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A. Einleitung
L. Problemstellung

Internationale Steuerfragen erlangten im vergangenen Jahrzehnt in medialer
Berichterstattung und politischer Diskussion zunehmend Aufmerksamkeit und in
der Haufigkeit investigativer Berichte iiber Steuervermeidungsmodelle stirkere
Frequenz — wie die zuletzt 2014 ,,LuxLeaks*, 2016 ,,Panama Papers* und jiingst
im Oktober 2021 verdffentlichten ,,Pandora Papers* zeigen.' Aufgedeckt wurden
dabei Gestaltungsstrukturen, die es multinationalen Konzernen wie bspw. Apple,
Amazon, Google und Starbucks ermoglichten, ihre steuerliche Bemessungsgrund-
lage zu reduzieren, Gewinne in niedrigbesteuerte Linder zu verschieben und mit-
hilfe von Zahlungsstromen durch die Niederlande und Irland einer européischen
Besteuerung am Beginn der Wertschopfungskette nahezu génzlich zu entgehen.?

Im Kaleidoskop der vielfiltigen Moglichkeiten, durch die sich multinationale
Konzerne bei der Kollision nationaler Steuersysteme steuerlich optimieren kon-
nen?, hat die OECD mit ihren Arbeiten zu Aktionspunkt 2 des sog. ,,Base Erosion
Profit Shifting*-Projektes im Bereich der sog. hybriden Gestaltungen drei Grund-
formen — namentlich der hybriden Finanzinstrumenten und Ubertragungen, der
hybriden sowie umgekehrt hybriden Rechtstriger und hybriden Betriebsstitten —
identifiziert. Hintergrund dieser zuweilen national unterschiedlichen Qualifikatio-
nen, Zuordnungen und Zurechnungen ist, dass ein Staat in der Gestaltung seines
Steuersystems souverén ist.* Besteuerungsinkongruenzen sind auch innerhalb der
Europédischen Union an der Tagesordnung, da bislang eine Harmonisierung der
direkten Besteuerung nur in wenigen Bereichen erfolgt ist.

' Dazu Max, StuW 2017, 266; Wittenstein/Hilbert, IWB 2016, 661, 662; Wittenstein,
IStR 2015, 160, 161 f.; ICIJ (Hrsg.), Pandora Papers.

2 OECD (2017), Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen, Aktionspunkt 2 — Ab-
schlussbericht 2015, Vorwort, S. 3; Benz/Eilers, IStR-Beih. 2016, 1{.; Lang, StuW 2016, 101,
111; Parada, Das Phiinomen der doppelten Nichtbesteuerung, in: MPI Steuerrecht und Offent-
liche Finanzen (Hrsg.), Forschungsbericht 2015 — DOI 10.17617/1.28; Gillamariam/Binding,
DStR 2013, 1153 f.; Schleep/Jungen, Stbg 2021, 369; Woitok, IStR 2021, 777 m.w.N.; Frase,
in: EStG-eKommentar, Stand: 01.07.2021, § 4k EStG, Rn. 1; Kaminskiy, in: Frotscher/Geurts,
EStG-Kommentar, Stand: 14.09.2021, § 4k EStG, Rz. 3.

3 Kraft/Kockrow, Ubg 2021, 222, 223; vgl. Kahlenberg/Radmanesh, in: Hagemann/Kahlen-
berg, Art. 9 ATAD Rn. 1 mit Verweis zum Fall McDonalds in Luxemburg; Europédische Kommis-
sion, Pressemitteilung v. 19.09.2018, IP/18/5831; Zur historischen Entwicklung der Arbeiten
der OECD. — Schleep/Jungen, Stbg 2021, 369.

4 Fibbe/Stevens, EC Tax Review 2017, 153; Mechiler, Hybrid Mismatches im Ertragsteuer-
recht, Dissertation 2017, S. 11; Kaminskiy, in: Frotscher/Geurts, EStG-Kommentar, Stand:
14.09.2021, § 4k EStG, Rz. 24.



20 A. Einleitung

Die Vorschlige der OECD miindeten in die Anti-Tax Avoidance Directive I
und /P° und sehen zur Losung der durch hybride Gestaltungen verursachten Be-
steuerungsinkongruenzen vor allem unilaterale Losungen de lege ferenda vor. Diese
verhindern nicht das Entstehen eines ,,Hybrid Mismatch®, also der unterschied-
lichen nationalen Qualifikation oder Zuordnung von Zahlungen, sondern umfassen
vielmehr Regelungen dazu, wie mit der daraus resultierenden doppelten Nichtbe-
steuerung (D/NI-Effekt) bzw. dem doppelten Betriebsausgabenabzug (DD-Effekt)
auf Rechtsfolgenseite umzugehen ist.®

Der deutsche Gesetzgeber setzt diese Regelungen in dem neu eingefiigten
§ 4k EStG um, der auch den Fokus dieser Dissertation einnehmen soll. Sie grenzt
sich mit der Behandlung dieser unilateralen Losungen de lege ferenda in dem neu
eingefiigten § 4k EStG von anderen, bereits verdffentlichen Dissertationen und For-
schungsprojekten ab, da diese ihren Fokus vor allem auf die abkommensrechtlichen
Losungen de lege lata’ bzw. die Umsetzung der von der OECD vorgeschlagenen
und durch die ATAD I und II vorgegebenen unilateralen Losungen de lege ferenda
legen.® Abkommensrechtliche Fragestellungen, die sich insb. aus den Empfehlun-

5 Teilweise findet sich in der deutschsprachigen Literatur auch die Bezeichnung ,,ATAD
I-Richtlinie” bzw. ,,ATAD II-Richtlinie®. Da der Begriff der ,,Anti-Tax Avoidance-Directive*
bereits den Richtlinienbegriff umfasst, wird in der folgenden Untersuchung die Richtlinie
2016/1164/EU des Rates v. 12.07.2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermei-
dungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts, ABI.
2016 Nr.L 193 S. 1, als ,,ATAD I und die Richtlinie 2017/952/EU des Rates v. 29.05.2017
zur Anderung der Richtlinie (EU) 2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittlindern,
ABI. EU Nr.L 144 S. 1, als ,,ATAD II* bezeichnet.

6 Schnitger, in: Oestreicher, BEPS, 1. Teil, I. Hybrid Mismatches, S. 10f.; Frase, in: EStG-
eKommentar, Stand: 01.07.2021, §4k EStG, Rn. 1.

7 Zur Abgrenzung zwischen den abkommensrechtlichen und unilateralen Losungsansitzen
sowie solchen de lege lata und de lege ferenda sowie des Schwerpunkts der abkommensrecht-
lichen Losungsansitze de lege lata. — so Marquardsen, StuW 2019, 374, 376; vgl. Rahmen und
Gang der Untersuchung von Marquardsen, Hybride Gesellschaften, Dissertation 2018, S. 191f.;
Zur abkommensrechtlichen Losung von Qualifikationskonflikten de lege lata und de lege fe-
renda. — Siehe auch Gstottner, Hybride Gesellschaften in der EU, Dissertation 2013, S. 113 ff.
und S. 291 ff.

8 Zur Losung von Qualifikationskonflikten de lege lata im Primir- und Sekundirrecht sowie
auf nationaler Ebene bereits vor der Verabschiedung der ATAD I am 12.07.2016. — Gstdttner,
Hybride Gesellschaften in der EU, Dissertation 2013, S. 61 ff. und S.217ff.; Zur Ursachen-
analyse und Systematisierung von Qualifikationskonflikten sowie moglichen Losungskonzep-
ten. — Siehe insb. Beck, Qualifikationskonflikte im Internationalen Steuerrecht, Dissertation
2016; Umfassende Untersuchung der Korrespondenzregelungen nach den Empfehlungen der
OECD im BEPS-Projekt, der ATAD I und II sowie zum Korrespondenzgedanken sowie zur
Umsetzung de lege lata und de lege ferenda in Osterreich mit verfassungsrechtlichen Beden-
ken. — Mechtler, Hybrid Mismatches im Ertragsteuerrecht, Dissertation 2017, S. 11ff., 31ff.,
2251t., 3191f., 399 ff. und S. 493 {f.; Zum Entstehen von hybriden Finanzinstrumenten und dop-
pelter Nichtbesteuerung sowie den von der OECD und in der ATAD I und II vorgeschlagenen
unilateralen Regelungen de lege ferenda. — Martinez Laguna, Hybrid Financial Instruments,
Double Non-Taxation and Linking Rules, Dissertation 2018, S. 9ff., 1371f. und S.217ff.; Zu
den Qualifikationskonflikten und den unilateralen Korrespondenzregeln de lege ferenda der
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gen der OECD in Teil II, Art. 9b ATAD II und § 4k Abs. 7 EStG ergeben, sind des-
halb nicht Gegenstand der folgenden Untersuchungen.

Fokus und Problemstellung dieser Dissertationsschrift bilden somit die for-
melle und materielle Analyse und Auslegung des neu eingefiigten § 4k EStG so-
wie der darin enthaltenen sog. Anti-Hybrid Mismatch-Rules® im Vergleich zu dem
BEPS-Bericht der OECD sowie der ATAD I und II anhand eigener Beispielsfille
und Fragestellungen. Davon ausgehend erfolgt die Priifung von geldufigen euro-
pdischen Praxisfillen und karibischen Strukturen anhand der Ergebnisse zur Aus-
legung des §4k EStG. Zudem werden Beziige zur Unionsrechtskonformitit und
VerfassungsmifBigkeit desselben hergestellt.

II. Gang der Untersuchung

Mit dem anschlieBenden Kapitel ,,B. Grundlagen der sog. Anti-Hybrid Mis-
match-Rules wird die Entwicklung sowie das System der sog. Anti-Hybrid Mis-
match-Rules anhand der Berichte der OECD sowie der ATAD [ und II beschrieben.
Dabei wird insb. auf die Merkmale einer Besteuerungsinkongruenz, der verschiede-
nen Formen und Entstehungsgriinde fiir die Hybriditét einer Gestaltung, namentlich
der hybriden Finanzinstrumente und Ubertragungen, der hybriden und umgekehrt
hybriden Gesellschaften sowie der Hybriden Betriebsstitten, sowie der (empfoh-
lenen) Abwehrregeln eingegangen.

Im Kapitel ,,C. Formelle Analyse des § 4k EStG im ATADUmsG* werden die
unions- und verfassungsrechtlichen Anforderungen fiir die Umsetzung einer Richt-
linie in nationales Recht am Beispiel der ATAD I und II beschrieben und auf deren
Mindeststandard eingegangen. Es erfolgt daraufhin die Darstellung des nationalen
Gesetzgebungsverfahrens anhand von § 4k EStG i.R.d. sog. ATAD-Umsetzungs-
gesetzes — und aufgrund der verzogerten Umsetzung des Vertragsverletzungsver-
fahrens gegen die Bundesrepublik Deutschland.

ATAD und II sowie Abgleich mit den Regelungsempfehlungen der OECD und sechsseitiger
Ausblick zum ersten Referentenentwurf des ATAD-UmsG vom 10. 12.2019 und dem darin ent-
haltenen § 4k EStG. — Kaminskiy, Korrespondenzregelungen zur Neutralisierung von Besteue-
rungsinkongruenzen aufgrund hybrider Gestaltungen, Dissertation 2019, S. 66 ff., 79 f., 209 ff.
und S. 260ff.; Zur Analyse korrespondierender Besteuerungstatbestinde und des § 4k EStG. —
Riisch, Die Verwirklichung einer korrespondierenden Besteuerung im deutschen Steuerrecht,
Dissertation 2021, S.7, 27f., 157 ff.

% Angesichts der Begriffsvielfalt wird in dieser Untersuchung einheitlich der Begriff der
Anti-Hybrid Mismatch-Rules* verwendet fiir die durch die BEPS-Berichte zu den sog. Hybrid
Mismatch Arrangements sowie sog. Branch Mismatch Arrangements geschaffenen, mit der
ATAD I und II vorgegebenen Regelungen gegen Besteuerungsinkongruenzen infolge hybrider
Gestaltungen aber auch fiir deren Umsetzung in neu geschaffenen § 4k EStG. Andere hiufig
verwendete Begriffe reichen von ,,Anti-Hybrid-Regeln‘ iiber ,,Anti-Hybrid-Richtlinie®, ,,Anti-
Hybrids-Regeln®, ,,Anti-Hybrids Rules* bis zu ,,Anti-Hybrid-Regulations*.



