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War lange Zeit die Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung von Gewin-
nen ein wesentliches Thema der steuerpolitischen Diskussion, gerieten mit der
Zeit auch die doppelte Nichtbesteuerung (,,Keinmalbesteuerung™) und die Min-
derbesteuerung in das Blickfeld. Insoweit kann an § 8b Abs. 1 S. 2 KStG gedacht
werden, wonach bestimmte Beziige bei der Ermittlung des Einkommens nur au-
Ber Ansatz bleiben, wenn sie das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht
gemindert haben. Ahnlich ordnen beispielsweise § 20 Abs. 2 S.1 AStG, § 50d
Abs. 9 S.1 EStG und § 8b Abs. 1 S. 3 KStG die Nichtanwendung der DBA-Frei-
stellungsmethode fiir bestimmte Situationen an.

Andererseits beschéftigten sich im Anschluss an die Finanzkrise 2007/2008
zwei Studien der OECD aus den Jahren 2010 und 2011 speziell mit Verlusten im
steuerlichen Zusammenhang. Beide Berichte stellten Aspekte der steuerlichen
Verlustnutzung in den einzelnen teilnehmenden Staaten im Allgemeinen' und
u.a. einzelstaatliche MaBnahmen gegen die Verlustberiicksichtigung in mehr als
einem Staat im Besonderen® vor. Die Schlussfolgerungen beider Berichte spra-
chen ausdriicklich die mehrfache steuerliche Beriicksichtigung desselben wirt-
schaftlichen Verlusts an® und empfahlen, die Beschrinkung solcher Moglichkei-
ten mehrfacher Verlustberiicksichtigung zu erwigen.* Nach Satz 2 des von den
Ausschiissen des Bundesrats am 24.10.2014 empfohlenen und nicht Gesetz ge-
wordenen § 4 Abs. 5a EStG-E sollten Aufwendungen nur abziehbar sein, soweit
diese nicht in einem anderen Staat die Steuerbemessungsgrundlage mindern.

Als Hauptursache fiir solche mehrfachen Abziige desselben wirtschaftlichen
Verlusts wurden in beiden Berichten sog. hybrid mismatch arrangements aus-
gemacht,® die die OECD daraufhin in den Mittelpunkt eines Berichts aus 20127

I OECD, Addressing Tax Risks Involving Bank Losses, 2010, S. 31 ff. (Kapitel 3),
69 ff. (Annex A); OECD, Corporate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning,
2011, S. 29 ff. (Kapitel 3).

2 OECD, Addressing Tax Risks Involving Bank Losses, 2010, S. 36, 81; OECD, Cor-
porate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, 2011, S. 41 f.

3 OECD, Addressing Tax Risks Involving Bank Losses, 2010, S. 64; OECD, Corpo-
rate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, 2011, S.78.

4 OECD, Addressing Tax Risks Involving Bank Losses, 2010, S. 66; OECD, Corpo-
rate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, 2011, S.79.

> BR-Drs. 432/1/14, S. 12 (Nr. 9 Buchst. a). Dazu z.B. Linn, IStR 2014, S. 920 ff.

% OECD, Addressing Tax Risks Involving Bank Losses, 2010, S. 57; OECD, Corpo-
rate Loss Utilisation through Aggressive Tax Planning, 2011, S. 57.

7 OECD, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues, 2012.
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stellte und mit denen sie sich nochmals und umfassender in ihrem Abschluss-
bericht vom 5.10.2015 zu BEPS Aktionspunkt 2% beschiftigte. Schon Art. 9 der
Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.7.2016° machte Vorgaben zu hybri-
den Gestaltungen, wurde aber durch Art.1 Nr. 4 der Richtlinie (EU) 2017/952
des Rates vom 29.5.2017'% neugefasst und erhielt deutlich umfangreichere Vor-
schriften zu hybriden Gestaltungen; die durch Art.1 Nr. 5 der Richtlinie (EU)
2017/952 des Rates vom 29.5.2017 neu eingefiigten Art. 9a und 9b behandeln
umgekehrt hybride Gestaltungen und Inkongruenzen bei der Steueransissigkeit.

Die doppelte Beriicksichtigung desselben wirtschaftlichen Verlusts (Aufwands)
in zwei Rechtsordnungen, die Gegenstand dieser Arbeit ist, ist in diesem aktuel-
len Kontext ein bedeutender Aspekt. Schon seit langer Zeit ist sie jedoch mdg-
liches Ergebnis grenziiberschreitender Aktivitit.

I. ,,Double dip*“:
Die historische Ausgangssituation und ihre Losung

In historischer Perspektive sticht die doppelt ansdssige Gesellschaft (,,dual re-
sident company*) als Anwendungsfall des ,,double dips“ hervor:'' Eine Gesell-
schaft wurde nach amerikanischem Recht, insbesondere dem Recht des Staats
Delaware,'? gegriindet und im Vereinigten Konigreich geleitet.'* Nach dem fiir
die Ansissigkeit an die Griindung (,,incorporation®) ankniipfenden amerikani-
schen Steuerrecht war sie in den USA ansdssig, nach dem an die Geschéifts-
leitung (,,central management and control*) ankniipfenden britischen Steuerrecht
im Vereinigten Konigreich. Diese Gesellschaft nahm zum Erwerb einer Gesell-
schaft (,target”) ein Darlehen auf und erwirtschaftete aufgrund der Zinszahlun-

8 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 —
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015. Eine
deutsche Fassung dieses Abschlussberichts wurde am 27.1.2017 verdffentlicht, eine
franzésische Fassung am 28.2.2017. In dieser Arbeit wird jeweils die englische Fassung
der Abschlussberichte zu den BEPS Aktionspunkten 2, 3 und 6 herangezogen.

° ABIEU. L 193 v. 19.7.2016, S. 1 ff.

10 ABIEU. L 144 v. 7.6.2017, S. 1 ff.

I Umfassender zum ,,double dip* mittels doppelt anséssiger Gesellschaften im Ver-
héltnis USA/Vereinigtes Konigreich z.B. Groffmann, Doppelt anséssige Kapitalgesell-
schaften, S. 55 ff.; Morris, ET 1985, S. 35 ff.; Murby, BIFD 1985, S. 373 ff. Authen-
tisch: General Explanation of the Tax Reform Act of 1986, H.R. 3838, 99th Congress,
Public Law 99-514, S. 1063 f. Vgl. auch van Raad, in: H./R./R./V., Doppelt anséssige
Gesellschaften, S.1 (3 ff.).

12 Es wurde von einer ,,Delaware link company* gesprochen (so Murby, BIFD 1985,
S. 373 [373]).

13 Praktisch wurde nicht eine doppelt ansidssige Gesellschaft, sondern zwei nach-
einander geschaltete, doppelt ansdssige Gesellschaften in die britische und die amerika-
nische Gruppenbesteuerung einbezogen, vgl. Morris, ET 1985, S. 35 (35 f.); Murby,
BIFD 1985, S. 373 (375, 378).
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gen und mangels anderweitiger, kompensierender Einnahmen einen steuerlichen
Verlust, den sie im Wege der amerikanischen Gruppenbesteuerung (,,consolidated
return“) mit den Gewinnen von nur in den USA unbeschrinkt steuerpflichtigen
Gesellschaften derselben Gruppe und im Wege der britischen Gruppenbesteue-
rung (,,group relief”) mit den Gewinnen von nur im Vereinigten Konigreich
unbeschrénkt steuerpflichtigen Gesellschaften derselben Gruppe verrechnete. Im
Ergebnis wurde derselbe Verlust in zwei Steuerrechtsordnungen mit jeweils nur
in einer Steuerrechtsordnung steuerpflichtigen Gewinnen, also ,,doppelt®, ver-
rechnet. Die doppelte Verlustverrechnung mittels doppelt ansdssiger Gesellschaf-
ten trat namentlich im Verhéltnis USA/Vereinigtes Konigreich und Australien/
USA auf,' war darauf aber nicht beschriinkt.'>

Im November 1984 und im Dezember 1986 erfolgten Konsultationen durch
das United Kingdom Board of Inland Revenue, die der gesetzlichen Regelung im
Vereinigten Konigreich vorausgingen.'® Danach wurden fiir das Jahr 1983 im
Hinblick auf Investitionen britischer Unternehmen im Ausland {iber 50 multinatio-
nale Unternehmensgruppen mit doppelt ansdssigen Finanzierungsgesellschaften
und Zinszahlungen von anndhernd 250.000.000 £, im umgekehrten Fall (Investi-
tionen auslidndischer Unternehmen im Vereinigten Konigreich) eine dhnliche gro-
e Anzahl von Unternehmen und Zinszahlungen in Hohe von ca. 150.000.000 £
ausgemacht.'” Nach dem zweiten Konsultationsdokument hatte sich die Anzahl
der identifizierten Unternehmensgruppen inzwischen fast verdoppelt und der
Betrag steuerlich abzugsfahiger Zinszahlungen von 400.000.000 £ auf etwa
700.000.000 £ erhoht.'® Wurden im Rahmen der ersten Konsultation noch die
zwei Moglichkeiten, entweder die Abzugsfihigkeit von Zinszahlungen zu ver-
wehren bzw. einzuschranken oder die Gruppenbesteuerung (,,group relief*) ein-
zuschrinken, aufgeﬁihrt,19 wurde im Rahmen der zweiten Konsultation nur der

14 Vgl. fiir die USA General Explanation of the Tax Reform Act of 1986, H.R. 3838,
99th Congress, Public Law 99-514, S. 1063.

15 Nach J. D. B. O, BTR 1987, S. 5 (Fn. 1) wurde im Hinblick auf doppelt ansissige
Gesellschaften im Verhiltnis Australien/Neuseeland von einem ,,Trans-Tasman Double
Play* gesprochen.

16" United Kingdom Board of Inland Revenue, Taxation of International Business:
Dual Resident Companies, Consultative Document, London 1984 (auch abgedruckt in:
ET 1985, S. 38 f.); United Kingdom Board of Inland Revenue, Taxation of International
Business: Dual Resident Companies, Consultative Document, London 1986 (auch abge-
druckt in: ET 1987, S. 100 ff.).

17" United Kingdom Board of Inland Revenue, Taxation of International Business:
Dual Resident Companies, Consultative Document, London 1984, S. 3 (auch abge-
druckt in: ET 1985, S. 38 [38]).

18 United Kingdom Board of Inland Revenue, Taxation of International Business:
Dual Resident Companies, Consultative Document, London 1986, S.1 (auch abge-
druckt in: ET 1987, S. 100 [100]).

19" United Kingdom Board of Inland Revenue, Taxation of International Business:
Dual Resident Companies, Consultative Document, London 1984, S. 4 (auch abge-
druckt in: ET 1985, S. 38 [39]).



