt dem Rat zum 31. Dezember 2006 einen Bericht
über die Funktionsweise der Richtlinie vor, insbesondere mit Blick auf
eine Ausdehnung ihres Geltungsbereichs auf andere Unternehmen oder
Betriebe als die in Artikel 3 und dem Anhang genannten.
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Artikel 9

Abgrenzungsbestimmung

Diese Richtlinie berührt nicht die Anwendung einzelstaatlicher oder
bilateraler Bestimmungen, die über die Bestimmungen dieser Richtlinie
hinausgehen und die Beseitigung oder Abschwächung der Doppelbe-
steuerung von Zinsen und Lizenzgebühren bezwecken.

Artikel 10

Inkrafttreten

Diese Richtlinie tritt am Tag ihrer Veröffentlichung im Amtsblatt der
Europäischen Union in Kraft.

Artikel 11

Adressaten der Richtlinie

Diese Richtlinie ist an alle Mitgliedstaaten gerichtet.

▼B
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ANHANG

Liste der unter Artikel 3 Buchstabe a) der Richtlinie fallenden
Gesellschaften

a) Gesellschaften belgischen Rechts mit der Bezeichnung: „naamloze vennoot-
schap“/„société anonyme“, „commanditaire vennootschap op aandelen“/„so-
ciété en commandite par actions“, „besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid“/„société privée à responsabilité limitée“ sowie
öffentlich-rechtliche Körperschaften, deren Tätigkeit unter das Privatrecht
fällt;

▼M3
aa) Gesellschaften bulgarischen Rechts mit der Bezeichnung: „събирателното

дружество“, „командитното дружество“, „дружеството с ограничена
отговорност“, „акционерното дружество“, „командитното дружество с
акции“, „кооперации“, „кооперативни съюзи“, „държавни предприятия“,
die nach bulgarischem Recht gegründet wurden und gewerbliche Tätigkeiten
ausüben;

ab) Gesellschaften rumänischen Rechts mit der Bezeichnung: „societăți pe
acțiuni“, „societăți în comandită pe acțiuni“, „societăți cu răspundere
limitată“;

▼B
b) Gesellschaften dänischen Rechts mit der Bezeichnung: „aktieselskab“ und

„anpartsselskab“;

c) Gesellschaften deutschen Rechts mit der Bezeichnung: „Aktiengesellschaft“,
„Kommanditgesellschaft auf Aktien“, „Gesellschaft mit beschränkter
Haftung“ und „bergrechtliche Gewerkschaft“;

d) Gesellschaften griechischen Rechts mit der Bezeichnung: „ανώνυμη
εταιρíα“;

e) Gesellschaften spanischen Rechts mit der Bezeichnung: „sociedad anónima“,
„sociedad comanditaria por acciones“, „sociedad de responsabilidad
limitada“ sowie öffentlich-rechtliche Körperschaften, deren Tätigkeit unter
das Privatrecht fällt;

f) Gesellschaften französischen Rechts mit der Bezeichnung: „société
anonyme“, „société en commandite par actions“, „société à responsabilité
limitée“ sowie die staatlichen Industrie- und Handelsbetriebe und -unter-
nehmen;

g) Gesellschaften irischen Rechts mit der Bezeichnung: „public companies
limited by shares or by guarantee“, „private companies limited by shares
or by guarantee“, gemäß den „Industrial and Provident Societies Acts“
eingetragene Einrichtungen oder gemäß den „Building Societies Acts“ einge-
tragene „building Societies“;

h) Gesellschaften italienischen Rechts mit der Bezeichnung: „società per
azioni“, „società in accomandita per azioni“, „società a responsabilità
limitata“ sowie staatliche und private Industrie- und Handelsunternehmen;

i) Gesellschaften luxemburgischen Rechts mit der Bezeichnung: „société
anonyme“, „société en commandite par actions“ und „société à responsa-
bilité limitée“;

j) Gesellschaften niederländischen Rechts mit der Bezeichnung: „naamloze
vennootschap“ und „besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid“;

k) Gesellschaften österreichischen Rechts mit der Bezeichnung: „Aktiengesell-
schaft“ und „Gesellschaft mit beschränkter Haftung“;

l) Gesellschaften portugiesischen Rechts in Form von Handelsgesellschaften
oder zivilrechtlichen Handelsgesellschaften, sowie Genossenschaften und
öffentliche Unternehmen;

m) Gesellschaften finnischen Rechts mit der Bezeichnung: „osakeyhtiö/

aktiebolag“, „osuuskunta/

andelslag“, „säästöpankki/sparbank“ und „vakuutusyhtiö/försäkringsbolag“;

n) Gesellschaften schwedischen Rechts mit der Bezeichnung: „aktiebolag“ und
„försäkringsaktiebolag“;

o) nach dem Recht des Vereinigten Königreichs gegründete Gesellschaften;

▼B
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p) Gesellschaften tschechischen Rechts mit der Bezeichnung: „akciová společ-
nost“, „společnost s ručením omezeným“, „veřejná obchodní společnost“,
„komanditní společnost“, und „družstvo“;

q) Gesellschaften estnischen Rechts mit der Bezeichnung: „täisühing“, „usaldu-
sühing“, „osaühing“, „aktsiaselts“, und „tulundusühistu“;

r) Gesellschaften zyprischen Rechts, die nach dem Gesellschaftsrecht als Ge-
sellschaften bezeichnet werden, Körperschaften des öffentlichen Rechts und
sonstige Körperschaften, die als Gesellschaft im Sinne der Einkommen-
steuergesetze gelten;

s) Gesellschaften lettischen Rechts mit der Bezeichnung: „akciju sabiedrība“,
und „sabiedrība ar ierobežotu atbildību“;

t) nach dem Recht Litauens gegründete Gesellschaften;

u) Gesellschaften ungarischen Rechts mit der Bezeichnung: „közkereseti társa-
ság“, „betéti társaság“, „közös vállalat“, „korlátolt felelősségű társaság“,
„részvénytársaság“, „egyesülés“, „közhasznú társaság“, und „szövetkezet“;

v) Gesellschaften maltesischen Rechts mit der Bezeichnung: „Kumpaniji ta’
Responsabilita’ Limitata“, und „Soċjetajiet in akkomandita li l-kapital
tagħhom maqsum f’azzjonijiet“;

w) Gesellschaften polnischen Rechts mit der Bezeichnung: „spółka akcyjna“,
und „spółka z ograniczoną odpowiedzialnością“;

x) Gesellschaften slowenischen Rechts mit der Bezeichnung: „delniška družba“,
„komanditna delniška družba“, „komanditna družba“, „družba z omejeno
odgovornostjo“, und „družba z neomejeno odgovornostjo“;

y) Gesellschaften slowakischen Rechts mit der Bezeichnung: „akciová spoloč-
nos“, „spoločnosť s ručením obmedzeným“, „komanditná spoločnos“, „ve-
rejná obchodná spoločnos“, und „družstvo“.

▼M1
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RICHTLINIE 2009/133/EG DES RATES 

vom 19. Oktober 2009 

über das gemeinsame Steuersystem für Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von 
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener 
Mitgliedstaaten betreffen, sowie für die Verlegung des Sitzes einer Europäischen Gesellschaft oder 

einer Europäischen Genossenschaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat 

(kodifizierte Fassung) 

DER RAT DER EUROPÄISCHEN UNION — 

gestützt auf den Vertrag zur Gründung der Europäischen Ge­
meinschaft, insbesondere auf Artikel 94, 

auf Vorschlag der Kommission, 

nach Stellungnahme des Europäischen Parlaments ( 1 ), 

nach Stellungnahme des Europäischen Wirtschafts- und Sozial­
ausschusses ( 2 ), 

in Erwägung nachstehender Gründe: 

(1) Die Richtlinie 90/434/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 
über das gemeinsame Steuersystem für Fusionen, Spal­
tungen, Abspaltungen, die Einbringung von Unterneh­
mensteilen und den Austausch von Anteilen, die Gesell­
schaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, sowie 
für die Verlegung des Sitzes einer Europäischen Gesell­
schaft oder einer Europäischen Genossenschaft von ei­
nem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat ( 3 ) 
wurde mehrfach und erheblich geändert ( 4 ). Aus Gründen 
der Klarheit und der Übersichtlichkeit empfiehlt es sich, 
die genannte Richtlinie zu kodifizieren. 

(2) Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung 
von Unternehmensteilen und der Austausch von Antei­
len, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten be­
treffen, können notwendig sein, um binnenmarktähnliche 
Verhältnisse in der Gemeinschaft zu schaffen und damit 
das Funktionieren eines solchen Binnenmarktes zu ge­
währleisten. Sie sollten nicht durch besondere Beschrän­
kungen, Benachteiligungen oder Verfälschungen aufgrund 
von steuerlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten behin­

dert werden. Demzufolge müssen wettbewerbsneutrale 
steuerliche Regelungen für diese Vorgänge geschaffen 
werden, um die Anpassung von Unternehmen an die 
Erfordernisse des Binnenmarktes, eine Erhöhung ihrer 
Produktivität und eine Stärkung ihrer Wettbewerbsfähig­
keit auf internationaler Ebene zu ermöglichen. 

(3) Gegenwärtig werden diese Vorgänge im Vergleich zu ent­
sprechenden Vorgängen bei Gesellschaften desselben Mit­
gliedstaats durch Bestimmungen steuerlicher Art benach­
teiligt. Diese Benachteiligung muss beseitigt werden. 

(4) Dieses Ziel lässt sich nicht dadurch erreichen, dass man 
die in den einzelnen Mitgliedstaaten geltenden nationalen 
Systeme auf Gemeinschaftsebene ausdehnt, da die Unter­
schiede zwischen diesen Systemen Wettbewerbsverzer­
rungen verursachen können. Nur eine gemeinsame steu­
erliche Regelung kann deshalb eine befriedigende Lösung 
darstellen. 

(5) Die gemeinsame steuerliche Regelung sollte eine Besteue­
rung anlässlich einer Fusion, Spaltung, Abspaltung, Ein­
bringung von Unternehmensteilen oder eines Austauschs 
von Anteilen vermeiden, unter gleichzeitiger Wahrung 
der finanziellen Interessen des Mitgliedstaats der einbrin­
genden oder erworbenen Gesellschaft. 

(6) Soweit es sich um Fusionen, Spaltungen oder die Ein­
bringung von Unternehmensteilen handelt, haben diese 
Vorgänge in der Regel entweder die Umwandlung der 
einbringenden Gesellschaft in eine Betriebsstätte der über­
nehmenden Gesellschaft oder die Zurechnung des über­
tragenen Vermögens zu einer Betriebsstätte der überneh­
menden Gesellschaft zur Folge. 

(7) Wird auf die einer solchen Betriebsstätte zugewiesenen 
Vermögenswerte das Verfahren des Aufschubs der Be­
steuerung des Wertzuwachses eingebrachter Vermögens­
werte bis zu deren tatsächlicher Realisierung angewendet, 
so lässt sich dadurch die Besteuerung des entsprechenden 
Wertzuwachses vermeiden und zugleich seine spätere Be­
steuerung durch den Mitgliedstaat der einbringenden Ge­
sellschaft im Zeitpunkt der Realisierung sicherstellen.
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(8) Die in Anhang I Teil A aufgeführten Gesellschaften sind 
in ihrem Ansässigkeitsmitgliedstaat körperschaftsteuer­
pflichtig, aber einige können jedoch von anderen Mit­
gliedstaaten als steuerlich transparent angesehen werden. 
Damit die Wirksamkeit der vorliegenden Richtlinie auf­
rechterhalten bleibt, sollten die Mitgliedstaaten, die ge­
bietsfremde körperschaftsteuerpflichtige Gesellschaften 
als steuerlich transparent ansehen, diesen die Vorteile 
der vorliegenden Richtlinie gewähren. Jedoch sollte es 
den Mitgliedstaaten frei stehen, die diesbezüglichen Be­
stimmungen der vorliegenden Richtlinie bei der Besteue­
rung eines mittelbaren oder unmittelbaren Gesellschafters 
dieser steuerpflichtigen Gesellschaften nicht anzuwenden. 

(9) Für bestimmte Rücklagen, Rückstellungen und Verluste 
der einbringenden Gesellschaft ist es erforderlich, die an­
zuwendenden steuerlichen Regelungen festzulegen und 
die steuerlichen Probleme zu lösen, die auftreten, wenn 
eine der beiden Gesellschaften eine Beteiligung am Kapi­
tal der anderen besitzt. 

(10) Die Zuteilung von Anteilen an der übernehmenden oder 
erwerbenden Gesellschaft an die Gesellschafter der ein­
bringenden Gesellschaft sollte für sich allein keine Be­
steuerung in der Person der Gesellschafter auslösen. 

(11) Eine von einer Europäischen Gesellschaft (SE) oder Euro­
päischen Genossenschaft (SCE) beschlossene Umstruktu­
rierung durch Sitzverlegung sollte nicht durch diskrimi­
nierende steuerliche Vorschriften oder durch Beschrän­
kungen, Nachteile und Verzerrungen, die sich aus dem 
Gemeinschaftsrecht zuwiderlaufenden Steuervorschriften 
der Mitgliedstaaten ergeben, behindert werden. Die Ver­
legung oder ein mit dieser Verlegung zusammenhängen­
der Vorgang kann zu einer Besteuerung in dem Mitglied­
staat führen, in dem die Gesellschaft vorher ihren Sitz 
hatte. Bleiben die Wirtschaftsgüter der SE bzw. der SCE 
weiter einer ihrer Betriebsstätten in dem Mitgliedstaat 
zugerechnet, in dem die SE bzw. die SCE vorher ihren 
Sitz hatte, so sollten für diese Betriebsstätte ähnliche Vor­
teile gelten, wie sie in den Artikeln 4, 5 und 6 vorgese­
hen sind. Außerdem sollte eine Besteuerung der Gesell­
schafter anlässlich der Sitzverlegung ausgeschlossen wer­
den. 

(12) Die vorliegende Richtlinie befasst sich nicht mit den Ver­
lusten einer Betriebsstätte in einem anderen Mitgliedstaat, 
die in dem Mitgliedstaat, in dem die SE oder SCE ihren 
Sitz hat, berücksichtigt werden. Insbesondere hindert die 
Tatsache, dass der Sitz einer SE oder einer SCE in einen 
anderen Mitgliedstaat verlegt wurde, den Mitgliedstaat, in 
dem diese SE oder SCE vorher ihren Steuersitz hatte, 
nicht daran, die Verluste der Betriebsstätte zu gegebener 
Zeit hinzuzurechnen. 

(13) Wenn eine Fusion, Spaltung, Abspaltung, Einbringung 
von Unternehmensteilen, ein Austausch von Anteilen 
oder die Verlegung des Sitzes einer SE oder SCE als 
Beweggrund die Steuerhinterziehung oder -umgehung 
hat oder dazu führt, dass eine an dem Vorgang beteiligte 
Gesellschaft oder eine an dem Vorgang nicht beteiligte 
Gesellschaft die Voraussetzungen für die Vertretung der 
Arbeitnehmer in den Organen der Gesellschaft nicht 

mehr erfüllt, sollten die Mitgliedstaaten die Anwendung 
dieser Richtlinie versagen können. 

(14) Mit der vorliegenden Richtlinie wird u. a. bezweckt, Hin­
dernisse für das Funktionieren des Binnenmarkts — wie 
die Doppelbesteuerung — zu beseitigen. Soweit dieses 
Ziel mit der vorliegenden Richtlinie nicht vollständig er­
reicht werden kann, sollten die Mitgliedstaaten die hierfür 
erforderlichen Maßnahmen treffen. 

(15) Diese Richtlinie sollte die Verpflichtung der Mitgliedstaa­
ten hinsichtlich der Fristen für die Umsetzung in inner­
staatliches Recht und für die Anwendung der in Anhang 
II Teil B aufgeführten Richtlinien unberührt lassen — 

HAT FOLGENDE RICHTLINIE ERLASSEN: 

KAPITEL I 

ALLGEMEINE VORSCHRIFTEN 

Artikel 1 

Jeder Mitgliedstaat wendet diese Richtlinie auf folgende Vor­
gänge an: 

a) Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von 
Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, 
wenn daran Gesellschaften aus zwei oder mehr Mitgliedstaa­
ten beteiligt sind; 

b) Verlegungen des Sitzes einer Europäischen Gesellschaft (So­
cietas Europaea — SE) im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 
2157/2001 des Rates vom 8. Oktober 2001 über das Statut 
der Europäischen Gesellschaft (SE) ( 1 ) oder einer Europäi­
schen Genossenschaft (SCE) im Sinne der Verordnung (EG) 
Nr. 1435/2003 des Rates vom 22. Juli 2003 über das Statut 
der Europäischen Genossenschaft (SCE) ( 2 ) von einem Mit­
gliedstaat in einen anderen. 

Artikel 2 

Im Sinne dieser Richtlinie ist 

a) „Fusion“ der Vorgang, durch den 

i) eine oder mehrere Gesellschaften zum Zeitpunkt ihrer 
Auflösung ohne Abwicklung ihr gesamtes Aktiv- und 
Passivvermögen auf eine bereits bestehende Gesellschaft 
gegen Gewährung von Anteilen am Gesellschaftskapital 
der anderen Gesellschaft an ihre eigenen Gesellschafter 
und gegebenenfalls einer baren Zuzahlung übertragen; 
letztere darf 10 % des Nennwerts oder — bei Fehlen 
eines solchen — des rechnerischen Werts dieser Anteile 
nicht überschreiten; 

ii) zwei oder mehrere Gesellschaften zum Zeitpunkt ihrer 
Auflösung ohne Abwicklung ihr gesamtes Aktiv- und 
Passivvermögen auf eine von ihnen gegründete Gesell­
schaft gegen Gewährung von Anteilen am Gesellschafts­
kapital der neuen Gesellschaft an ihre eigenen Gesell­
schafter und gegebenenfalls einer baren Zuzahlung über­
tragen; letztere darf 10 % des Nennwerts oder — bei 
Fehlen eines solchen — des rechnerischen Werts dieser 
Anteile nicht überschreiten;

DE 25.11.2009 Amtsblatt der Europäischen Union L 310/35 

( 1 ) ABl. L 294 vom 10.11.2001, S. 1. 
( 2 ) ABl. L 207 vom 18.8.2003, S. 1.



iii) eine Gesellschaft zum Zeitpunkt ihrer Auflösung ohne 
Abwicklung ihr gesamtes Aktiv- und Passivvermögen 
auf die Gesellschaft überträgt, die sämtliche Anteile an 
ihrem Gesellschaftskapital besitzt; 

b) „Spaltung“ der Vorgang, durch den eine Gesellschaft zum 
Zeitpunkt ihrer Auflösung ohne Abwicklung ihr gesamtes 
Aktiv- und Passivvermögen auf zwei oder mehr bereits be­
stehende oder neu gegründete Gesellschaften gegen Gewäh­
rung von Anteilen am Gesellschaftskapital der übernehmen­
den Gesellschaften an ihre eigenen Gesellschafter, und gege­
benenfalls einer baren Zuzahlung, anteilig überträgt; letztere 
darf 10 % des Nennwerts oder — bei Fehlen eines solchen 
— des rechnerischen Werts dieser Anteile nicht überschrei­
ten; 

c) „Abspaltung“ der Vorgang, durch den eine Gesellschaft, ohne 
sich aufzulösen, einen oder mehrere Teilbetriebe auf eine 
oder mehr bereits bestehende oder neu gegründete Gesell­
schaften gegen Gewährung von Anteilen am Gesellschafts­
kapital der übernehmenden Gesellschaften an ihre eigenen 
Gesellschafter, und gegebenenfalls einer baren Zuzahlung, 
anteilig überträgt, wobei mindestens ein Teilbetrieb in der 
einbringenden Gesellschaft verbleiben muss; die Zuzahlung 
darf 10 % des Nennwerts oder — bei Fehlen eines solchen 
— des rechnerischen Werts dieser Anteile nicht überschrei­
ten; 

d) „Einbringung von Unternehmensteilen“ der Vorgang, durch 
den eine Gesellschaft, ohne aufgelöst zu werden, ihren Be­
trieb insgesamt oder einen oder mehrere Teilbetriebe in eine 
andere Gesellschaft gegen Gewährung von Anteilen am Ge­
sellschaftskapital der übernehmenden Gesellschaft einbringt; 

e) „Austausch von Anteilen“ der Vorgang, durch den eine Ge­
sellschaft am Gesellschaftskapital einer anderen Gesellschaft 
eine Beteiligung, die ihr die Mehrheit der Stimmrechte ver­
leiht, oder — sofern sie die Mehrheit der Stimmrechte bereits 
hält — eine weitere Beteiligung dadurch erwirbt, dass die 
Gesellschafter der anderen Gesellschaft im Austausch für 
ihre Anteile Anteile am Gesellschaftskapital der erwerbenden 
Gesellschaft und gegebenenfalls eine bare Zuzahlung erhal­
ten; letztere darf 10 % des Nennwerts oder — bei Fehlen 
eines Nennwerts — des rechnerischen Werts der im Zuge 
des Austauschs ausgegebenen Anteile nicht überschreiten; 

f) „einbringende Gesellschaft“ die Gesellschaft, die ihr Aktiv- 
und Passivvermögen überträgt oder einen oder mehrere Teil­
betriebe einbringt; 

g) „übernehmende Gesellschaft“ die Gesellschaft, die das Aktiv- 
und Passivvermögen oder einen oder mehrere Teilbetriebe 
von der einbringenden Gesellschaft übernimmt; 

h) „erworbene Gesellschaft“ die Gesellschaft, an der beim Aus­
tausch von Anteilen eine Beteilung erworben wurde; 

i) „erwerbende Gesellschaft“ die Gesellschaft, die beim Aus­
tausch von Anteilen eine Beteiligung erwirbt; 

j) „Teilbetrieb“ die Gesamtheit der in einem Unternehmensteil 
einer Gesellschaft vorhandenen aktiven und passiven Wirt­
schaftsgüter, die in organisatorischer Hinsicht einen selbstän­
digen Betrieb, d. h. eine aus eigenen Mitteln funktionsfähige 
Einheit, darstellen; 

k) „Sitzverlegung“ der Vorgang, durch den eine SE oder eine 
SCE ihren Sitz von einem Mitgliedstaat in einen anderen 
Mitgliedstaat verlegt, ohne dass dies zu ihrer Auflösung 
oder zur Gründung einer neuen juristischen Person führt. 

Artikel 3 

Im Sinne dieser Richtlinie ist eine „Gesellschaft eines Mitglied­
staats“ jede Gesellschaft, 

a) die eine der in Anhang I Teil A aufgeführten Formen auf­
weist; 

b) die nach dem Steuerrecht eines Mitgliedstaats als in diesem 
Mitgliedstaate ansässig und nicht aufgrund eines Doppel­
besteuerungsabkommens mit einem Drittstaat als außerhalb 
der Gemeinschaft ansässig angesehen wird; und 

c) die ferner ohne Wahlmöglichkeit einer der in Anhang I Teil 
B aufgeführten Steuern oder irgendeiner Steuer, die eine die­
ser Steuern ersetzt, unterliegt, ohne davon befreit zu sein. 

KAPITEL II 

REGELN FÜR FUSIONEN, SPALTUNGEN, ABSPALTUNGEN, DIE 
EINBRINGUNG VON UNTERNEHMENSTEILEN UND DEN 

AUSTAUSCH VON ANTEILEN 

Artikel 4 

(1) Die Fusion, Spaltung oder Abspaltung darf keine Besteue­
rung des Veräußerungsgewinns auslösen, der sich aus dem Un­
terschied zwischen dem tatsächlichen Wert des übertragenen 
Aktiv- und Passivvermögens und dessen steuerlichem Wert er­
gibt. 

(2) Für die Zwecke dieses Artikels gilt als 

a) „steuerlicher Wert“ der Wert, auf dessen Grundlage ein et­
waiger Gewinn oder Verlust für die Zwecke der Besteuerung 
des Veräußerungsgewinns der einbringenden Gesellschaft er­
mittelt worden wäre, wenn das Aktiv- und Passivvermögen 
gleichzeitig mit der Fusion, Spaltung oder Abspaltung, aber 
unabhängig davon, veräußert worden wäre;

DE L 310/36 Amtsblatt der Europäischen Union 25.11.2009



b) „übertragenes Aktiv- und Passivvermögen“ das Aktiv- und 
Passivvermögen der einbringenden Gesellschaft, das nach 
der Fusion, Spaltung oder Abspaltung tatsächlich einer Be­
triebsstätte der übernehmenden Gesellschaft im Mitgliedstaat 
der einbringenden Gesellschaft zugerechnet wird und zur 
Erzielung des steuerlich zu berücksichtigenden Ergebnisses 
dieser Betriebsstätte beiträgt. 

(3) Findet Absatz 1 Anwendung und betrachtet ein Mitglied­
staat eine gebietsfremde einbringende Gesellschaft aufgrund sei­
ner Beurteilung ihrer juristischen Merkmale, die sich aus dem 
Recht, nach dem sie gegründet wurde, ergeben, als steuerlich 
transparent und besteuert daher die Gesellschafter nach ihrem 
Anteil an den ihnen zuzurechnenden Gewinnen der einbringen­
den Gesellschaft im Zeitpunkt der Zurechnung, so besteuert 
dieser Mitgliedstaat Veräußerungsgewinne, die sich aus der Dif­
ferenz zwischen dem tatsächlichen Wert des eingebrachten Ak­
tiv- und Passivvermögens und dessen steuerlichem Wert erge­
ben, nicht. 

(4) Die Absätze 1 und 3 finden nur dann Anwendung, wenn 
die übernehmende Gesellschaft neue Abschreibungen und spä­
tere Wertsteigerungen oder Wertminderungen des übertragenen 
Aktiv- und Passivvermögens so berechnet, wie die einbringende 
Gesellschaft sie ohne die Fusion, Spaltung oder Abspaltung be­
rechnet hätte. 

(5) Darf die übernehmende Gesellschaft nach dem Recht des 
Mitgliedstaats der einbringenden Gesellschaft neue Abschreibun­
gen und spätere Wertsteigerungen oder Wertminderungen des 
übertragenen Aktiv- und Passivvermögens abweichend von Ab­
satz 4 berechnen, so findet Absatz 1 keine Anwendung auf das 
Vermögen, für das die übernehmende Gesellschaft von diesem 
Recht Gebrauch macht. 

Artikel 5 

Die Mitgliedstaaten treffen die notwendigen Regelungen, damit 
die von der einbringenden Gesellschaft unter völliger oder teil­
weiser Steuerbefreiung zulässigerweise gebildeten Rückstellun­
gen oder Rücklagen — soweit sie nicht von Betriebsstätten im 
Ausland stammen — unter den gleichen Voraussetzungen von 
den im Mitgliedstaat der einbringenden Gesellschaft gelegenen 
Betriebsstätten der übernehmenden Gesellschaft ausgewiesen 
werden können, wobei die übernehmende Gesellschaft in die 
Rechte und Pflichten der einbringenden Gesellschaft eintritt. 

Artikel 6 

Wenden die Mitgliedstaaten für den Fall, dass die in Artikel 1 
Buchstabe a genannten Vorgänge zwischen Gesellschaften des 
Mitgliedstaats der einbringenden Gesellschaft erfolgen, Vor­
schriften an, die die Übernahme der bei der einbringenden Ge­
sellschaft steuerlich noch nicht berücksichtigten Verluste durch 
die übernehmende Gesellschaft gestatten, so dehnen sie diese 
Vorschriften auf die Übernahme der bei der einbringenden Ge­
sellschaft steuerlich noch nicht berücksichtigten Verluste durch 
die in ihrem Hoheitsgebiet gelegenen Betriebsstätten der über­
nehmenden Gesellschaft aus. 

Artikel 7 

(1) Wenn die übernehmende Gesellschaft am Kapital der ein­
bringenden Gesellschaft eine Beteiligung besitzt, so unterliegen 
die bei der übernehmenden Gesellschaft möglicherweise entste­
henden Wertsteigerungen beim Untergang ihrer Beteiligung am 
Kapital der einbringenden Gesellschaft keiner Besteuerung. 

(2) Die Mitgliedstaaten können von Absatz 1 abweichen, 
wenn der Anteil der übernehmenden Gesellschaft am Kapital 
der einbringenden Gesellschaft weniger als 15 % beträgt. 

Ab 1. Januar 2009 beträgt der Mindestanteil 10 %. 

Artikel 8 

(1) Die Zuteilung von Anteilen am Gesellschaftskapital der 
übernehmenden oder erwerbenden Gesellschaft an einen Gesell­
schafter der einbringenden oder erworbenen Gesellschaft gegen 
Anteile an deren Gesellschaftskapital aufgrund einer Fusion, ei­
ner Spaltung oder des Austauschs von Anteilen darf für sich 
allein keine Besteuerung des Veräußerungsgewinns dieses Gesell­
schafters auslösen. 

(2) Die Zuteilung von Anteilen am Gesellschaftskapital der 
übernehmenden Gesellschaft an einen Gesellschafter der einbrin­
genden Gesellschaft aufgrund einer Abspaltung darf für sich 
allein keine Besteuerung des Veräußerungsgewinns dieses Gesell­
schafters auslösen. 

(3) Betrachtet ein Mitgliedstaat einen Gesellschafter aufgrund 
seiner Beurteilung von dessen juristischen Merkmalen, die sich 
aus dem Recht, nach dem dieser gegründet wurde, ergeben, als 
steuerlich transparent und besteuert daher die an diesem Gesell­
schafter beteiligten Personen nach ihrem Anteil an den ihnen 
zuzurechnenden Gewinnen des Gesellschafters im Zeitpunkt der 
Zurechnung, so besteuert dieser Mitgliedstaat den Veräußerungs­
gewinn dieser Personen aus der Zuteilung von Anteilen am 
Gesellschaftskapital der übernehmenden oder erwerbenden Ge­
sellschaft an den Gesellschafter nicht. 

(4) Die Absätze 1 und 3 finden nur dann Anwendung, wenn 
der Gesellschafter den erworbenen Anteilen keinen höheren 
steuerlichen Wert beimisst, als den in Tausch gegebenen Antei­
len unmittelbar vor der Fusion, der Spaltung oder dem Aus­
tausch der Anteile beigemessen war. 

(5) Die Absätze 2 und 3 finden nur dann Anwendung, wenn 
der Gesellschafter der Summe der erworbenen Anteile und sei­
ner Anteile an der einbringenden Gesellschaft keinen höheren 
steuerlichen Wert beimisst, als den Anteilen an der einbringen­
den Gesellschaft unmittelbar vor der Abspaltung beigemessen 
war. 

(6) Die Anwendung der Absätze 1, 2 und 3 hindert die 
Mitgliedstaaten nicht, den Gewinn aus einer späteren Veräuße­
rung der erworbenen Anteile in gleicher Weise zu besteuern wie 
den Gewinn aus einer Veräußerung der vor dem Erwerb vor­
handenen Anteile.
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(7) Für die Zwecke dieses Artikels ist der „steuerliche Wert“ 
der Wert, auf dessen Grundlage ein etwaiger Gewinn oder Ver­
lust für die Zwecke der Besteuerung des Veräußerungsgewinns 
eines Gesellschafters ermittelt würde. 

(8) Darf ein Gesellschafter nach dem Recht seines Wohnsitz­
staats oder Sitzstaats eine von den Absätzen 4 und 5 abwei­
chende steuerliche Behandlung wählen, so finden die Absätze 1, 
2 und 3 keine Anwendung auf die Anteile, für die der Gesell­
schafter von diesem Recht Gebrauch macht. 

(9) Die Absätze 1, 2 und 3 hindern die Mitgliedstaaten nicht, 
eine bare Zuzahlung aufgrund einer Fusion, einer Spaltung, 
einer Abspaltung oder eines Austausches von Anteilen an die 
Gesellschafter zu besteuern. 

Artikel 9 

Die Artikel 4, 5 und 6 gelten entsprechend für die Einbringung 
von Unternehmensteilen. 

KAPITEL III 

SONDERFALL DER EINBRINGUNG EINER BETRIEBSSTÄTTE 

Artikel 10 

(1) Wenn sich unter den bei einer Fusion, Spaltung, Abspal­
tung oder Einbringung von Unternehmensteilen eingebrachten 
Wirtschaftsgütern eine in einem anderen Mitgliedstaat als dem 
der einbringenden Gesellschaft liegende Betriebsstätte befindet, 
so verzichtet der Mitgliedstaat der einbringenden Gesellschaft 
endgültig auf seine Rechte zur Besteuerung dieser Betriebsstätte. 

Der Mitgliedstaat der einbringenden Gesellschaft kann bei der 
Ermittlung des steuerbaren Gewinns dieser Gesellschaft frühere 
Verluste dieser Betriebsstätte, die von dem in diesem Mitglied­
staat steuerbaren Gewinn der Gesellschaft abgezogen wurden 
und noch nicht ausgeglichen worden sind, hinzurechnen. 

Der Mitgliedstaat, in dem sich die Betriebsstätte befindet, und 
der Mitgliedstaat der übernehmenden Gesellschaft wenden auf 
diese Einbringung die Bestimmungen dieser Richtlinie an, als ob 
der Mitgliedstaat der Betriebsstätte mit dem Mitgliedstaat der 
einbringenden Gesellschaft identisch wäre. 

Dieser Absatz gilt auch für den Fall, dass die Betriebsstätte in 
dem Mitgliedstaat gelegen ist, in dem die übernehmende Gesell­
schaft ansässig ist. 

(2) Abweichend von Absatz 1 ist der Mitgliedstaat der ein­
bringenden Gesellschaft, sofern er ein System der Weltgewinn­
besteuerung anwendet, berechtigt, die durch die Fusion, Spal­
tung, Abspaltung oder Einbringung von Unternehmensteilen 
entstehenden Veräußerungsgewinne der Betriebsstätte zu besteu­

ern, vorausgesetzt, er rechnet die Steuer, die ohne die Bestim­
mungen dieser Richtlinie auf diese Veräußerungsgewinne im 
Staat der Betriebsstätte erhoben worden wäre, in gleicher Weise 
und mit dem gleichen Betrag an, wie wenn diese Steuer tatsäch­
lich erhoben worden wäre. 

KAPITEL IV 

SONDERFALL STEUERLICH TRANSPARENTER 
GESELLSCHAFTEN 

Artikel 11 

(1) Betrachtet ein Mitgliedstaat eine gebietsfremde einbrin­
gende oder erworbene Gesellschaft aufgrund seiner Beurteilung 
ihrer juristischen Merkmale, die sich aus dem Recht, nach dem 
sie gegründet wurde, ergeben, als steuerlich transparent, so ist er 
berechtigt, die Bestimmungen dieser Richtlinie bei der Besteue­
rung der Veräußerungsgewinne eines unmittelbaren oder mittel­
baren Gesellschafters dieser Gesellschaft nicht anzuwenden. 

(2) Macht ein Mitgliedstaat von seinem Recht gemäß Absatz 
1 Gebrauch, so rechnet er die Steuer, die ohne die Bestimmun­
gen dieser Richtlinie auf die Veräußerungsgewinne der steuerlich 
transparenten Gesellschaft erhoben worden wäre, in gleicher 
Weise und mit dem gleichen Betrag an, wie wenn diese Steuer 
tatsächlich erhoben worden wäre. 

(3) Betrachtet ein Mitgliedstaat eine gebietsfremde überneh­
mende oder erwerbende Gesellschaft aufgrund seiner Beurtei­
lung ihrer juristischen Merkmale, die sich aus dem Recht, 
nach dem sie gegründet wurde, ergeben, als steuerlich trans­
parent, so ist er berechtigt, Artikel 8 Absätze 1, 2 und 3 nicht 
anzuwenden. 

(4) Betrachtet ein Mitgliedstaat eine gebietsfremde überneh­
mende Gesellschaft aufgrund seiner Beurteilung ihrer juristi­
schen Merkmale, die sich aus dem Recht, nach dem sie gegrün­
det wurde, ergeben, als steuerlich transparent, so kann er jedem 
unmittelbaren oder mittelbaren Gesellschafter die gleiche steu­
erliche Behandlung zuteil werden lassen, wie wenn die über­
nehmende Gesellschaft in seinem Gebiet ansässig wäre. 

KAPITEL V 

REGELN FÜR DIE SITZVERLEGUNG EINER SE 
ODER EINER SCE 

Artikel 12 

(1) Wenn 

a) eine SE oder SCE ihren Sitz von einem Mitgliedstaat in einen 
anderen verlegt, oder
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b) eine SE oder SCE, die in einem Mitgliedstaat ansässig ist, 
infolge der Verlegung ihres Sitzes von diesem Mitgliedstaat 
in einen anderen Mitgliedstaat ihren Steuersitz in diesem 
Mitgliedstaat aufgibt und in einem anderen Mitgliedstaat an­
sässig wird, 

darf diese Verlegung des Sitzes oder die Aufgabe des Steuersit­
zes in dem Mitgliedstaat, aus dem der Sitz verlegt wurde, keine 
Besteuerung des nach Artikel 4 Absatz 1 berechneten Veräuße­
rungsgewinns aus dem Aktiv- und Passivvermögen einer SE 
oder SCE auslösen, das in der Folge tatsächlich einer Betriebs­
stätte der SE bzw. der SCE in dem Mitgliedstaat, von dem der 
Sitz verlegt wurde, zugerechnet bleibt, und das zur Erzielung 
des steuerlich zu berücksichtigenden Ergebnisses beiträgt. 

(2) Absatz 1 findet nur dann Anwendung, wenn die SE bzw. 
die SCE neue Abschreibungen und spätere Wertsteigerungen 
oder Wertminderungen des Aktiv- und Passivvermögens, das 
tatsächlich dieser Betriebsstätte zugerechnet bleibt, so berechnet, 
als habe keine Sitzverlegung stattgefunden, oder als habe die SE 
oder SCE ihren steuerlichen Sitz nicht aufgegeben. 

(3) Darf die SE bzw. die SCE nach dem Recht des Mitglied­
staats, aus dem der Sitz verlegt wurde, neue Abschreibungen 
oder spätere Wertsteigerungen oder Wertminderungen des in 
jenem Mitgliedstaat verbleibenden Aktiv- und Passivvermögens 
abweichend von Absatz 2 berechnen, so findet Absatz 1 keine 
Anwendung auf das Vermögen, für das die Gesellschaft von 
diesem Recht Gebrauch macht. 

Artikel 13 

(1) Wenn 

a) eine SE oder SCE ihren Sitz von einem Mitgliedstaat in einen 
anderen verlegt oder 

b) eine SE oder SCE, die in einem Mitgliedstat ansässig ist, 
infolge der Verlegung ihres Sitzes von diesem Mitgliedstaat 
in einen anderen Mitgliedstaat ihren Steuersitz in diesem 
Mitgliedstaat aufgibt und in einem anderen Mitgliedstaat an­
sässig wird, 

treffen die Mitgliedstaaten die erforderlichen Maßnahmen, um 
sicherzustellen, dass Rückstellungen und Rücklagen, die von der 
SE oder SCE vor der Verlegung des Sitzes ordnungsgemäß ge­
bildet wurden und ganz oder teilweise steuerbefreit sind sowie 
nicht aus Betriebsstätten im Ausland stammen, von einer Be­
triebsstätte der SE oder SCE im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats, 
von dem der Sitz verlegt wurde, mit der gleichen Steuerbefrei­
ung übernommen werden können. 

(2) Insofern als eine Gesellschaft, die ihren Sitz innerhalb des 
Hoheitsgebietes eines Mitgliedstaats verlegt, das Recht hätte, 
steuerlich noch nicht berücksichtigte Verluste vor- oder rück­
zutragen, gestattet der betreffende Mitgliedstaat auch der in sei­
nem Hoheitsgebiet gelegenen Betriebsstätte der SE oder SCE, die 
ihren Sitz verlegt, die Übernahme der steuerlich noch nicht 
berücksichtigten Verluste der SE bzw. der SCE, vorausgesetzt, 
die Vor- oder Rückübertragung der Verluste wäre für ein Un­
ternehmen, das weiterhin seinen Sitz oder seinen steuerlichen 
Sitz in diesem Mitgliedstaat hat, zu vergleichbaren Bedingungen 
möglich gewesen. 

Artikel 14 

(1) Die Verlegung des Sitzes einer SE bzw. einer SCE darf für 
sich allein keine Besteuerung des Veräußerungsgewinns der Ge­
sellschafter auslösen. 

(2) Die Anwendung des Absatzes 1 hindert die Mitgliedstaa­
ten nicht, den Gewinn aus einer späteren Veräußerung der An­
teile am Gesellschaftskapital der ihren Sitz verlegenden SE bzw. 
SCE zu besteuern. 

KAPITEL VI 

SCHLUSSBESTIMMUNGEN 

Artikel 15 

(1) Ein Mitgliedstaat kann die Anwendung der Artikel 4 bis 
14 ganz oder teilweise versagen oder rückgängig machen, wenn 
einer der in Artikel 1 genannten Vorgänge 

a) als hauptsächlichen Beweggrund oder als einen der haupt­
sächlichen Beweggründe die Steuerhinterziehung oder -um­
gehung hat; vom Vorliegen eines solchen Beweggrundes 
kann ausgegangen werden, wenn der Vorgang nicht auf ver­
nünftigen wirtschaftlichen Gründen — insbesondere der 
Umstrukturierung oder der Rationalisierung der beteiligten 
Gesellschaften — beruht; 

b) dazu führt, dass eine an dem Vorgang beteiligte Gesellschaft 
oder eine an dem Vorgang nicht beteiligte Gesellschaft die 
Voraussetzungen für die bis zu dem Vorgang bestehende 
Vertretung der Arbeitnehmer in den Organen der Gesell­
schaft nicht mehr erfüllt. 

(2) Absatz 1 Buchstabe b ist so lange und so weit anwend­
bar, wie auf die von dieser Richtlinie erfassten Gesellschaften 
keine Vorschriften des Gemeinschaftsrechts anwendbar sind, die 
gleichwertige Bestimmungen über die Vertretung der Arbeitneh­
mer in den Gesellschaftsorganen enthalten.
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Artikel 16 

Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission den Wortlaut der 
wichtigsten innerstaatlichen Vorschriften mit, die sie auf dem 
unter diese Richtlinie fallenden Gebiet erlassen. 

Artikel 17 

Die Richtlinie 90/434/EWG, in der Fassung der in Anhang II 
Teil A aufgeführten Rechtsakte, wird unbeschadet der Verpflich­
tung der Mitgliedstaaten hinsichtlich der in Anhang II Teil B 
genannten Fristen für die Umsetzung in innerstaatliches Recht 
und für die Anwendung aufgehoben. 

Bezugnahmen auf die aufgehobene Richtlinie gelten als Bezug­
nahmen auf die vorliegende Richtlinie und sind nach Maßgabe 
der Entsprechungstabelle in Anhang III zu lesen. 

Artikel 18 

Diese Richtlinie tritt am zwanzigsten Tag nach ihrer Veröffent­
lichung im Amtsblatt der Europäischen Union in Kraft. 

Artikel 19 

Diese Richtlinie ist an die Mitgliedstaaten gerichtet. 

Geschehen zu Luxemburg am 19. Oktober 2009. 

Im Namen des Rates 
Der Präsident 

E. ERLANDSSON
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ANHANG I 

TEIL A 

LISTE DER GESELLSCHAFTEN IM SINNE VON ARTIKEL 3 BUCHSTABE a 

a) Die gemäß der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 und der Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur 
Ergänzung des Statuts der Europäischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer ( 1 ) gegründeten 
Gesellschaften (SE) sowie die gemäß der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 und der Richtlinie 2003/72/EG des Rates 
vom 22. Juli 2003 zur Ergänzung des Statuts der Europäischen Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung der 
Arbeitnehmer ( 2 ) gegründeten Genossenschaften (SCE); 

b) die Gesellschaften belgischen Rechts mit der Bezeichnung „société anonyme“/„naamloze vennootschap“, „société en 
commandite par actions“/„commanditaire vennootschap op aandelen“, „société privée à responsabilité limitée“/ 
„besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid“, „société coopérative à responsabilité limitée“/„coöperatieve 
vennootschap met beperkte aansprakelijkheid“, „société coopérative à responsabilité illimitée“/„coöperatieve vennoot­
schap met onbeperkte aansprakelijkheid“, „société en nom collectif“/„vennootschap onder firma“, „société en com­
mandite simple“/„gewone commanditaire vennootschap“, öffentliche Unternehmen, die eine der genannten Rechts­
formen angenommen haben und andere nach belgischem Recht gegründete Gesellschaften, die der belgischen Körper­
schaftsteuer unterliegen; 

c) Gesellschaften bulgarischen Rechts mit der Bezeichnung: „събирателното дружество“, „командитното дружество“, 
„дружеството с ограничена отговорност“, „акционерното дружество“, „командитното дружество с акции“, „кооперации“, 
„кооперативни съюзи“ und „държавни предприятия“, die nach bulgarischem Recht gegründet wurden und gewerbliche 
Tätigkeiten ausüben; 

d) die Gesellschaften tschechischen Rechts mit der Bezeichnung „akciová společnost“ und „společnost s ručením ome­
zeným“; 

e) die Gesellschaften dänischen Rechts mit der Bezeichnung „aktieselskab“ und „anpartsselskab“; weitere nach dem 
Körperschaftsteuergesetz steuerpflichtige Unternehmen, soweit ihr steuerbarer Gewinn nach den allgemeinen steuer­
rechtlichen Bestimmungen für „aktieselskaber“ ermittelt und besteuert wird; 

f) die Gesellschaften deutschen Rechts mit der Bezeichnung „Aktiengesellschaft“, „Kommanditgesellschaft auf Aktien“, 
„Gesellschaft mit beschränkter Haftung“, „Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit“, „Erwerbs- und Wirtschaftsgenos­
senschaft“, „Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des öffentlichen Rechts“ und andere nach deutschem 
Recht gegründete Gesellschaften, die der deutschen Körperschaftsteuer unterliegen; 

g) die Gesellschaften estnischen Rechts mit der Bezeichnung „täisühing“, „usaldusühing“, „osaühing“, „aktsiaselts“ und 
„tulundusühistu“; 

h) nach irischem Recht gegründete oder eingetragene Gesellschaften, gemäß dem Industrial and Provident Societies Act 
eingetragene Körperschaften, gemäß den Building Societies ACTS gegründete „building societies“ und „trustee savings 
banks“ im Sinne des Trustee Savings Banks Act von 1989; 

i) die Gesellschaften griechischen Rechts mit der Bezeichnung „ανώνυμη εταιρεία“ und „εταιρεία περιορισμένης ευθύνης 
(Ε.Π.Ε.)“; 

j) die Gesellschaften spanischen Rechts mit der Bezeichnung „sociedad anónima“, „sociedad comanditaria por acciones“ 
und „sociedad de responsabilidad limitada“ sowie die öffentlich-rechtlichen Körperschaften, deren Tätigkeit unter das 
Privatrecht fällt; 

k) die Gesellschaften französischen Rechts mit der Bezeichnung „société anonyme“, „société en commandite par actions“ 
und „société à responsabilité limitée“, „sociétés par actions simplifiées“, „sociétés d’assurances mutuelles“, „caisses 
d’épargne et de prévoyance“, „sociétés civiles“, die automatisch der Körperschaftsteuer unterliegen, „coopératives“, 
„unions de coopératives“, die öffentlichen Industrie- und Handelsbetriebe und -unternehmen und andere nach fran­
zösischem Recht gegründete Gesellschaften, die der französischen Körperschaftsteuer unterliegen; 

l) die Gesellschaften italienischen Rechts mit der Bezeichnung „società per azioni“, „società in accomandita per azioni“, 
„società a responsabilità limitata“, „società cooperative“, „società di mutua assicurazione“ sowie öffentliche und private 
Körperschaften, deren Tätigkeit ganz oder überwiegend handelsgewerblicher Art ist; 

m) die nach zyprischem Recht gegründeten Gesellschaften: „εταιρείες“ gemäß der Begriffsbestimmung in den Einkom­
mensteuergesetzen;
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n) die Gesellschaften lettischen Rechts mit der Bezeichnung „akciju sabiedrība“ und „sabiedrība ar ierobežotu atbildību“; 

o) die nach litauischem Recht gegründeten Gesellschaften; 

p) die Gesellschaften luxemburgischen Rechts mit der Bezeichnung „société anonyme“, „société en commandite par 
actions“, „société à responsabilité limitée“, „société coopérative“, „société coopérative organisée comme une société 
anonyme“, „association d’assurances mutuelles“, „association d’épargne-pension“, „entreprise de nature commerciale, 
industrielle ou minière de l’État, des communes, des syndicats de communes, des établissements publics et des autres 
personnes morales de droit public“ sowie andere nach luxemburgischem Recht gegründete Gesellschaften, die der 
luxemburgischen Körperschaftsteuer unterliegen; 

q) die Gesellschaften ungarischen Rechts mit der Bezeichnung „közkereseti társaság“, „betéti társaság“, „közös vállalat“, 
„korlátolt felelősségű társaság“, „részvénytársaság“, „egyesülés“, „közhasznú társaság“ und „szövetkezet“; 

r) die Gesellschaften maltesischen Rechts mit der Bezeichnung „Kumpaniji ta’ Responsabilita Limitata“ und „Soċjetajiet 
en commandite li l-kapital tagħhom maqsum f’azzjonijiet“; 

s) die Gesellschaften niederländischen Rechts mit der Bezeichnung „naamloze vennnootschap“, „besloten vennootschap 
met beperkte aansprakelijkheid“, „open commanditaire vennootschap“, „coöperatie“, „onderlinge waarborgmaatschap­
pij“, „fonds voor gemene rekening“, „vereniging op coöperatieve grondslag“ und „vereniging welke op onderlinge 
grondslag als verzekeraar of kredietinstelling optreedt“ sowie andere nach niederländischem Recht gegründete Gesell­
schaften, die der niederländischen Körperschaftsteuer unterliegen; 

t) die Gesellschaften österreichischen Rechts mit der Bezeichnung „Aktiengesellschaft“, „Gesellschaft mit beschränkter 
Haftung“ und „Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft“; 

u) die Gesellschaften polnischen Rechts mit der Bezeichnung „spółka akcyjna“ und „spółka z ograniczoną odpowiedzi­
alnością“; 

v) die nach portugiesischem Recht gegründeten Handelsgesellschaften und zivilrechtlichen Handelsgesellschaften sowie 
andere nach portugiesischem Recht gegründete juristische Personen, die Industrie- oder Handelsunternehmen sind; 

w) Gesellschaften rumänischen Rechts mit der Bezeichnung: „societăți pe acțiuni“, „societăți în comandită pe acțiuni“ und 
„societăți cu răspundere limitată“; 

x) die Gesellschaften slowenischen Rechts mit der Bezeichnung „delniška družba“, „komanditna družba“ und „družba z 
omejeno odgovornostjo“; 

y) die Gesellschaften slowakischen Rechts mit der Bezeichnung „akciová spoločnosť“ „spoločnost’ s ručením obmedze­
ným“ und „komanditná spoločnosť“; 

z) die Gesellschaften finnischen Rechts mit der Bezeichnung „osakeyhtiö“/„aktiebolag“, „osuuskunta“/„andelslag“, 
„säästöpankki“/„sparbank“ und „vakuutusyhtiö“/„försäkringsbolag“; 

aa) die Gesellschaften schwedischen Rechts mit der Bezeichnung „aktiebolag“, „bankaktiebolag“, „försäkringsaktiebolag“, 
„ekonomiska föreningar“, „sparbanker“ und „ömsesidiga försäkringsbolag“; 

ab) die nach dem Recht des Vereinigten Königreichs gegründeten Gesellschaften. 

TEIL B 

LISTE DER STEUERN IM SINNE VON ARTIKEL 3 BUCHSTABE c 

— vennootschapsbelasting/impôt des sociétés in Belgien, 

— корпоративен данък in Bulgarien, 

— daň z příjmů právnických osob in der Tschechischen Republik, 

— selskabsskat in Dänemark, 

— Körperschaftsteuer in Deutschland, 

— tulumaks in Estland,
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— corporation tax in Irland, 

— φόρος εισοδήματος νομικών ποσώπων κερδοκοπικού χαρακτήρα in Griechenland, 

— impuesto sobre sociedades in Spanien, 

— impôt sur les sociétés in Frankreich, 

— imposta sul reddito delle società in Italien, 

— φόρος εισοδήματος in Zypern, 

— uzņēmumu ienākuma nodoklis in Lettland, 

— pelno mokestis in Litauen, 

— impôt sur le revenu des collectivités in Luxemburg, 

— társasági adó in Ungarn, 

— taxxa fuq l-income in Malta, 

— vennootschapsbelasting in den Niederlanden, 

— Körperschaftsteuer in Österreich, 

— podatek dochodowy od osób prawnych in Polen, 

— imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas in Portugal, 

— impozit pe profit in Rumänien, 

— davek od dobička pravnih oseb in Slowenien, 

— daň z príjmov právnických osôb in der Slowakei, 

— yhteisöjen tulovero/inkomstskatten för samfund in Finnland, 

— statlig inkomstskatt in Schweden, 

— corporation tax im Vereinigten Königreich.
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ANHANG II 

TEIL A 

Aufgehobene Richtlinie mit Liste ihrer nachfolgenden Änderungen 

(gemäß Artikel 17) 

Richtlinie 90/434/EWG des Rates 
(ABl. L 225 vom 20.8.1990, S. 1). 

Beitrittsakte von 1994 Anhang I Nr. XI.B.I.2 
(ABl. C 241 vom 29.8.1994, S. 196). 

Beitrittsakte von 2003 Anhang II Nr. 9.7 
(ABl. L 236 vom 23.9.2003, S. 559). 

Richtlinie 2005/19/EG des Rates 
(ABl. L 58 vom 4.3.2005, S. 19). 

Richtlinie 2006/98/EG des Rates 
(ABl. L 363 vom 20.12.2006, S. 129). 

nur Nummer 6 des Anhangs 

TEIL B 

Fristen für die Umsetzung in innerstaatliches Recht und für die Anwendung 

(gemäß Artikel 17) 

Richtlinie Umsetzungsfrist Datum der Anwendung 

90/434/EWG 1. Januar 1992 1. Januar 1993 ( 1 ) 

2005/19/EG 1. Januar 2006 ( 2 ) 
1. Januar 2007 ( 3 ) 

— 

2006/98/EG 1. Januar 2007 — 

( 1 ) Betrifft ausschließlich die Portugiesische Republik. 
( 2 ) Bezüglich der in Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie genannten Bestimmungen. 
( 3 ) Bezüglich der in Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie genannten Bestimmungen.
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ANHANG III 

Entsprechungstabelle 

Richtlinie 90/434/EWG Vorliegende Richtlinie 

Artikel 1 Artikel 1 

Artikel 2 Buchstabe a erster Gedankenstrich Artikel 2 Buchstabe a Ziffer i 

Artikel 2 Buchstabe a zweiter Gedankenstrich Artikel 2 Buchstabe a Ziffer ii 

Artikel 2 Buchstabe a dritter Gedankenstrich Artikel 2 Buchstabe a Ziffer iii 

Artikel 2 Buchstabe b Artikel 2 Buchstabe b 

Artikel 2 Buchstabe ba Artikel 2 Buchstabe c 

Artikel 2 Buchstabe c Artikel 2 Buchstabe d 

Artikel 2 Buchstabe d Artikel 2 Buchstabe e 

Artikel 2 Buchstabe e Artikel 2 Buchstabe f 

Artikel 2 Buchstabe f Artikel 2 Buchstabe g 

Artikel 2 Buchstabe g Artikel 2 Buchstabe h 

Artikel 2 Buchstabe h Artikel 2 Buchstabe i 

Artikel 2 Buchstabe i Artikel 2 Buchstabe j 

Artikel 2 Buchstabe j Artikel 2 Buchstabe k 

Artikel 3 Buchstabe a Artikel 3 Buchstabe a 

Artikel 3 Buchstabe b Artikel 3 Buchstabe b 

Artikel 3 Buchstabe c einleitender Satz zu Absätzen 1 
und 2 

Artikel 3 Buchstabe c 

Artikel 3 Buchstabe c Absatz 1 erster bis siebenundzwan­
zigster Gedankenstrich 

Anhang I Teil B 

Artikel 4 Absatz 1 Unterabsatz 1 Artikel 4 Absatz 1 

Artikel 4 Absatz 1 Unterabsatz 2 Artikel 4 Absatz 2 

Artikel 4 Absatz 2 Artikel 4 Absatz 3 

Artikel 4 Absatz 3 Artikel 4 Absatz 4 

Artikel 4 Absatz 4 Artikel 4 Absatz 5 

Artikel 5 und 6 Artikel 5 und 6 

Artikel 7 Absatz 1 Artikel 7 Absatz 1 

Artikel 7 Absatz 2 Unterabsatz 1 Artikel 7 Absatz 2 Unterabsatz 1 

Artikel 7 Absatz 2 Unterabsatz 2 Satz 1 — 

Artikel 7 Absatz 2 Unterabsatz 2 Satz 2 Artikel 7 Absatz 2 Unterabsatz 2 

Artikel 8, 9 und 10 Artikel 8, 9 und 10 

Artikel 10a Artikel 11 

Artikel 10b Artikel 12 

Artikel 10c Artikel 13 

Artikel 10d Artikel 14 

Artikel 11 Artikel 15 

Artikel 12 Absatz 1 —
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Richtlinie 90/434/EWG Vorliegende Richtlinie 

Artikel 12 Absatz 2 — 

Artikel 12 Absatz 3 Artikel 16 

— Artikel 17 

— Artikel 18 

Artikel 13 Artikel 19 

Anhang Anhang I Teil A 

— Anhang II 

— Anhang III
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