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Entwurf von Anti-Hybrid-Regeln durch das
ATAD-Umsetzungsgesetz

von StB Dr. Thomas Loose, International Tax Partner bei der PwC GmbH
WPG auf Entsendung in New York

| Der Referentenentwurf des BMF fiir ein Gesetz zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie (ATADUmsG) wurde am 10.12.19 verdffentlicht.
Ein Kernelement der Entwurfsfassung ist die Einfiihrung eines Betriebsaus-
gabenabzugsverbots fiir hybride Gestaltungen. Die in § 4k EStG-E verortete
Vorschrift ist durch den Verweis in § 9 Abs. 5S. 2 EStG-E nicht nurim Rahmen
der steuerlichen Gewinnermittlung, sondern auch bei der Berechnung des
Uberschusses der Einnahmen iiber die Werbungskosten zu beriicksichtigen.
Die Einfihrung der generellen Anti-Hybrid-Regeln geht auf die ATAD zurlick,
die in der EU diesbeziiglich einen Mindeststandard vorschreibt. |

1. Einfihrung von generellen Anti-Hybrid-Vorschriften

Durch die ATAD sollen in Europa zentrale BEPS-Mafinahmen der OECD zeit-
nah und maglichst konsistent umgesetzt werden. Ein zentraler Aspekt ist
hierbei die Einfliihrung von generellen Anti-Hybrid-Vorschriften, die grund-
satzlich zum 1.1.20 in das jeweilige nationale Recht aufzunehmen sind. Mit
dem Referentenentwurf fir ein ATAD-Umsetzungsgesetz hat das BMF im
Dezember 2019 einen Vorschlag zur Einfihrung der Norm des § 4k EStG in
Deutschland unterbreitet. Die Vorschrift umfasst sieben Absatze und ist als
.Betriebsausgabenabzug bei hybriden Gestaltungen™ tituliert. Sie ist geman
§ 52 Abs. 8b EStG-E erstmals fir nach dem 31.12.19 entstehende Aufwendun-
gen anwendbar. Bei von dem Kalenderjahr abweichenden und im Veranla-
gungszeitraum 2020 endenden Wirtschaftsjahrenist die Abzugsbeschrankung
damit (nur] fir die im Jahre 2020 entstehenden Aufwendungen zu beachten.

Ein offizieller Kabinettsbeschluss steht zwar noch aus, mit ihm dirfte aberin
Kiirze zu rechnen sein. Auch wenn sich im Rahmen des weiteren Gesetzge-
bungsprozesses noch inhaltliche Anderungen ergeben kénnen, zeichnen sich
die Kernelemente der generellen Anti-Hybrid-Regeln bereits klar ab; und mit
einer (rickwirkenden) Anwendung ab dem 1.1.20 ist nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund der ATAD zu rechnen.

Beachten Sie | Die bereits nach aktueller Rechtslage bestehenden Anti-
Hybrid-Vorschriften sollen kiinftig weiterhin gelten. Ein Beispiel ist die Norm
des § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 5 KStG, deren Reichweite teilweise nicht nur tiber die
ATAD, sondern auch iber den Anwendungsbereich des § 4k EStG-E hinaus-
zugehen droht (Stichwort: fehlende Dual-Inclusion-Ausnahme].

Nachfolgend werden ausschliefilich fur Inbound-Konzernstrukturen anhand
von ausgewahlten Beispielsfallen wesentliche Aspekte der durch ihren Abs. 7
als Treaty Override ausgestalteten Vorschrift des § 4k EStG-E erlautert. Es
handelt sich dabei lediglich um einen ersten Uberblick und nicht zuletzt
wegen des bisweilen unklaren als auch potenziell sehr weit gefassten
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Gesetzeswortlauts insbesondere nicht um eine abschlieBende Auflistung von
erfassten Sachverhalten. Zur Umsetzung der ATAD-Vorgaben werden im Ge-
setzentwurf des BMF in den nachfolgend nicht naher thematisierten Out-
bound-Sachverhalten iiber den § 4k EStG-E hinaus auch eine Anderung des
8 8b Abs. 15. 3 KStG sowie Erganzungen in Form eines § 3 Nr. 40d S. 3 EStG-
E und eines § 50d Abs. 9 S. 1 Nr. 3 EStG-E angestrebt.

2. Hybride Finanzinstrumente (§ 4k Abs. 1 EStG-E)

Der erste Absatz des § 4k EStG-E ist eine Vorschrift zu sog. Deduction/No-
Inclusion-Inkongruenzen (kurz: D/NI). Diese betreffen die steuerliche Ab-
zugsfahigkeit von Aufwendungen, bei denen keine Besteuerung der korres-
pondierenden Ertrage erfolgt. Durch § 4k Abs. 1 EStG-E wird ausweislich der
Gesetzesbegriindung Art. 9 Abs. 2 Buchst. a) i. V. m. Art. 2 Abs. 9 Unterabs. 1
Buchst. a) der ATAD umgesetzt - das ATAD-Mindestschutzniveau wird aber
sogar (weit) Gberschritten. Erfasst werden sollen die nachfolgend ausschlieB3-
lich betrachteten hybriden Finanzinstrumente und dariber hinaus in Kon-
zernstrukturen nur in Spezialfillen anzutreffende hybride Ubertragungen.
Letztere sollen vorliegen, wenn der Ertrag eines libertragenen Kapitalvermao-
gens wirtschaftlich mehr als einer an der Ubertragung beteiligten Person
zuzurechnen ist, etwa im Falle von Kauf- und Riickkaufsvereinbarungen (sog.
Repo-Geschéfte) oder bei grenziiberschreitenden Wertpapierleihen.

H Beispiel 1

Die D-GmbH mit Sitz und Ort der Geschaftsleitung in Deutschland ist eine
100%ige Tochtergesellschaft einer im Staat A steuerlich ansassigen Gesellschaft
(ForCo). Die ForCo hat ein hybrides Finanzinstrument an die D-GmbH ausgereicht,
das aus deutscher steuerlicher Sicht als Fremdkapital einzustufen ist; im Staat A
wird es hingegen als Eigenkapital angesehen mit der Folge, dass die Ertrage auf-

grund eines Dividendenfreistellungssystems dort nicht besteuert werden.

ForCo fo=====""1
LOO % EHybrides
EFinanzinstrument
D-GmbH -

Grafik: IWW Institut 2020

Nach aktueller Rechtslage sind die auf das hybride Finanzinstrument zu leis-
tenden Zahlungen auf Ebene der D-GmbH als Zinsaufwand grundsatzlich
steuerlich abzugsfahig. Der Fremdvergleichsgrundsatz sowie die spezifi-
schen Zinsabzugsbeschrankungen sind zu beachten, vornehmlich die Zins-
schranke nach § 4h EStG sowie die anteilige gewerbesteuerliche Hinzurech-
nung gemaf § 8 Nr. 1 Buchst. a] GewStG. Insbesondere greifen aber nicht die
Anti-Hybrid-Vorschriften des § 4i EStG (weil bereits keine Personengesell-
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schaft vorliegt) sowie des § 14 Abs. 1S. 1 Nr. 5 KStG (weil bereits keine Organ-
schaft besteht).

Nach § 4k Abs. 1S5. 1 EStG-E sind die Aufwendungen auf Ebene der D-GmbH
aus dem zwischen nahestehenden Personen i. S. d. § 4k Abs. 6 S. 1 EStG-E
begebenen hybriden Finanzinstrument nicht mehr steuerlich abzugsfahig.
Ursachlich hierfir ist, dass die den ,, Aufwendungen fiir die Nutzung oder im
Zusammenhang mit der Ubertragung von Kapitalvermdgen” entsprechenden
Ertrage auf Ebene der ForCo ,.aufgrund einer vom deutschen Recht abwei-
chenden steuerlichen Qualifikation oder Zurechnung des Kapitalvermdgens
nicht oder niedriger als bei dem deutschen Recht entsprechender Qualifika-
tion oder Zurechnung besteuert werden (Steuervergiinstigung).”

B Unstreitig liegen Zinsaufwendungen vor und nicht z. B. von § 4k Abs. 1
EStG-E bereits dem Grunde nach nicht erfasste Lizenzaufwendungen.

B Bei der ForCo ergibt sich eine Steuerverglinstigung, und zwar in Form
einer Nichtbesteuerung der den Aufwendungen entsprechenden Ertrage.
Zu hoffen ist, dass im weiteren Gesetzgebungsverlauf das Abstellen auch
auf eine bloB niedrigere Besteuerung gestrichen wird.

B Diese Steuervergiinstigung wird durch eine in Staat A von der deutschen
Sichtweise abweichende steuerliche Qualifikation des Kapitalvermdgens
verursacht (Eigen- vs. Fremdkapital]. Eine Nicht- bzw. Niedrigbesteue-
rung, die nicht Folge einer Hybriditat ist, wiirde hingegen die Tatbestands-
voraussetzungen der Norm nicht erfiillen - diesbezliglich sind aber die
kinftigen Entwicklungen zu den GloBE-Vorschlagen der OECD in Form der
Undertaxed Payments Rule sowie der Subject to Tax Rule aufmerksam zu
beobachten (vgl. hierzu Loose, PIStB 19, 259 ff.).

Infolge einer ..Insoweit”-Verknipfung im Gesetzeswortlaut kommt es fir die
D-GmbH zur vollstandigen steuerlichen Nichtabzugsfahigkeit der Zinsauf-
wendungen. Falls hingegen die Ertrage bei der ForCo nur teilweise steuer-
freigestellt waren, kame es im Inland entsprechend auch nur zu einer parti-
ellen auBerbilanziellen Hinzurechnung der Zinsaufwendungen.

3. Hybride Rechtstrager (§ 4k Abs. 2 und Abs. 3 EStG-E)

Auch bei dem zweiten und dritten Absatz des § 4k EStG-E handelt es sich um
D/NI-Regelungen, wobei der dritte Absatz gegeniiber dem zweiten nachran-
gig ist und der zweite wiederum gegeniiber dem ersten. Dabei werden - ab-
weichend von Abs. 1 - samtliche Aufwendungen erfasst und damit z. B. Zinsen,
Lizenzentgelte, Dienstleistungsvergiitungen, aus Abschreibungen resultie-
rende Aufwendungen oder sogar fiktive Aufwendungen. Nach der Gesetzes-
begriindung werden durch die beiden Vorschriften Art. 9 Abs. 2 Buchst. a)
i.V.m.Art.2 Abs. 9 Buchst. e) und f) bzw. die Buchstaben b}, c) und d) der ATAD
umgesetzt. So wird der Betriebsausgabenabzug fiir die nachfolgend aus-
schlieBlich betrachteten Leistungsbeziehungen unter Einbezug (umgekehrt)
hybrider Rechtstrager versagt - in Mehrstaatensachverhalten kénnten gewis-
se hybride Rechtstrager allerdings auch bereits die Anwendung des § 4k Abs. 1
EStG-E bewirken. Ferner betrifft dies (fiktive] Leistungsbeziehungen im Falle
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von Betriebsstatten (vgl. hierzu 4.) Zudem ist in § 4k Abs. 2 S. 2 EStG-E eine
Sonderregelung enthalten, die auf bestimmte Outbound-Falle mit auslandi-
schen vermogensverwaltenden Personengesellschaften abzielt.

M Beispiel 2

Wie in Beispiel 1ist die D-GmbH eine 100%ige Tochtergesellschaft der im Staat A
steuerlich ansassigen ForCo. Nunmehr hat die ForCo an die D-GmbH ein Darle-
hen ausgereicht, das von Staat A ebenso wie aus deutscher steuerlicher Sicht als
Fremdkapital eingestuft wird. Die D-GmbH wird allerdings aus steuerlicher Sicht
des Staates A nicht mehr einheitlich mit der deutschen Sichtweise als Kapital-
gesellschaft angesehen, sondern vielmehr als ein transparentes Rechtsgebilde.
Aus der Perspektive der ForCo existiert das Darlehen demzufolge steuerlich gar
nicht, weshalb die Zinsertrage in Staat A keiner Besteuerung unterliegen.

ForCo f====""""1
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Grafik: IWW Institut 2020

Erneut ist nach aktueller Rechtslage keine Anti-Hybrid-Vorschrift einschla-
gig, die den steuerlichen Abzug der Zinsaufwendungen auf Ebene der D-
GmbH untersagt. Durch § 4k EStG-E kann sich dies jedoch andern. Es ist un-
klar, ob Abs. 1 von § 4k EStG-E greift, da die Nichtbesteuerung der Ertrage
nicht durch eine vom deutschen Recht abweichende steuerliche Qualifikation
oder Zurechnung des Kapitalvermogens verursacht sein konnte. Denn aus
Sicht des Staates A besteht steuerlich (erst] gar kein Kapitalvermogen,
welches (anschlieBend) abweichend qualifiziert oder zugerechnet wird.

Nachrangig droht aber § 4k Abs. 2 EStG-E Anwendung zu finden und die steu-
erliche Abzugsfahigkeit vollstandig auszuschlieBen. Denn die aus dem
zwischen nahestehenden Personen i. S. d. § 4k Abs. 6 S. 1 EStG-E vereinbar-
ten Darlehen generierten Zinsertrage der ForCo werden ,.aufgrund der vom
deutschen Recht abweichenden steuerlichen Behandlung des Steuerpflichti-
gen im Staat des Glaubigers der Ertrage [...] in keinem Staat einer tatséch-
lichen Besteuerung unterliegen.”

B Weder in Staat A noch in Deutschland werden die Zinsertrage tatsachlich
besteuert. Abweichend von Abs. 1 wird nicht auf eine bloBe Steuerverglins-
tigung abgestellt, sondern tatbestandlich eine tatsachliche Nichtbesteue-
rung, und zwar in keinem Staat, erfordert. Als tatsachliche Besteuerung
wirde dabei nach der Gesetzesbegriindung auch eine gleichwertige
Besteuerung im Rahmen einer Hinzurechnungsbesteuerung gelten.
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B Die tatsachliche Nichtbesteuerung ist die Folge der von der deutschen
Steuerperspektive abweichenden steuerlichen Behandlung der D-GmbH
in Staat A (transparente vs. intransparente Sichtweise). Denn bei einheit-
licher Betrachtung als Kapitalgesellschaft waren die Zinsertrage von der
ForCo in Staat A zu versteuern.

Diein § 4k Abs. 2 S. 3 EStG-E enthaltene Ausnahme vom Abzugsverbot ist zu
prifen. Demnach findet S. 1 keine Anwendung, ..soweit die Aufwendungen mit
Ertragen desselben Steuerpflichtigen verrechnet werden, die der inlandi-
schen und nachweislich auch in dem Staat des Glaubigers [...] einer tatsach-
lichen Besteuerung unterliegen und die Doppelbesteuerung nicht durch
Anrechnung vermieden wird". Wenn die D-GmbH Ertrége erzielt, werden diese
nicht nur in Deutschland, sondern ob der in Staat A mafigeblichen transpa-
renten Sichtweise im Regelfall auch dort tatsachlich besteuert. Entscheidend
ist dann, inwieweit die Ertrage die Aufwendungen in Deutschland ausglei-
chen und fiir die doppelt besteuerten Ertrage in Staat A eine Anrechnung
erfolgt. Insoweit § 4k Abs. 2 EStG-E im Ergebnis keine Anwendung findet,
droht eine Nichtabziehbarkeit noch aus dem nachfolgend erlauterten § 4k
Abs. 3 EStG-E.

Die Abzugsbeschrankung des § 4k EStG-E ist nicht nur bei Zahlungen von

hybriden Rechtstragern zu beachten, sondern inshesondere auch, wenn die
Zahlung an hybride Rechtstrager erfolgt.

M Beispiel 3

Die D-GmbH ist eine 100%ige Tochtergesellschaft der in Staat B registrierten
ForCo 2, die wiederum eine 100%ige Tochtergesellschaft der in Staat A ansassi-
gen ForCo 1ist. Staat A stuft alle Gesellschaften als Kapitalgesellschaften ein. In
Deutschland und in Staat B wird die ForCo 2 hingegen als transparentes Rechts-
gebilde angesehen und die ForCo 1 sowie die D-GmbH als Kapitalgesellschaften.
ForCo 2 erbringt an die D-GmbH eine Dienstleistung.

Dividendeneinkunfte und VerauBBerungsgewinne der Holding

@ D-GmbH

100 %
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100 %
ForC Dividenden/
ForCos or-os Verduflerungsgewinne

ForCos
Grafik: IWW Institut 2020
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Die nach aktueller Rechtslage unter Berlicksichtigung des Fremdvergleichs-
grundsatzes steuerlich grundsatzlich magliche Abziehbarkeit der Dienstleis-
tungsaufwendungen konnte durch die Einfiihrung des § 4k EStG-E versagt
werden.

Absatz 1 greift aber nicht, weil Dienstleistungsentgelte und mithin keine Auf-
wendungen fiir die Nutzung bzw. Ubertragung von Kapitalvermdogen vorlie-
gen. Bei Absatz 2 ist das Tatbestandsmerkmal der abweichenden steuer-
lichen Behandlung des Steuerpflichtigen, der D-GmbH, nicht erfillt. Aller-
dings kann Absatz 3 zur Anwendung kommen, da die Dienstleistungsertrage
~aufgrund deren vom deutschen Recht abweichender steuerlicher Zuord-
nung oder Zurechnung nach den Rechtsvorschriften anderer Staaten in kei-
nem Staat einer tatsachlichen Besteuerung unterliegen™:

B Unter der Annahme, dass Staat A keine Regeln fir eine Hinzurechnungs-
besteuerung aufweist, erfolgt in keinem Staat eine tatsachliche Besteue-
rung der Dienstleistungsertrage der ForCo 2: Staat A rechnet die Einklinfte
der ForCo 2 zu und Staat B der ForCo 1; eine Quellensteuer wird in Deutsch-
land auf Dienstleistungen nicht erhoben.

B Entscheidend ist somit, ob die Nichtbesteuerung durch das tatbestand-
liche Hybriditatserfordernis ausgelost wird. Zwischen den Staaten Aund B
ist eine abweichende Zurechnung in voller Hohe gegeben. Allerdings diver-
giert nur die Sichtweise in Staat A von der deutschen, nicht aber jene in
Staat B - zumindest nach der Gesetzesbegriindung soll aber § 4k Abs. 3
EStG-E Zahlungen an umgekehrt hybride Rechtstrager (sog. reverse hyb-
rids) gerade erfassen.

4. Betriebsstatten (§ 4k Abs. 2 und Abs. 3 EStG-E])

Die Vorschriften zu § 4k Abs. 2 und Abs. 3 EStG-E erfassen inshesondere auch
D/NI-Inkongruenzen im Zusammenhang mit Betriebsstatten. Entsprechend
regelt § 4k Abs. 6 EStG-E, dass die Abs. 1-5 auch Anwendung finden, wenn
der jeweilige Tatbestand zwischen einem Unternehmen und seiner Betriebs-
statte verwirklicht wird.

B Anwendungsbereich des § 4k EStG-E

Nach § 4k Abs. 6 S. 1 EStG-E muss die hybride Gestaltung zwischen nahestehen-
den Personen oder zwischen einem Unternehmen und seiner Betriebsstatte be-
stehen oder es muss eine strukturierte Gestaltung vorliegen. Fir die Definition
nahestehender Personen wird auf § 1 Abs. 2 AStG-E abgestellt und in § 4k Abs. 6
S. 2 EStG-E wird eine Erweiterung fiir Falle abgestimmten Verhaltens vorgenom-
men. Eine ,strukturierte Gestaltung” liegt entsprechend § 4k Abs. 6 S. 3 EStG-E
vor, wenn der steuerliche Vorteil zumindest teilweise in die Vertragsbedingungen
eingerechnet wurde oder die Vertragsbedingungen bzw. Umstande darauf schlie-
Ben lassen, dass die Beteiligten den Steuervorteil erwarten konnten. Eine Aus-
nahmeregelung ist in § 4k Abs. 6 S. 4 EStG-E enthalten: Wenn nicht davon auszu-
gehen ist, dass dem Steuerpflichtigen der steuerliche Vorteil bekannt war und er
nachweisen kann, dass er auch nicht profitiert hat.
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Das auf Art. 2 Abs. 9 Unterabs. 2 Buchst. cJ i. V. m. Art. 2 Abs. 11 der ATAD zu-
rickzufiihrende Abstellen auch auf strukturierte Gestaltungen wird in der
Praxis Fragen aufwerfen. Beispielsweise ist unklar, wie zu ermitteln ist, ob
eine Besteuerungsinkongruenz in einen Preis eingerechnet wurde, wann ein
steuerlicher Vorteil zu erwarten bzw. bekannt war und wie der Nachweis der
Nichtbeteiligung an einem Steuervorteil zu fihren ist.

H Beispiel 4

Die ForCo in Staat A hat eine 100 %-Beteiligung an der inlandischen D-GmbH. Auf
Basis eines fremdvergleichskonformen Service Agreements erbringt die ForCo
gegenlber der D-GmbH eine Dienstleistung. An der Erbringung der Dienstleis-
tung sind Arbeitnehmer der ForCo beteiligt, die sich nicht ausschlieflich in Staat
A, sondern zeitweise auch in Staat B aufhalten. Aus Sicht von Staat A unterhalt
die ForCo in Staat B eine Betriebsstatte, der die Dienstleistungsertrage zuzuord-
nen sind mit der Folge einer (abkommensrechtlichen) Freistellung in Staat A. Aus
Sicht des Staates B sind die Voraussetzungen einer Betriebsstatte hingegen nicht
erfillt bzw. die Dienstleistungsertrage werden einer Betriebsstatte nicht zuge-
rechnet, sodass in Staat B keine Beteuerung erfolgt.

Beispiel 4
ForCo
-
B 100 % - 5
8 Betriebsstatte
\ 4 iDienstleistung
@ D-GmbH <-eeees

Grafik: IWW Institut 2020

Die steuerliche Abziehbarkeit der Dienstleistungsvergiitungen der D-GmbH
konnte kiinftig durch § 4k Abs. 3 EStG-E ausgeschlossen werden. Bei der
Prifung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 4k Abs. 3 EStG-E ist die ent-
scheidende Frage, ob die tatsachliche Nichtbesteuerung (weder Deutschland
noch Staat A oder B unterziehen die Dienstleistungsertrage einer Besteue-
rung) durch eine vom deutschen Recht abweichende steuerliche Zuordnung
bzw. Zurechnung nach den Rechtsvorschriften anderer Staaten verursacht
wird. Unstreitig liegt eine abweichende Zuordnung/Zurechnung zwischen
den Staaten A und B vor und zwar unabhéangig davon, ob Staat B gar keine
Betriebsstatte annimmt oder einer solchen nur die Ertrage nicht zurechnet
- von der deutschen Sichtweise kann aber nur einer der beiden Staaten ab-
weichen. Zumindest nach der Gesetzesbegriindung diirfte § 4k Abs. 3 EStG-E
den Beispielsfall erfassen. Es droht der vollstandige Ausschluss der Abzieh-
barkeit der Aufwendungen, da samtliche Ertrage hybridbedingt nicht tat-
sachlich besteuert werden.
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5. Doppelte Abziige (§ 4k Abs. 4 EStG-E)

§ 4k Abs. 4 EStG-E betrifft doppelte steuerliche Abziige, mithin sog. Double
Deductions (kurz: DD), fir Aufwendungen jeglicher Art. Entsprechende Ge-
staltungen sollen verhindert und damit Art. 9 Abs. 1 Buchst. ai. V. m. Art. 2
Abs. 9 Unterabs. 1 Buchst. g sowie Art. 9b der ATAD umgesetzt werden. Auch
Outbound-Falle werden erfasst (siehe bspw. die diesbeziigliche Sonderregel
des § 4k Abs. 4 S. 4 EStG-E), die vorliegend wegen des Fokus auf Inbound-
Konzernstrukturen aber nicht thematisiert werden.

M Beispiel 5

Die in Staat A ansassige ForCo unterhalt in Deutschland eine Betriebsstatte. Die
ForCo wird von Deutschland und Staat A einheitlich als Kapitalgesellschaft ein-
gestuft und auch die Existenz der Betriebsstatte, einschlief3lich der diesbezugli-
chen Gewinnaufteilung, wird von den Staaten nicht abweichend voneinander be-
urteilt. Teil des Betriebsstattenergebnisses sind Lizenzaufwendungen gegentiber
einem fremden Dritten, die sowohl in Deutschland im Rahmen der beschrankten
Steuerpflicht der ForCo als auch in Staat A bei der unbeschrankten Steuerpflicht
der ForCo angesetzt werden.

ForCo

!

Betriebsstatte <~ Lizenz

D

Grafik: IWW Institut 2020

Die vorrangigen D/NI-Regelungen (§ 4k Abs. 1-3 EStG-E] sind unter anderem
bereits deshalb nicht einschlagig, da die Lizenzertrage bei dem fremden Drit-
ten annahmegemaf regular besteuert werden. Es liegt aber ein Fall des § 4k
Abs. 4 S. 1 EStG-E vor, da die aus der Lizenz stammenden ,Aufwendungen
auch in einem anderen Staat berticksichtigt werden”; eine spezielle Hybridi-
tat als Ursache fiir den doppelten steuerlichen Abzug wird tatbestandsseitig
nicht vorausgesetzt. Als Rechtsfolge der Norm wird der Betriebsausgaben-
abzug insoweit grundsatzlich versagt.

§ 4k Abs. 4 S. 2 EStG-E koordiniert (nur) fiir unbeschrankt Steuerpflichtige
das Zusammenspiel mit DD-Vorschriften anderer Staaten. Im Beispielsfall
greift diese Regelung nicht, da die ForCo in Deutschland nur beschrankt
steuerpflichtig ist. In Ubereinstimmung mit der ATAD erkennt sie aber den
Vorrang des Ansassigkeitsstaats der Muttergesellschaft, des Investorstaates,
generell an: Falls in Staat A der Betriebsausgabenabzug versagt wird (insbe-
sondere infolge einer dort geltenden DD-Regelung], findet § 4k Abs. 4 EStG-E
in Deutschland mangels eines doppelten steuerlichen Abzugs bereits dem
Grunde nach keine Anwendung.
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Eine Ausnahmeregelung ist in § 4k Abs. 4 S. 3 EStG-E enthalten. Demnach
wird S. 1 suspendiert und der Betriebsausgabenabzug daher doch gestattet,
soweit den ,Aufwendungen nachweislich Ertrage desselben Steuerpflichti-
gen gegenlberstehen, die sowohl im Inland als auch in dem anderen Staat
einer tatsachlichen Besteuerung unterliegen”. Falls durch die Betriebsstatte
auch operative Ertrage erwirtschaftet wiirden, deren Hohe die Aufwendun-
gen Uberstiegen und die sowohl in Deutschland als auch in Staat A tatsach-
lich besteuert wiirden, kdme die Vorschrift des § 4k Abs. 4 EStG-E im Ergeb-
nis nicht zur Anwendung, was auch sachgerecht ware; Zweifelsfragen ent-
stehen insbesondere in Verlustsituationen und bei ausléandischen Gruppen-
besteuerungssystemen. Eine tatsachliche Besteuerung sollte dabei insbe-
sondere ungeachtet einer Verlustverrechnung oder einer in Staat A gewahr-
ten Steueranrechnung vorliegen.

6. Importierte Hybriditaten (§ 4k Abs. 5 EStG-E)

Zur Vermeidung des Imports von Besteuerungsinkongruenzen ordnet § 4k
Abs. 5 EStG-E auf Basis von Art. 9 Abs. 3 der ATAD eine entsprechende Rege-
lung an. Importierte Besteuerungsinkongruenzen liegen grundsatzlich vor,
wenn eine zwischen anderen Staaten verwirklichte und dort nicht eliminierte
Besteuerungsinkongruenz ganz oder teilweise ins Inland transferiert wird.

M Beispiel 6

Die in Staat A ansassige ForCo 1 ist alleinige Muttergesellschaft der in Staat B
ansassigen ForCo 2, die wiederum samtliche Anteile der inlandischen D-GmbH
innehat; alle Rechtstrager werden einheitlich als Kapitalgesellschaften eingestuft.
Vorschriften fur eine Hinzurechnungsbesteuerung bestehen in Staat A nicht.
ForCo 1 reicht an ForCo 2 ein hybrides Finanzinstrument aus, das aus Sicht des
Staates A als Eigenkapital zu klassifizieren ist und aus Sicht des Staates B sowie
von Deutschland als Fremdkapital. Weder Staat A noch Staat B weisen Anti-Hyb-
rid-Vorschriften auf mit der Folge, dass die Ertrage der ForCo 1vollstandig steuer-
befreit werden und die ForCo 2 einen Zinsabzug geltend machen kann. ForCo 2
reicht die durch das hybride Finanzinstrument erhaltenen Mittel in Form eines Dar-
lehens an die D-GmbH weiter, insoweit sei einheitlich von Fremdkapital auszugehen.

Beispiel 6
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<ment Finanzinstrument
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Eine Anwendung der Absatze 1bis4 des § 4k EStG-E scheidet aus: Es liegt
weder ein D/NI-Ergebnis vor (die Ertrdge aus dem Darlehen werden von
ForCo 2 reqular versteuert) noch ein DD-Ergebnis (der Zinsaufwand wird nur
bei der D-GmbH berticksichtigt). Die durch das Back-to-Back-Darlehen im-
portierte Besteuerungsinkongruenz (hier in Form einer D/NI zwischen den
Staaten A und B) wird allerdings von § 4k Abs. 5 S. 1 EStG-E erfasst. Danach
scheidet ein Betriebsausgabenabzug fir Aufwendungen jeglicher Natur aus,
insoweit ,,den aus diesen Aufwendungen unmittelbar oder mittelbar resultie-
renden Ertragen Aufwendungen (hybride Aufwendungen) gegentiberstehen,
deren Abzug beim Glaubiger [...] nach diesem Abs. oder einem der vorste-
henden Abs. versagt worden wére, wenn der Glaubiger [...] einer inlandischen
unbeschrankten Steuerpflicht unterlegen hatte.”

B Die Zinsertrage der ForCo 2 werden durch hybride Aufwendungen ausge-
glichen. Wenn die Aufwendungen der ForCo 2 aus dem hybriden Finanzins-
trument betragsmafig der Hohe der Zinsertrage der ForCo 2 entsprechen,
ergibt sich eine vollstandige Nichtabziehbarkeit auf Ebene der D-GmbH.

B Denn die Aufwendungen aus dem hybriden Finanzinstrument waren
steuerlich nach § 4k Abs. 1 EStG-E nicht abziehbar, wenn die ForCo 2 der
unbeschrankten Steuerpflicht in Deutschland unterlage.

B Und die Zinsaufwendungen der D-GmbH sind mit den hybriden Aufwen-
dungen der ForCo 2 verkettet, da es sich um eine Refinanzierung handelt.
Laut der Gesetzesbegriindung ist fiir eine ,Verkettung” ohnehin nur auf die
Betrage abzustellen, ein wirtschaftlicher Zusammenhang soll hingegen
nicht bestehen miissen. Zu hoffen ist, dass im weiteren Gesetzgebungs-
prozess noch eine Einschrankung auf ein sinnvolles Maf3 erfolgen wird.

B SchlieBlich lauft die Ausnahme- bzw. Vorfahrtsregelung des § 4k Abs. 5
S. 2 EStG-E ins Leere, da die Besteuerungsinkongruenz weder bei der
ForCo 2 noch bei der ForCo 1 bereits eliminiert wurde.

Infolge des Abstellens auch auf mittelbare Strukturen und der Erfassung jeg-
licher Aufwendungen sind in Konzernen grundsatzlich samtliche direkten
und indirekten Finanz-, Lizenz- und Leistungsstrome im Hinblick auf etwaige
(importierte) D/NI bzw. DD zu untersuchen. Dies wird in der Praxis zu erheb-
lichem Birokratieaufwand fiihren und oft faktisch gar nicht maoglich sein.

FAZIT | Fir ab dem 1.1.20 entstehende Aufwendungen kann die Anti-Hybrid-Vor-
schrift des § 4k EStG-E den Betriebsausgabenabzug ausschlief3en. Die Vorschrift
umfasst zum Teil komplex formulierte Regeln zu D/NI-Inkongruenzen (Abs. 1-3),
doppelten steuerlichen Abzligen (Abs. 4] sowie importierten Besteuerungsinkon-
gruenzen (Abs. 5), die Steuerpflichtige im Wege einer Einzelfallprifung genau ana-
lysieren sollten. Zu hoffen ist, dass im Verlauf des weiteren Gesetzgebungsprozes-
ses, auch zwecks inhaltlicher Klarstellungen, noch Anderungen des Gesetzeswort-
lauts erfolgen und insbesondere die Ausnahmeregelungen weiter gefasst werden,
um sachgerechte Ergebnisse zu erreichen. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der
entsprechenden Ausgestaltung der nationalen Vorschriften in den meisten ande-
ren EU-Staaten sollte idealerweise auch in Deutschland eine das Mindestschutz-
niveau nicht Ubersteigende ATAD-konforme Umsetzung angestrebt werden.
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