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n.F. neue Fassung

NJW Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Nr. Nummer

NWB Neue Wirtschafts-Briefe (Zeitschrift)

OECD Organisation for Economic Co-operation and Development

OECD-MA OECD-Musterabkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen
(OECD Model Tax Convention on Income and on Capital) i. d. F.
vom 15.7.2014

OECD-MAK Kommentar zum OECD-MA (Commentaries on the Articles of the
OECD Model Tax Convention) i. d. F. vom 15.7.2014

OFD Oberfinanzdirektion

OHG Offene Handelsgesellschaft

Oy Osakeyhtiö (Republik Finnland)

ÖBGBl. Bundesgesetzblatt (Republik Österreich)

ÖKStG Körperschaftsteuergesetz (Republik Österreich)

ÖStZ Österreichische Steuerzeitung (Zeitschrift)

Pos. Position

R Richtlinie

RFH Reichsfinanzhof

RFHE Sammlung der Entscheidungen und Gutachten des Reichsfinanzhofs

RGBl. Reichsgesetzblatt

RIW Recht der Internationalen Wirtschaft (Zeitschrift)

Rn. Randnummer

RV Regierungsvorlage (Republik Österreich)

S. Satz, Seite

SA Société Anonyme (u. a. Französische Republik)

SchlA Schlussanträge

SE Societas Europaea

SICAV Société d’investissement à capital variable (u. a. Französische Repu-
blik)

sog. sogenannter

StabG Stabilitätsgesetz (Republik Österreich)

StbJb Steuerberater-Jahrbuch

StuW Steuer und Wirtschaft (Zeitschrift)
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SWI Steuer und Wirtschaft International: Tax and Business Review
(Zeitschrift)

TIOPA Taxation (International and Other Provisions) Act (Vereinigtes Kö-
nigreich)

TLR Tax Law Review (Zeitschrift)
TNI Tax Notes International (Zeitschrift)
u. a. und andere, unter anderem
Ubg Die Unternehmensbesteuerung (Zeitschrift)
UKHL United Kingdom House of Lords (Vereinigtes Königreich)
UmwStG Umwandlungssteuergesetz
UntStFG Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz
UntStReiseKG Gesetz zur Änderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteue-

rung und des steuerlichen Reisekostenrechts
Urt. Urteil
UStG Umsatzsteuergesetz
u.U. unter Umständen
v. vom
Verf. Verfasser
VermBG Vermögensbildungsgesetz
vgl. vergleiche
Vol. Volume
VwGH Verwaltungsgerichtshof (Republik Österreich)
WPg Die Wirtschaftsprüfung (Zeitschrift)
WTJ World Tax Journal (Zeitschrift)
z. B. zum Beispiel
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Einleitung

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 Bezüge bei der Ermittlung des Einkommens nur au-
ßer Ansatz bleiben, wenn sie das Einkommen der leistenden Körperschaft nicht
gemindert haben. Ähnlich 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 für bestimmte Situationen an.

Andererseits beschäftigten 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 Allgemeinen1 und
u. a. einzelstaatliche Maßnahmen gegen die Verlustberücksichtigung in mehr als
einem Staat im Besonderen2 vor. Die Schlussfolgerungen beider Berichte spra-
chen ausdrücklich die mehrfache steuerliche Berücksichtigung desselben wirt-
schaftlichen Verlusts an3 und empfahlen, die Beschränkung solcher Möglichkei-
ten mehrfacher Verlustberücksichtigung zu erwägen.4 Nach Satz 2 des von den
Ausschüssen des Bundesrats am 24.10.2014 empfohlenen und nicht Gesetz ge-
wordenen § 4 Abs. 5a EStG-E5 sollten Aufwendungen nur abziehbar sein, soweit
diese nicht in einem anderen Staat die Steuerbemessungsgrundlage mindern.

Als Hauptursache für solche mehrfachen Abzüge desselben wirtschaftlichen
Verlusts wurden in beiden Berichten sog. hybrid mismatch arrangements aus-
gemacht,6 die die OECD daraufhin in den Mittelpunkt eines Berichts aus 20127

1 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.

5 BR-Drs. 432/1/14, S. 12 (Nr. 9 Buchst. a). Dazu z. B. Linn, IStR 2014, S. 920 ff.
6 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.



stellte und mit denen sie sich nochmals und umfassender in ihrem Abschluss-
bericht vom 5.10.2015 zu BEPS Aktionspunkt 28 beschäftigte. Schon Art. 9 der
Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.7.20169 machte Vorgaben zu hybri-
den Gestaltungen, wurde aber durch Art. 1 Nr. 4 der Richtlinie (EU) 2017/952
des Rates vom 29.5.201710 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 eingefügten Art. 9a und 9b behandeln
umgekehrt hybride Gestaltungen und Inkongruenzen bei der Steueransässigkeit.

Die doppelte Berücksichtigung 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 mög-
liches Ergebnis grenzüberschreitender Aktivität.

I. „Double dip“:
Die historische Ausgangssituation und ihre Lösung

In historischer Perspektive sticht die doppelt ansässige Gesellschaft („dual re-
sident company“) als Anwendungsfall des „double dips“ hervor:11 Eine Gesell-
schaft wurde nach amerikanischem Recht, insbesondere dem Recht des Staats
Delaware,12 gegründet und im Vereinigten Königreich geleitet.13 Nach dem für
die Ansässigkeit an die Gründung („incorporation“) anknüpfenden amerikani-
schen Steuerrecht war sie in den USA ansässig, nach dem an die Geschäfts-
leitung („central management and control“) anknüpfenden britischen Steuerrecht
im Vereinigten Königreich. Diese Gesellschaft nahm zum Erwerb einer Gesell-
schaft („target“) ein Darlehen auf und erwirtschaftete aufgrund der Zinszahlun-
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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 veröffentlicht, eine
französische Fassung am 28.2.2017. In dieser Arbeit wird jeweils die englische Fassung
der Abschlussberichte zu den BEPS Aktionspunkten 2, 3 und 6 herangezogen.

9 ABlEU. L 193 v. 19.7.2016, S. 1 ff.
10 ABlEU. L 144 v. 7.6.2017, S. 1 ff.
11 Umfassender zum „double dip“ mittels doppelt ansässiger Gesellschaften im Ver-

hältnis USA/Vereinigtes Königreich z. B. Großmann, Doppelt ansässige 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 ansässige
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 ansässige Gesellschaft, sondern zwei nach-
einander geschaltete, doppelt ansässige 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).



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 unbeschränkt steuerpflichtigen
Gesellschaften derselben Gruppe und im Wege der britischen Gruppenbesteue-
rung („group relief“) mit den Gewinnen von nur im Vereinigten Königreich
unbeschränkt 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 ansässiger Gesellschaf-
ten trat namentlich im Verhältnis USA/Vereinigtes Königreich und Australien/
USA auf,14 war darauf aber nicht beschränkt.15

Im November 1984 und im Dezember 1986 erfolgten Konsultationen durch
das United Kingdom Board of Inland Revenue, die der gesetzlichen Regelung im
Vereinigten Königreich vorausgingen.16 Danach wurden für das Jahr 1983 im
Hinblick auf Investitionen britischer Unternehmen im Ausland über 50 multinatio-
nale Unternehmensgruppen mit doppelt ansässigen Finanzierungsgesellschaften
und Zinszahlungen von annähernd 250.000.000 £, im umgekehrten Fall (Investi-
tionen ausländischer Unternehmen im Vereinigten Königreich) eine ähnliche gro-
ße Anzahl von Unternehmen und Zinszahlungen in Höhe von ca. 150.000.000 £
ausgemacht.17 Nach dem zweiten Konsultationsdokument hatte sich die Anzahl
der identifizierten Unternehmensgruppen inzwischen fast verdoppelt und der
Betrag steuerlich abzugsfähiger Zinszahlungen von 400.000.000 £ auf etwa
700.000.000 £ erhöht.18 Wurden im Rahmen der ersten Konsultation noch die
zwei Möglichkeiten, entweder die Abzugsfähigkeit von Zinszahlungen zu ver-
wehren bzw. einzuschränken oder die Gruppenbesteuerung („group relief“) ein-
zuschränken, aufgeführt,19 wurde im Rahmen der zweiten Konsultation nur der
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14 Vgl. für 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 ansässige
Gesellschaften im Verhältnis 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]).


