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1) Sachverhalt: Die Rechtsfrage bezieht sich auf die Interpretation des § 94a EStG im Fall
der Zwischenschaltung von Personengesellschaften. Eine österreichische GmbH
nimmt eine Gewinnausschüttung an ihre operativ tätige deutsche Mutter-KG vor, an der
zu 80 % eine deutsche und zu 20 % eine schweizerische Kapitalgesellschaft beteiligt
sind.2)

Heinz Jirousek: Bei der Beteiligung handelt es sich um eine indirekte Beteiligung und
nicht – wie in der Mutter-Tochter-Richtlinie vorgesehen – um eine direkte Beteiligung.
Die Frage der richtlinienkonformen Interpretation des Unmittelbarkeitserfordernisses
bei Ausschüttungen nach der Mutter-Tochter-Richtlinie wurde bereits in EAS 2630 und
daran anknüpfend im Rahmen des Salzburger Steuerdialogs 2006 behandelt. Das BMF
folgt der richtlinienkonformen Interpretation des Unmittelbarkeitskriteriums im Bereich
des EU- und des EWR-Raumes, nach der auch bei einer über eine im EU-Raum gele-
gene Personengesellschaftsbetriebsstätte gehaltenen Beteiligung das Unmittelbar-
keitserfordernis für eine EU-Gesellschaft erfüllt ist und daher eine entsprechende KESt-
Entlastung zu erfolgen hat. Demnach ist die deutsche Kapitalgesellschaft gemäß § 94a
EStG zur KESt-Entlastung berechtigt. Dies gilt jedoch nicht für die Schweizer Kapital-
gesellschaft, da bei dieser das Unmittelbarkeitserfordernis nicht als erfüllt angesehen
wird. Aus dem EU-Recht kann keine automatische Bindungswirkung für die Schweiz ab-
geleitet werden. Auch in Art. 10 DBA Schweiz ist die Quellensteuerbefreiung an eine
unmittelbare Mindestbeteiligung von 20 % gebunden. Daher wäre in allen anderen Fäl-
len nach DBA nur ein Entlastungsanspruch auf 15 % möglich. Wie allerdings bereits in
EAS 3110 angedeutet wurde, ist eine Quellensteuerbefreiung auch für die Schweizer
Kapitalgesellschaft nicht auszuschließen, wenn von schweizerischer Seite Gegensei-
tigkeit geübt würde. Eine solche Gegenseitigkeitsbestätigung wurde im Jänner 2010 von
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On November 18th, 2010, the fifth annual SWI conference was held in Vienna. Various recent cases
on international tax law were presented and discussed from the perspective of practitioners, judges,
tax auditors and experts from the tax administration. This contribution summarizes the main points of
discussion on a selected case.1)

1) Am 18. November 2010 fand zum fünften Mal die vom Linde Verlag und vom Institut für Österrei-
chisches und Internationales Steuerrecht der WU (Wirtschaftsuniversität Wien) gemeinsam veran-
staltete SWI-Jahrestagung in Wien statt. Aktuelle Fälle aus der Praxis des internationalen
Steuerrechts wurden aus Sicht der Betriebsprüfung, des BMF, des UFS, des VwGH und der Bera-
tungspraxis diskutiert. Unter der Moderation von Univ.-Prof. Dr. Dr. h. c. Michael Lang diskutierten
StB Mag. Gerald Gahleitner, LL.M., WP/StB MMag. Dr. Bernhard Gröhs, LL.M., Min.-Rat Dr. Heinz
Jirousek, HR Dr. Christian Lenneis, Min.-Rat Hon.-Prof. Dr. Helmut Loukota, WP/StB Dr. Christian
Ludwig, Mag. Roland Macho, WP/StB Dr. Johann Mühlehner, HR Mag. Bernhard Renner, WP/StB
Dr. Roland Rief, WP/StB Dipl.-Ing. Mag. Friedrich Rödler, HR Gerhard Steiner und HR Univ.-Prof.
Dr. Nikolaus Zorn. Der nachfolgende Beitrag gibt die in der Podiumsdiskussion zu einem der Fälle
ausgetauschten Argumente wieder.

2) Siehe EAS 3145 vom 18. 3. 2010; EAS 3110 vom 15. 1. 2010.
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schweizerischer Seite erteilt.3) Darnach liegt die Unmittelbarkeit i. S. d. Art. 10 Abs. 2
DBA Schweiz auch dann vor, wenn eine Beteiligung über eine Personengesellschaft ge-
halten wird, die im Staat der Personengesellschaft als transparent behandelt wird. Da-
her ist die Vollentlastung auch für die schweizerische Kapitalgesellschaftsgesellschaf-
terin der KG möglich. Auch österreichische Kapitalgesellschaften sind auf der Basis der
Reziprozität (Beteiligung einer österreichischen Kapitalgesellschaft zu mindestens
20 % an einer in Deutschland als transparent betrachteten Personengesellschaft mit
schweizerischen Beteiligungserträgen) zur Vollentlastung in der Schweiz berechtigt.
Diese Rechtsfolge steht jedoch stillschweigend unter dem aus dem innerstaatlichen
Recht abzuleitenden Vorbehalt der Bona-fide-Gestaltung und darf daher nicht als Ein-
ladung zum Erfinden neuer Steuermodelle angesehen werden. Im vorliegenden Fall
wird davon ausgegangen, dass wirtschaftlich beachtliche Gründe für die Gestaltung
dieses Sachverhalts vorlagen.

Michael Lang: Welche Rechtsgrundlage kann für diese Vollentlastung herangezogen
werden?

Heinz Jirousek: Die Rechtsgrundlage für die Vollentlastung findet sich im DBA Schweiz,
da bei Konzerndividenden bei mindestens 20%iger Beteiligung prinzipiell eine Vollent-
lastung vorgesehen ist.

Michael Lang: Scheitert es hier nicht aber am Unmittelbarkeitserfordernis?

Heinz Jirousek: Ebendieses Problem wurde durch die Gegenseitigkeitserklärung gelöst.
Die Interpretation des § 94a EStG auf EU-rechtlicher Ebene wurde auf die Schweiz über-
tragen. So wurde durch diese Erklärung der Schweiz, die eine Interpretationserklärung
zu Art. 10 DBA Schweiz ist, die Unmittelbarkeit als erfüllt angesehen.

Michael Lang: Das bedeutet, es richtet sich nach Schweizer Recht, was als „unmittelbar“
im Sinne des DBA angesehen wird?

Heinz Jirousek: Es richtet sich nach beiderseitiger Auffassung: Das österreichische BMF
ist auf Basis der Reziprozität gegenüber der Schweiz bereit, auch bei dieser Fallkonstella-
tion das Unmittelbarkeitserfordernis i. S. d. DBA als erfüllt anzusehen. Auch bei Gewinnaus-
schüttungen an Betriebsstätten von Muttergesellschaften von anderen Mitgliedstaaten der
EU würde nach EU-Recht ein Anspruch auf Freistellung von der Quellenbesteuerung be-
stehen. Es ist zugegebenermaßen eine großzügige, aber rechtlich vertretbare Haltung der
österreichischen Finanzverwaltung.

Bernhard Renner: Welche rechtliche Qualifikation hat diese Gegenseitigkeitserklärung?
Es ist ja letztlich nichts anderes als eine Interpretation.

Heinz Jirousek: Ja, es ist eine Interpretation; allerdings kann auch § 48 BAO als Grund-
lage dienen. Die Erklärung wurde im Rahmen einer EAS in der Findok, also der elektro-
nischen Publikationsschiene des BMF, kundgemacht.

Michael Lang: Wenn § 48 BAO als Grundlage dient, kann dies jedoch nur ein Einzelfall-
bescheid sein, oder es ist eine Verordnung nötig.

Heinz Jirousek: Nicht unbedingt, da die Feststellung eines Gegenseitigkeitsverhält-
nisses nicht immer in Form einer Verordnung erfolgt. Die österreichische Finanz-
verwaltung war auf Basis der Gegenseitigkeit gegenüber der Schweiz so großzügig,
eine Gleichbehandlung zu gewähren, was jedoch nicht zwingend notwendig gewesen
wäre. 

Friedrich Rödler: Das Ergebnis ist erfreulich und richtig, aber die Begründung – das
Vorliegen einer Gegenseitigkeitserklärung der Schweiz – ist nicht überzeugend. Die

3) Siehe EAS 3145 vom 18. 3. 2010.

swi-09-2011.fm  Seite 388  Montag, 29. August 2011  12:50 12



Gewinnausschüttung an indirekt beteiligte Schweizer Kapitalgesellschaft

SWI 2011 389

Rechtsnatur einer solchen Gegenseitigkeitserklärung ist unklar und ebenso, warum sie
als Rechtsgrundlage für ein begünstigendes Treaty Override dienen kann. Die Vollent-
lastung der über die deutsche Personengesellschaft an die schweizerische Kapitalge-
sellschaft fließenden Dividenden stellt sich so als eine Art „Gnadenakt“ der Finanzver-
waltung dar. Der Rechtssicherheit zuträglicher wäre es, wenn für solche Fälle (nämlich
Vorliegen der Gegenseitigkeit) generell die KESt-Entlastung im Wege einer Verord-
nung festgelegt werden würde. Schließlich stellt sich ja die Frage, wie die Vorgangs-
weise im Verhältnis zu anderen Drittstaaten wäre, d. h., ob auch hier bei Vorliegen einer
Gegenseitigkeitserklärung das Halten einer Beteiligung über eine ausländische Per-
sonengesellschaft als „unmittelbar“ im Sinne des jeweils anwendbaren DBA akzeptiert
würde.

Diese EAS ist auch insofern sehr großzügig, wenn man sie mit der Rechtslage bei einem
ein wenig anders gelagerten Sachverhalt vergleicht: Wenn die übrigen Voraussetzungen
der DBA-Entlastungsverordnung gegeben sind, kann im hier besprochenen Fall die Divi-
dende schon an der Quelle entlastet werden. Sind dagegen z. B. österreichische Kapital-
gesellschaften an einer inländischen Personengesellschaft beteiligt, kommt das Rücker-
stattungsverfahren zur Anwendung. Dies ist derzeit auch der Fall, wenn eine EU-Kapital-
gesellschaft über eine österreichische Personengesellschaft an einer inländischen Kapi-
talgesellschaft beteiligt ist – ein etwas kurioses Ergebnis (Anmerkung: In der Neufassung
des § 94a EStG im BGG 2011 ist für den Anwendungsbereich der Mutter-Tochter-Richtli-
nie nunmehr die KESt-Entlastung auch für mittelbar gehaltene Beteiligungen ausdrücklich
vorgesehen).

Heinz Jirousek: Das stand nicht zur Diskussion. Die DBA-Entlastung nach dem DBA
Schweiz erfolgt nach den Bestimmungen der DBA-Entlastungsverordnung.

Sabine Dommes: In Bezug auf die Frage der Publikation gehe ich davon aus, dass eine
Konsultation im Rahmen des Art. 25 Abs. 3 DBA Schweiz erfolgt ist, bei der Auslegungs-
grundsätze zur Anwendung des Abkommens festgelegt werden können.

Michael Lang: Diese haben nach herrschender Rechtsprechung des VwGH jedoch keine
rechtliche Relevanz. Ich bin immer ein bisschen skeptisch, wenn ich von der „großzügigen
Finanzverwaltung“ höre. Die Finanzverwaltung sollte sich nämlich nicht daran messen
lassen, ob sie großzügig ist oder nicht, sondern daran, ob sie gesetzeskonform oder nicht
gesetzeskonform agiert. Wenn eine „großzügige“ Rechtsanwendung bedeutet, dass die
Beurteilung nicht mehr rechtlich gedeckt ist, dann wird Recht zum Gnadenerweis. Dies
mag für den betroffenen Einzelfall vielleicht erfreulich sein, aber die Rechtsordnung leidet
insgesamt darunter.

Heinz Jirousek: Die Skepsis ist durchaus berechtigt. In diesem Fall handelt es sich aber
um einen unbestrittenen Grundsatz der Interpretation des § 94a EStG, der im Verhältnis
zur Schweiz auf der Basis der Reziprozität in den DBA-Anwendungsbereich übernom-
men wurde. Da die Schweiz kein EU- und EWR-Mitglied ist, wird durch die Erklärung
eine gegenseitige Gleichbehandlung sichergestellt. Im Ergebnis können auch österrei-
chische Gesellschaften davon profitieren. Ich nehme die geäußerte Kritik, dass man hier
einen Schritt zu weit gegangen sein mag, gerne zur Kenntnis, obgleich ich diese Auffas-
sung nicht teile. Ob eine über die Kundmachung in der Findok hinaus gehende Publika-
tion des Reziprozitätsverhältnisses, etwa in Form eines Erlasses im AÖFV, noch erfor-
derlich ist, sei dahingestellt. Meines Erachtens könnte es beim bereits kundgemachten
EAS-Einzelfall belassen werden. Es wurde auch nie behauptet, dass eine EAS Bin-
dungswirkung auf einen konkreten Steuerfall entfaltet. Die EAS-Auskunft ist lediglich als
Interpretationshilfe auf der Basis eines vom BMF angenommenen abstrakten Sachver-
halts gedacht.
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