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Die Hinzurechnungsbesteuerung nach 88 7 bis 14 AStG setzt unter anderem eine Inlan-
derbeherrschung voraus. Die ganz herrschende Meinung im Schrifttum zum Aul3ensteuer-
gesetz interpretiert Steuerinlander so, dass hierunter Steuerpflichtige im Sinne von
81 Abs. 1 und 3 EStG fallen. Im Folgenden wird gezeigt, dass diese Interpretation des
8§ 7 Abs. 1 AStG rechtssystematisch bedenklich ist und daraus zum Teil paradoxe Steuer-
wirkungen folgen. Die sich de lege lata ergebenden Problembereiche werden thesenartig
herausgearbeitet. Diese sind der Widerspruch zum Territorialitatsprinzip, ein Arbitrage-
und Compliance-Problem, ein Jo-Jo-Problem sowie ein Zirkelproblem. Abschlie3end wer-
den Vorschlage fur eine de lege ferenda konsistente Besteuerung entwickelt.

International tax structuring regarding fictitious unlimited tax liability

— Paradox effects of German CFC-rules

German CFC-rules according to section 7-14 AStG — Aul3ensteuergesetz or International
Transactions Taxations Tax Act — require amongst other a domestic control of the foreign
entity. Most of the reference literature assumes that the domestic control can also be hold
by persons only liable to fictitious unlimited taxation in Germany. It will be shown that this
interpretation of section 7 (1) AStG is highly dubious. Following this interpretation also
several paradox tax effects occur. The de lege lata arising problems will be shown in hy-
pothesises: a contradiction to the territorial principle, an arbitrage and compliance problem,
a yo-yo problem and a circular problem. Afterwards, suggestions for a de lege ferenda

consistent taxation will be made.

*) Univ.-Prof. Dr. Stephan Kudert ist Inhaber des Lehrstuhls fur ABWL, insb. Betriebswirtschaftliche Steuerlehre und
Wirtschaftspriufung an der Europa-Universitat Viadrina in Frankfurt (Oder). Dipl.-Kfm. Jens Glowienka ist Dokto-
rand an diesem Lehrstuhl. E-Post: kudert@europa-uni.de und glowienka@europa-uni.de.



1 Einfdhrung

Gegenstand der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre ist insbesondere die Steuernormati-
ve betriebswirtschaftliche Forschung, u.a. also die kritische Wirdigung geltenden Steuer-
rechts.! In Zeiten zunehmender Globalisierung steht dabei die grenziiberschreitende Be-
steuerung im Fokus, wirkt sie sich doch in hohem Male auf die unternehmerische Ge-
schaftsaktivitat aus.? Besondere Bedeutung erlangt vor allem bei grenziiberschreitenden
Beteiligungen oftmals die Hinzurechnungsbesteuerung nach den §§7 bis
14 Aulensteuergesetz (AStG). Dabei handelt es sich um ein besonders komplexes und
schwer zu handhabendes Rechtsgebiet des deutschen Ertragsteuerrechts. Dies ist vor-
wiegend darin begrundet, dass es an vielen Stellen an einer theoretischen Grundkonzepti-
on mangelt.® Ursprung der Hinzurechnungsbesteuerung war insoweit die eher praktische
Zielsetzung, Steuergestaltungen mit Hilfe sogenannter Basis- oder Zwischengesellschaf-
ten im niedrig besteuerten Ausland gezielt zu verhindern.* Gewichtige Bedeutung erlangt
die Hinzurechnungsbesteuerung damit vor allem bei Beteiligungen deutscher Unterneh-
men im Ausland, insbesondere wenn diese Beteiligungen neu strukturiert werden. Ob-
gleich im Detail zahlreiche, teilweise europarechtlich bedingte Anderungen vorgenommen
wurden,’ bestehen die Kernelemente der Vorschriften seit Einfilhrung des AStG im Jahre
1972.° Dazu zahlt, dass eine Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 Abs. 1 AStG nur bei
unbeschrankt Steuerpflichtigen vorzunehmen ist. Nach einhelliger Auffassung in der au-
Rensteuerlichen Fachliteratur ist auch der nach § 1 Abs. 3 Einkommensteuergesetz
(EStG) lediglich fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichtige Subjekt der Hinzurech-

nungsbesteuerung.

Die dieser Sichtweise zugrunde liegenden Annahmen und die aus ihr resultierenden steu-

errechtlichen Konsequenzen wurden bislang in der steuerwissenschaftlichen Literatur —

1 vgl. Schneeloch (2011), S. 247 ff.
2 vgl. KuRmaul/Ruiner (2011), S. 562.

Allein Wassermeyer zahlt vier unterschiedliche Rechtfertigungstheorien auf. Keiner dieser Uberlegungen lasst sich
die Hinzurechnungsbesteuerung allerdings vollumfanglich zuordnen, vgl. Wassermeyer (2012a), Rdnr. 46 zu Un-
klarheiten; 46 (Ausschiittungstheorie); 50 (Représentationstheorie); 55 (Zweistufentheorie) und 60 (Herstellung ei-
ner angemessenen Vorbelastung). Daher wird von einer ,,Bestrafung der Auslandsinvestition* gesprochen. Eine
Rechtfertigung auf 6konomisch theoretischer Grundlage unternimmt Klapdor (2002), S. 359.

* vgl. Vogt (2012a), Rdnr. 1.
®> Einen Uberblick hierzu liefern Vogt (2012a), Rdnr. 5-13b und Wassermeyer (2012a), Rdnr. 7-20.
¢ \gl. Wassermeyer (2012b), Rdnr. 1.1.



soweit ersichtlich — noch nicht problematisiert. Das Ziel des vorliegenden Beitrags besteht

darin, diese Licke zu schlie3en und eine weitere Diskussion der Problematik anzuregen.7

Die theoretische Auseinandersetzung beginnt mit einer kurzen Ubersicht (iber die aktuelle
steuerrechtliche Fachliteratur. Im Anschluss werden die Funktionsweisen der Hinzurech-
nungsbesteuerung und der fiktiven unbeschrankten Steuerpflicht kurz erlautert. Eine fol-
gende verbale, modelltheoretische Untersuchung soll die Auswirkungen der einheitlich in
der Fachliteratur zum Aulensteuergesetz existierenden Auffassung aufzeigen. Die Ergeb-
nisse werden in vier Thesen formuliert, welche die verschiedenen Problembereiche be-
leuchten. Im Anschluss an die Analyse werden die Ergebnisse interpretiert und Losungs-

ansatze fur eine de lege ferenda konsistente Besteuerung prasentiert.
2 Auffassungen in der Literatur

Die Hinzurechnungsbesteuerung wird nach § 7 Abs. 1 AStG nur bei unbeschrankt Steuer-
pflichtigen vorgenommen. Hintergrund ist, dass lediglich bei diesen das Welteinkommen in
Deutschland besteuert werden kann. Beschrankt Steuerpflichtige versteuern indes nur in-
landische Einklnfte im Sinne des § 49 EStG. Hierzu zahlen Betrage aus der Hinzurech-
nungsbesteuerung jedenfalls nicht.? Umstritten ist, inwieweit fiktiv unbeschréankt Steuer-
pflichtige nach § 1 Abs. 3 EStG unter § 7 Abs. 1 AStG einzuordnen sind.

In der einkommensteuerlichen Fachliteratur wird bei beschrankt Steuerpflichtigen vorran-
gig davon ausgegangen, dass eine Besteuerung des Welteinkommens in Deutschland ge-
rade nicht erfolgt.° Nach Heinicke handelt es sich bei der unbeschrinkten Steuerpflicht
nach § 1 Abs. 3 EStG lediglich um eine Fiktion, die eine begrenzte Wirkung entfalte.'® Ex-
plizit setzen sich mit den verschiedenen Formen der Einkommensteuerpflicht Tiedtke und
Langheim auseinander. Sie gehen wie auch Heinicke davon aus, dass die Besteuerung
des Welteinkommens nicht dem Regelungsgedanken der fiktiven unbeschrankten Steuer-

pflicht entspreche.™’

So soll an dieser Stelle der Forderung Siegels entsprochen werden, wonach eine Teilaufgabe der Betriebswirtschaft-
lichen Steuerlehre darin liegt, in einen ,,konstruktiven Wettbewerb mit der steuerjuristischen Forschung“ zu treten,
vgl. Siegel (2009), S. 180.

® Siehe auch Abschnitt 4.1.2.

° vgl. Ebling (2012), Rdnr. 238.

19 v/gl. Heinicke (2012a), Rdnr. 42.

1 vgl. Tiedke/Langheim (2003), S. 10.



Anders stellt sich die Beurteilung im Fachschrifttum zum AulRensteuergesetz dar Einhellig
wird dabei vertreten, dass die Hinzurechnungsbesteuerung sich wohl nur aus dem Welt-
einkommensprinzip ableiten lieRe."? Zugleich gehen — soweit ersichtlich — alle Autoren da-
von aus, dass unter die Definition der unbeschrankten Steuerpflicht nach § 7 AStG auch
der nach § 1 Abs. 3 EStG fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichtige fallt. Diese Auf-
fassung lasst sich zum gegenwértigen Zeitpunkt bis auf Mossner' zuriickverfolgen. Sie

wurde im Anschluss von Wassermeyer unter Verweis auf Mdssner tibernommen.™

Andere Autoren haben sich der Auffassung angeschlossen.' Vogt geht davon aus, dass
nach §§ 1 und 1a EStG jeder unbeschrankt Steuerpflichtige einen unbeschrankt Steuer-
pflichtigen im Sinne des § 7 AStG darstelle, unabhangig davon, worauf sich diese Steuer-
pflicht begriinde.’® Auch nach Kéhler filhrt ein Antrag zur fiktiven unbeschrankten Steuer-
pflicht grundsatzlich zu einer Hinzurechnungsbesteuerung.'”” Jedoch werden in seinen
Ausflihrungen keine weiteren Begrindungen fur diese These aufgeflhrt. Ebenso fasst
Schaumburg nach § 1 Abs. 3 EStG fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichtige explizit
unter den Anwendungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung.'® Protzen geht auf den
Spezialfall der fiktiven unbeschrankten Steuerpflicht nicht gesondert ein. Er fuhrt lediglich
allgemein aus, dass sich die Qualifikation als unbeschrankt Steuerpflichtiger nach
§ 1 EStG und § 1 KStG richte.” Diese bereits frilher bestehenden Auffassungen fasste
Haase in der Form zusammen, dass wohl Einigkeit in der Literatur daruber bestehe, dass
jede ,Spielart” der unbeschrankten Steuerpflicht grundsatzlich eine Anwendung der Hinzu-
rechnungsbesteuerung begriinde.?® Obwohl Kraft redaktionelle Mangel und Klarstellungs-

bedarf bei der Qualifikation der unbeschrankten Steuerpflicht im Sinne des AStG feststellt,

12 S0 betont unter anderem auch Vogt (2012a), Rdnr. 37, dass sich die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung
nur aus dem Welteinkommensprinzip ergibt.

3 vgl. Méssner (1991), Rdnr. 5.

¥ vgl. Wassermeyer (2011), Rdnr. 9.3, Fn. 5. Auch in der Kommentierung von Méssner/Fuhrmann findet sich diese

These, diesmal unter Verweis auf Wassermeyer, vgl. Fuhrmann (2010), Rdnr. 45, Fn. 1. Bis in die aktuelle Zeit hat
Wassermeyer an seiner Auffassung festgehalten. Zur Rechtfertigung wurde aber zuletzt der Verweis auf die Neuauf-
lage von Mdssner/Fuhrmann gedndert, vgl. Wassermeyer (2012b), Rdnr. 9.3, Fn. 2, mit weiteren Nachweisen.

550 auch Gropp (2012), Rdnr. 8.

1% vgl. Vogt (2012b), Rdnr. 13.

7 vgl. Kéhler (2012), Rdnr. 31.

18 vgl. Schaumburg (2011), Rdnr. 10.37.
9 vgl. Protzen (2009), Rdnr. 175.

2 \/gl. Haase (2008), S. 695.



geht er auf den Spezialfall der fiktiven unbeschrankten Einkommensteuerpflicht nicht wei-

ter ein.?’

Die Auffassungen in der Literatur zusammenfassend lasst sich somit eine Diskrepanz zwi-
schen der Fachliteratur zum Einkommen- und zum Aufensteuergesetz konstatieren. Die
Fachliteratur zum Aulensteuergesetz nimmt dabei eine gewisse Nahe der fiktiven unbe-
schrankten Steuerpflicht zur unbeschrankten Steuerpflicht an. Man geht offenbar von einer
zumindest der Besteuerung des Welteinkommens angenaherten Besteuerung aus, was
grundsatzlich die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung fur diesen Personenkreis
eroffnen kdonnte. Im Gegensatz dazu schliel3t die einkommensteuerliche Fachliteratur,
dass eine Besteuerung des Welteinkommens bei einem fiktiv unbeschrankt Steuerpflichti-
gen ausscheide. Die Auffassungen der einkommensteuerlichen Fachliteratur resumierend,
ist wohl nur von einer anderen Veranlagungsart beschrankt Einkommensteuerpflichtiger

auszugehen.??
3 Rechtliche Rahmenbedingungen

3.1 Die Hinzurechnungsbesteuerung nach 88 7 bis 14 AStG

Im eigentlichen Sinne handelt es sich bei der Hinzurechnungsbesteuerung nach den
§§ 7 bis 14 AStG um eine vom Regelfall abweichende ertragsteuerliche Behandlung von
Ertragen aus Beteiligungen an auslandischen Kapitalgesellschaften. Grundsatzlich werden
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften nach dem Trennungsprinzip besteuert.?® Gewinne
werden zunachst auf Ebene der Kapitalgesellschaft der Korperschaftsteuer unterworfen.
Die Dividende, die ceteris paribus als Residualbetrag aus dem Gewinn abzuglich der
Steuer(n) auf Ebene der Kapitalgesellschaft entstehen kann, wird dann bei dem Gesell-
schafter im Zeitpunkt des Zuflusses der Ertragsbesteuerung unterworfen. Im Regelfall

fuhrt damit das Trennungsprinzip zu einer wirtschaftlichen Doppelbelastung der auf Ebene

2L vgl. Kraft (2010), S. 378.

22 Unklar ist an dieser Stelle die Formulierung in der Gesetzesbegriindung zur Einfiihrung des § 1 Abs. 3 EStG (BT-
Drs. 13/1558, 150). So wird einerseits postuliert, dass ,,an die Stelle der bisherigen, der unbeschrankten Einkom-
mensteuerpflicht angenaherten Sonderform der beschréankten Einkommensteuerpflicht (...) die Behandlung dieser
Personen als unbeschrankt steuerpflichtig [tritt]“. Andererseits soll mit dieser Regelung nur die materiell-rechtliche
Gleichstellung von beschréankt steuerpflichtigen verheirateten EU-Blirgern mit unbeschrankt Steuerpflichtigen er-
reicht werden, die zu einem ,,ansonsten entstehende[n] und nur schwer verstandliche[n] Regelungsaufwand* fiihren
wiirde. Demnach wurde die Sonderform der beschrinkten Einkommensteuerpflicht aus rein technischen Uberlegun-
gen heraus in § 1 EStG verlagert.

2 Dazu grundlegend mit weiteren Nachweisen Hey (2013), Rdnr. 1 ff.



der Kapitalgesellschaft entstandenen Gewinne. Diese wird bei Privatpersonen® durch
Anwendung des Teileinklinfteverfahrens nach § 3 Nr. 40 Buchst. d) EStG oder durch An-
wendung der Abgeltungsteuer nach § 32d EStG gemindert.”® Dabei gilt dieser Grundsatz

in Deutschland gleichermaRen fiir in- wie auslandische Beteiligungen.?®

Anders verhalt es sich jedoch, wenn eine auslandische Beteiligung der Hinzurechnungs-
besteuerung unterworfen wird. Dann kommt es bei der Besteuerung auf Ebene des An-
teilseigners nicht mehr auf den tatsachlichen Zufluss der Beteiligungsertrage an. Vielmehr
wird dieser Zufluss fingiert. Kernelement der Hinzurechnungsbesteuerung bildet die Ermitt-
lung des Hinzurechnungsbetrags nach § 10 AStG. Dieser ergibt sich nach Abs. 1 grund-
satzlich aus den anteiligen Einklnften des Gesellschafters am Gewinn der Gesellschaft
vor Steuern, abzuglich der anteiligen, im Ausland entrichteten Ertragsteuern der Gesell-
schaft.?” Der Hinzurechnungsbetrag wird nach § 10 Abs. 2 Satz 1 AStG als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) EStG fingiert und gilt unmittelbar nach
Ablauf des Wirtschaftsjahres der Gesellschaft als zugeflossen. Abweichend vom Grundfall
der Dividendenbesteuerung werden jedoch die tariflichen Verglnstigungen auf den Hinzu-
rechnungsbetrag gemal § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG nicht gewahrt. So finden fur naturliche
Personen weder das Teileinkunfteverfahren noch die Erhebung der Abgeltungsteuer auf
den Hinzurechnungsbetrag Anwendung. Der Hinzurechnungsbetrag geht folglich vollstan-
dig in das zu versteuernde Einkommen ein und ist dem Einkommensteuertarif nach
§ 32a EStG zu unterwerfen. Wird die Beteiligung an der auslandischen Kapitalgesellschaft
in einem Betriebsvermdgen gehalten, tritt erganzend eine Gewerbesteuerpflicht auf den

Hinzurechnungsbetrag hinzu.?®

# Handelt es sich bei dem Anteilseigner um eine Kapitalgesellschaft, so werden die Einkiinfte grundsétzlich nach
8 8b Abs. 1 in Verbindung mit § 8b Abs. 5 KStG zu 95 % freigestellt. Die fiktive unbeschrankte Steuerpflicht gilt
aber nur fur natirliche Personen, daher soll eine vertiefende Behandlung von Kérperschaften als Anteilseigner hier
unterbleiben.

% Hey spricht in diesem Zusammenhang von sogenannten Teilentlastungssystemen, vgl. Hey (2013), Rdnr. 7.

% Sofern ein Rechtstypenvergleich die auslandische Kapitalgesellschaft als eine Kapitalgesellschaft nach deutschem

Verstandnis qualifiziert, hierzu z. B. BFH vom 20. August 2008, | R 34/08, BStBI. 11 2009, 266 mit Verweis auf
RFH vom 12. Februar 1930, VI A 899/27, RStBI. 1930, S. 444.

2T Alternativ zum Abzug der auslandischen Steuer nach § 10 Abs. 1 AStG, kann der Hinzurechnungsverpflichtete zur

Anrechnung auf seine inlandische Einkommen- oder Koérperschaftsteuerschuld nach MaRgabe des § 12 AStG optie-
ren (= indirekte Anrechnung). In diesem Falle wiirde die auslandische Steuer den Hinzurechnungsbetrag nicht min-
dern. Eine Untersuchung hinsichtlich der Vorteilhaftigkeit dieser indirekten Anrechnung findet sich bei Wurster
(1981), S. 351. Zum Wahlrecht siehe auch Vogt (2012b), Rdnr. 10. Vertiefend zur riickwirkenden Anrechnung von
Quellensteuern auf den Hinzurechnungsbetrag Kollruss (2006), S. 513.

% \Wohl herrschende Meinung, vgl. Rédder (2009), S. 877. Dies kann allerdings in Ausnahmefallen zu unsystemati-

schen Belastungswirkungen fiihren, vgl. Rédder (2009), S. 875 f. und Kessler/Dietrich (2012), S. 223 f.



Zur Vermeidung einer drohenden Dreifachbelastung — bestehend aus der auslandischen
Korperschaftsteuer auf Ebene der Gesellschaft, der Einkommensteuer des Gesellschaf-
ters auf den Hinzurechnungsbetrag und der Einkommensteuer auf Ebene des Gesell-
schafters bei tatsachlich erfolgter Ausschuttung der Dividende — wird eine Freistellung auf
die erfolgte Ausschittung nach § 3 Nr. 41 Buchst. a) EStG gewahrt, wenn sie innerhalb
von sieben Jahren nach Besteuerung des Hinzurechnungsbetrags in Deutschland stattfin-
det.?® Erfolgt die tatsdchliche Ausschiittung nach Ablauf dieser Frist, werden die ausge-
schitteten Betrage als Einkunfte aus Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG be-
handelt. Folglich gehen sie entweder im Rahmen des Teileinkunfteverfahrens in die Ver-

anlagung ein oder werden der Abgeltungsteuer unterworfen.*

Die Auslosung der Hinzurechnungsbesteuerung ist allerdings an einige Voraussetzungen
geknupft. So unterliegen nur unbeschrankt Steuerpflichtige der Hinzurechnungsbesteue-
rung, wenn sie gemeinsam mit anderen unbeschrankt Steuerpflichtigen oder mit nach
§ 2 AStG erweitert beschrankt Steuerpflichtigen zu mehr als 50 % an der auslandischen
Kapitalgesellschaft beteiligt sind.>! Ist diese sogenannte Inldnderbeherrschung der aus-
landischen Kapitalgesellschaft gegeben, unterliegen grundsatzlich alle unbeschrankt
Steuerpflichtigen im Sinne des § 7 Abs. 1 AStG der Hinzurechnungsbesteuerung. Gleich-
wohl werden nicht alle Einklnfte der auslandischen Kapitalgesellschaft von der Hinzu-
rechnungsbesteuerung erfasst. Vielmehr sind solche Einklinfte betroffen, die das AStG als
sogenannte Zwischeneinkunfte qualifiziert. Dies ist dann der Fall, wenn die Betriebsein-
nahmen einerseits passiv im Sinne des § 8 Abs. 1 AStG* sind und andererseits einer
niedrigen Besteuerung von weniger als 25 % nach Abs. 3 unterliegen.*® AuBerdem ist bei

gemischten Einkinften der auslandischen Kapitalgesellschaft eine relative und eine abso-

2 Gleiches gilt bei einer VerauRerung des Anteils nach § 3 Nr. 41 Buchst. b) EStG.

% Entsprechendes gilt bei der VerauRerung nach dieser Frist gemaB § 3 Nr. 40 Buchst. b) EStG oder § 32d EStG.

® Greift jedoch die sogenannte verscharfte Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 Abs. 6 AStG, gilt eine schadliche

Beteiligungsgrenze von 1 % pro unbeschréankt Steuerpflichtigen als ausreichend. Auf die weiteren Voraussetzungen,
wie die Beteiligung anderer unbeschrankt Steuerpflichtiger, kommt es dann nicht mehr an. Hierzu Jacobs (2011),
S. 447.

* Interessanterweise geht § 8 Abs. 1 AStG dabei technisch grundsatzlich von passiven Einkiinften aus. Es werden le-

diglich Ausnahmen und Riickausnahmen definiert. Zum Wechsel zwischen passiven und aktiven Téatigkeiten siehe
Haase (2009), S. 24.

¥ Gerade die Grenze von 25% wurde in der Literatur bereits kritisiert, vgl. bereits Kessler/Dorfmueller/Schmitt

(2001), 318; zuletzt Endres (2012), 4. Mittlerweile haben auch zahlreiche Industrienationen ihre Korperschaftsteuer-
sétze unter dieses Niveau gesenkt. So betragen allein bei 15 von 34 Mitgliedstaaten der OECD die Steuersteuersatze
bei Kapitalgesellschaften weniger als 25 % (vgl. OECD, Taxation of Corporate and Capital Income 2012, Tab. I1.1;
http://www.oecd.org/tax/taxpolicyanalysis/Table%2011.1.xls). In diesem Zusammenhang auch Richter/Heyd (2011),
S. 524.



lute Freigrenze gemaR § 9 AStG zu beachten.® Eine Mdglichkeit der Exkulpation erhalten
auslandische Kapitalgesellschaften unter den Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 AStG,
wenn sie ihren Sitz innerhalb eines Staates des EWR-Abkommens haben und einer tat-

sachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehen.

Wird demnach eine Person als unbeschrankt Steuerpflichtiger im Sinne des
§ 7 Abs. 1 AStG qualifiziert, fuhrt ihre Beteiligung an der auslandischen Kapitalgesellschaft
unter Umstanden zu einer Inlanderbeherrschung selbiger. Dann wirde durch ihre Teilhabe
eine Hinzurechnungsbesteuerung bei ihr selbst und anderen unbeschrankt Steuerpflichti-
gen ausgelost. Wann allerdings eine unbeschrankte Steuerpflicht im Sinne des AStG vor-
liegt, ist in § 7 Abs. 1 AStG selbst nicht definiert. Es ist daher auf die Definitionen in den

jeweiligen Einzelsteuergesetzen zuriickzugreifen.®
3.2 Fiktiv unbeschrankte Einkommensteuerpflicht nach § 1 Abs. 3 EStG

Haben natlrliche Personen einen Wohnsitz nach § 8 AO oder den gewdhnlichen Aufent-
halt nach § 9 AO innerhalb Deutschlands, unterliegen sie der unbeschrankten Einkom-
mensteuerpflicht nach § 1 Abs. 1 EStG.

Erflllen Personen nicht die Voraussetzungen der originar unbeschrankten Steuerpflicht,
so sind sie nach § 1 Abs. 4 EStG beschrankt steuerpflichtig, sofern und soweit sie in
Deutschland inlandische Einklnfte im Sinne des § 49 EStG erzielen. Sie unterliegen dann
dem Territorialitatsprinzip und mussen nur die inlandischen Einkinfte im Sinne des
§ 49 EStG in Deutschland versteuern. Die Steuererhebung richtet sich bei originar be-
schrankt Einkommensteuerpflichtigen nach den §§ 50 und 50a EStG. Dabei bleiben nicht
inlandische Einklnfte grundsatzlich unberlcksichtigt. Im Gegenzug ist bei originar be-
schrankt Einkommensteuerpflichtigen die Berucksichtigung personlicher Lebensumstande
bei der Steuerbemessung grundsatzlich ausgeschlossen. So kdnnen sie weder Sonder-
ausgaben und aulRergewodhnliche Belastungen geltend machen, noch wird ihnen der

Grundfreibetrag gewahrt.>®

# Erzielt eine auslandische Kapitalgesellschaft weniger als 10 % ihrer Bruttoeinnahmen (gemeint sind Betriebsein-
nahmen) aus passiver Tatigkeit und betragen diese Einkiinfte anteilig bei dem Gesellschafter weniger als
80.000 Euro, dann unterbleibt eine Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags.

¥ vgl. Wassermeyer (2012b), Rdnr. 9.3; Fuhrmann (2010), Rdnr. 45.

% Ausnahmen bestehen nur fir origindr beschrankt einkommensteuerpflichtige Arbeitnehmer, die zur Veranlagung
nach § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 Buchst. a) oder Buchst. b) EStG optieren, vgl. etwa Hidien/Holthaus (2009), S. 108
und Loschelder (2012), Rdnr. 34.



Erzielt ein originar beschrankt Steuerpflichtiger sein Welteinkommen ausschliellich oder
fast ausschliellich im Inland, werden weder in seinem Ansassigkeitsstaat, noch im Quel-
lenstaat seine personlichen Lebensumstande bei der Steuererhebung bertcksichtigt. Dies
liegt an der beschrankten Steuerpflicht im Quellenstaat und den fehlenden Einklnften im
Ansassigkeitsstaat. Diesem Umstand sollte die im Rahmen des JStG 1996°" eingefiihrte
fiktive unbeschrankte Steuerpflicht nach § 1 Abs. 3 EStG entgegentreten. Mit der Neure-
gelung reagierte der deutsche Gesetzgeber auf das EuGH-Urteil in der Rechtssache
Schumacker.*® Demzufolge werden fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichtige mit ih-
ren nach § 49 EStG inlandischen Einklinften (und nur mit diesen) wie originar unbe-
schrankt Steuerpflichtige behandelt, sofern ihre nicht inlandischen Einklnfte die Einkunfts-
grenzen nach § 1 Abs. 3 Satz 2 EStG unterschreiten.®® Die Grenzen sind so definiert, dass
die nach deutschem Steuerrecht ermittelten nicht inlandischen Einklnfte maximal in Hohe
des (ggf. anteiligen) Grundfreibetrags vorliegen oder zehn Prozent des Welteinkommens

nicht Uberschreiten.*

Im Gegenzug werden die nicht inlandischen Einkunfte im Rahmen des Progressionsvor-
behalts bei der Festsetzung der inlandischen Einkommensteuerschuld nach
§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG beriicksichtigt.*’ Die Regelungen iiber die Erhebung des
Progressionsvorbehalts nach § 32b Abs. 1 EStG gelten grundsatzlich fir alle unbe-
schrankt Steuerpflichtigen, einschliellich dem fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflich-

tigen.*? Daher wiéren grundséatzlich bei fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen auch

3" BGBI. 1 1996, S. 1250.

¥ EuGH vom 14. Februar 1995, Rs. C-279/93, Slg. 1995, 1-249. An dieser Stelle entwickelte der EuGH die Schuma-
cker-Doktrin. Nach dieser befinden sich Gebietsanséssige und Gebietsfremde grundsatzlich nicht in einer vergleich-
baren Situation, was eine differenzierte steuerliche Behandlung rechtfertige. Dabei ist von dem Grundsatz auszuge-
hen, dass der Anséssigkeitsstaat die personliche Leistungsfahigkeit bei der Steuerbemessung berlicksichtigt und der
Quellenstaat von dieser Pflicht befreit ist. Von diesem Grundsatz sei dann abzuweichen, wenn der Gebietsfremde im
Quellenstaat den wesentlichen Teil seiner Einkiinfte erzielt. In diesen Fallen — und nur in diesen — féllt die Aufgabe
der Beriicksichtigung dann an den Quellenstaat zurtick.

¥ Hier begrenzt der Wortlaut des § 1 Abs. 3 EStG die Wirkung der unbeschrankten Einkommensteuerpflicht lediglich

auf die im Inland erzielten Einkinfte. So lautet die Formulierung in 8 1 Abs. 3 Satz 1 EStG ,,[...] soweit sie inlandi-
sche Einkinfte im Sinne des § 49 haben.*

0 Eine umfangreichere Darstellung findet sich auch bei Kumpf/Roth (1996), S. 261 f.

*' Dies soll dem Ziel dienen, bei fiktiv unbeschréankt Einkommensteuerpflichtigen die subjektive Leistungsfahigkeit

stérker zu beriicksichtigen, vgl. Heinicke (2012a), Rdnr. 50.

2 \/gl. Heinicke (2012b), Rdnr. 12. Tatsachlich diirfte es sich hier aber um eine technische Ungenauigkeit des Gesetz-

gebers handeln. Da auch der fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtige nur dem Territorialitatsprinzip unterliegt, vgl.
Stapperfend (2007), Rdnr. 5, ist er dogmatisch gerade nicht als unbeschrankt steuerpflichtig im Sinne des § 32b Abs.
1 EStG anzusehen; a.A. Probst (2007) Rdnr. 17, mit Verweis auf die Rechtsprechung. Dies hat insoweit Bedeutung,
als dass nach hier vertretener Auffassung die gangige Auslegung der Vorschrift in systematischer Hinsicht so kei-
nesfalls auf andere Normen Ubertragen werden kann.



§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 EStG anwendbar. Nach Nr. 3 sind die nach einem Doppel-
besteuerungsabkommen (DBA) steuerfreien Einklinfte dem Progressionsvorbehalt zu un-
terwerfen. In der Vorstellung des damaligen Gesetzgebers setzte die Freistellung nach
DBA eine abkommensrechtliche Ansassigkeit in Deutschland voraus, da die Freistellung
im Methodenartikel geregelt ist.*> Die gleichzeitige Fiktion einer abkommensrechtlichen
Ansissigkeit soll aber gerade nicht durch die Fiktion des § 1 Abs. 3 EStG erfolgen.**
Demzufolge sollte die Sonderregelung nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG bestehen,
weil sonst nach nationalem Recht die Grundlage zur Berucksichtigung des Progressions-
vorbehalts nicht gegeben ware. Zwischen den Tatbestanden nach Nr. 3 und Nr. 5 bestand
folglich ein AusschlieBlichkeitsverhaltnis. Wenn § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG bei dem
fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichtigen keine Anwendung findet, kann auch
§ 32b Abs. 1 Satz 2 EStG bei ihm grundsatzlich nicht gelten, wonach bestimmte Einklnfte

von der Erhebung des Progressionsvorbehalts ausgenommen sind.

Fraglich erscheint indes, ob diese Auffassung zwischenzeitlich durch Judikate Uberholt
wurde. Nach standiger Rechtsprechung des BFH erfordert der Terminus ,steuerfrei nach
DBA“ gerade keine Ansassigkeit des Betroffenen in Deutschland.*® Dies hat zur Folge,
dass zumindest bei inlandischen Einklnften, die nach einem DBA-Verteilungsartikel in
Deutschland nicht besteuert werden kénnen, nun auch § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG
einschlagig ist.*® Da die Norm dem § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG vorgeht,*” wird letzte-
rer in diesem Male obsolet. Offen ist, ob dies gleichermal3en fur nicht inlandische Einkunf-
te des fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen gelten kann. Dies ist in soweit problematisch,
als dass Deutschland hier bereits nach nationalem Recht keinen Steueranspruch auf die
auslandischen Einkinfte des beschrankt oder fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflich-
tigen erhebt. Da Abkommensrecht grundsatzlich Schrankenrecht darstellt,*® besteht aus

deutscher Sicht daher keine Notwendigkeit, das DBA Uberhaupt anzuwenden. Erforderlich

** Nach Art. 4 Abs. 1 OECD-MA ist eine natiirliche Person grundsétzlich in dem Staat abkommensrechtlich anséssig,
in dem sie als unbeschrankt steuerpflichtig gilt. Wenn die Person in beiden Staaten als unbeschréankt steuerpflichtig
behandelt wird, kdme demzufolge die in Art. 4 Abs. 2 OECD-MA kodifizierte Tie-Breaker-Rule zur Anwendung.
Hierzu Brahler (2012), 133 f.

* S0 die Begriindung des Gesetzgebers bei Einfiihrung (BT-Drs. 13/1558, S. 149) und die Auffassungen von Heinicke
(2012a), Rdnr. 70 und Tiedke/Langheim (2003), S. 23.

* vgl. BFH vom 7. M&rz.2007, | R 17/06, BFH/NV 2007, S. 1638; zustimmend wohl auch Wassermeyer (2002), S.
298.

*® Insoweit wohl Wagner (2012b), Rdnr. 77, der von ,,Ausnahmefallen* spricht.
T vgl. Probst (2007), Rdnr. 89; Wagner (2012b), Rdnr. 77.
*8 S0 bereits Debatin (1992), S. 2.
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ware daher eine fiktive Anwendung des DBA zur Priifung einer Steuerfreiheit.*® Auch
wenn ein solches Vorgehen grundsatzlich als moglich erscheint, so ist es doch — zumin-
dest fur die hier zu diskutierende Problematik — nicht erforderlich. Stattdessen bietet es
sich an, schlicht auf die bestehende Gesetzesvorschrift nach
§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG zurlckzugreifen. Dies trige zum einen dem gesetzgeberi-
schen Willen Rechnung und héhlte zum anderen die bereits durchaus zweifelhafte Syste-
matik der genannten Vorschriften nicht noch weiter aus.*® Materielle Rechtsfolgen erwach-
sen aus dem Verweis auf § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG wenigstens fur den gegenstand-
lichen Fall nicht, da der Hinzurechnungsbetrag grundsatzlich in jedem Fall dem Progressi-
onsvorbehalt — auch nach Nr. 3 — unterfiele.®' Die neue Rechtsprechung des BFH ist da-
her auf Falle inlandischer Einklnfte zu beschranken. Fur den gegenstandlichen Fall nicht
inlandischer EinklUnfte verbleibt es daher nach hier vertretenden Auffassung beim Aus-
schlie3lichkeitsverhaltnis von § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und Nr. 5 EStG.

Mithin kdnnen Situationen auftreten, wonach originar unbeschrankt Steuerpflichtige be-
stimmte auslandische Einkinfte nicht dem Progressionsvorbehalt unterwerfen muassen,
aber fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtige.>? Der fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtige wiirde
somit nicht vollstandig dem originar unbeschrankt Steuerpflichtigen gleichgestellt werden.
Auch darf durch Bertcksichtigung des Welteinkommens bei der Ermittlung des Steuer-
satzeinkommens nach standiger Rechtsprechung des BFH nicht auf eine tatsachliche Be-
steuerung im Inland geschlossen werden.>® Trotz der Beriicksichtigung des Welteinkom-
mens im Rahmen des Progressionsvorbehalts unterliegt der fiktiv unbeschrankt Steuer-
pflichtigen daher nicht wie der originar unbeschrankt Steuerpflichtige der Anwendung des

Welteinkommensprinzips.

* 50 wohl Naujok (2012), Rdnr. 46.
%0 Kritisch insoweit etwa Achter (2002), S. 73.

*1 Wiirde man § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG auch bei nicht inlandischen Einkiinften vorziehen, so wére nach § 32b
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EStG eine Suspendierung des Progressionsvorbehalts zu prifen. Entgegen dem ersten Anschein
des Wortlauts in Bezug auf den Verweis auf 8 2a EStG umfasst die VVorschrift auch positive Einkunfte, vgl. BT-Drs.
16/10189, 53. Gleichwohl ist die Norm hier nicht einschlégig. Dies ist darin begriindet, dass die Vorschrift nur Ein-
kiinfte aus Betriebstétten, nicht aber aus Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, erfasst, vgl. Wagner (2012a), Rdnr.
57. Selbst wenn man die Auffassung vertréte, die Kapitalgesellschaft infolge der durchgreifenden Hinzurechnungs-
besteuerung fiir Zwecke des EStG als Betriebstatte anzusehen, so diirfte es jedenfalls regelmaRig an der erforderli-
chen (originaren) Gewerblichkeit fehlen.

°2 Zum Beispiel Einkiinfte aus der Vermietung einer Immobilie im EWR-Ausland. Der Progressionsvorbehalt fiir ori-

ginér unbeschrankt Steuerpflichtige wird wegen § 32b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 EStG suspendiert. Bei fiktiv unbeschrénkt
Steuerpflichtigen werden diese Einkiinfte (positive wie negative) weiterhin im Rahmen des Progressionsvorbehalts
nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG berucksichtigt.

*% \v/gl. BFH vom 6. Oktober 1993, | R 32/93, BStBI. 11 1994, S. 113 (standige Rechtsprechung).
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4 Modellhafte Untersuchung

4.1 Modellannahmen
4.1.1 Allgemeines

Die Steuerwirkungen, die daraus resultieren, dass nach herrschender Meinung fiktiv unbe-
schrankt Steuerpflichtige unter § 7 Abs. 1 AStG zu subsumieren sind, sollen im Folgenden
modellhaft analysiert werden. Dazu werden zwei naturliche Personen betrachtet, die Ge-
sellschafter einer auslandischen Kapitalgesellschaft sind. Eine Person ist in Deutschland
originar unbeschrankt steuerpflichtig. Die andere Person ist originar beschrankt einkom-
mensteuerpflichtig und erfullt grundsatzlich die Voraussetzungen, um zur fiktiven unbe-
schrankten Einkommensteuerpflicht zu optieren. Ferner verfugt jeder Gesellschafter Uber
genau 50 % der Anteile an der ausldndischen Kapitalgesellschaft.** Eine funktionale Zu-
ordnung der Beteiligung zu einem inlandischen Betriebsvermogen des originar beschrankt
Steuerpflichtigen soll ausgeschlossen werden. Auch soll die Beteiligung wahrend des ge-

samten Zeitraums bestehen.>®

Die Kapitalgesellschaft soll im nach § 8 Abs. 3 AStG niedrig besteuerten Ausland ansassig
sein und ausschlief3lich positive passive Einkinfte im Sinne des § 8 Abs. 1 AStG erzielen.
Es liegen daher Zwischeneinkunfte vor, die grundsatzlich die Anwendung der Hinzurech-
nungsbesteuerung erdffnen. Weiterhin werden die Gewinne der auslandischen Kapitalge-

sellschaft fortlaufend thesauriert.

In diesem Ausgangszenario, wenn der in Deutschland originar beschrankt einkommen-
steuerpflichtige Gesellschafter nicht von seiner Option nach § 1 Abs. 3 EStG Gebrauch
machen wuirde, kdme es folglich nicht zu einer Hinzurechnungsbesteuerung bei beiden
Gesellschaftern. In diesem Falle wirde die sachliche Voraussetzung der auslandischen
Kapitalgesellschaft nicht erflllt sein, weil nach § 7 Abs. 2 AStG eine Inlanderbeherrschung
vorliegen muss. Da 50 % der Anteile einem beschrankt Steuerpflichtigen zuzurechnen

sind, greift somit die Hinzurechnungsbesteuerung nicht.

** Dies flihrt dazu, dass bei einer Option des beschrankt Steuerpflichtigen nach § 1 Abs. 3 EStG die sachlichen Vo-
raussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung gegeben sind.

*® Diese Annahme filhrt dazu, dass der Anteilserwerb und die AnteilsverduRerung von der Analyse nicht erfasst wer-
den. Diese Vereinfachung erscheint insofern gerechtfertigt, da der Hinzurechnungsbesteuerung nur die Einkiinfte
der auslandischen Kapitalgesellschaft unterliegen und die VerduRerung der auslandischen Kapitalgesellschaft von
dieser nicht erfasst wird.
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4.1.2 Hinzurechnungsbetrag bei fiktiver unbeschrankter Einkommensteuerpflicht

Optiert nun der originar beschrankt Steuerpflichtige zur fiktiven unbeschrankten Steuer-
pflicht nach § 1 Abs. 3 EStG, so wird nach zurzeit herrschender Meinung bei ihm selbst
eine Hinzurechnungsbesteuerung grundsatzlich ausgelost, da der Gesellschafter als un-
beschrankt Steuerpflichtig im Sinne des Aullensteuergesetzes gilt und die Gesellschaft
folglich inlanderbeherrscht ist. Der bei ihm zu ermittelnde Hinzurechnungsbetrag gilt fiktiv
als Einkunfte aus Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Da der Gesellschafter
aber nur inlandische Einkunfte im Sinne des § 49 EStG in Deutschland der Besteuerung
unterwerfen muss, ist somit fraglich, ob solche hinsichtlich des Hinzurechnungsbetrags

vorliegen.

Der Hinzurechnungsbetrag gehort gemaly § 10 Abs. 2 AStG zu den Einkunften im Sinne
des §20Abs.1Nr.1EStG. Einkunfte aus Kapitalvermégen im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gelten dann als inlandisch nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) EStG,

wenn der Schuldner im Inland (iber einen Sitz oder die Geschéftsleitung verfiigt.>®

Da je-
doch im vorliegenden Fall nur die auslandische Kapitalgesellschaft als Schuldner der Kapi-
talertrage in Betracht kommt, ist die Voraussetzung nicht erfullt. Somit liegen keine inlan-
dischen Einklnfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) EStG vor. Demzufolge kann der Hin-
zurechnungsbetrag des fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen im Inland nicht der Besteue-

rung unterliegen.

Hinsichtlich des Hinzurechnungsbetrags sind folglich nicht inlandische Einkunfte des fiktiv
unbeschrankt Steuerpflichtigen anzunehmen. Diese sind einerseits im Rahmen des Pro-
gressionsvorbehalts nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG bei der Bestimmung des Steu-
ersatzeinkommens zu berucksichtigen, was grundsatzlich zu den in den Thesen 1 und 2
darzustellenden allgemeinen Problembereichen filhrt.>” Andererseits kénnten sie zu einer
Verletzung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Satz 2 EStG fuhren, was eine Versagung
der Option zur fiktiven unbeschrankten Steuerpflicht zur Folge hat. Diese speziellen Prob-
lembereiche existieren unabhangig von den allgemeinen und werden in den Thesen 3 und

4 abgehandelt.

*® Zu Problemen bei doppelt anséssigen Kapitalgesellschaften siehe Kollruss/BuRe/Braukmann (2011), S. 13.
*" Den sachlichen Umfang beschreibt detailliert Heinicke (2012b), Rdnr. 38.
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4.2 Allgemeine Problembereiche
4.2.1 These 1: Herrschende Auslegung widerspricht dem Territorialitatsprinzip

Die Qualifikation des nach § 1 Abs. 3 EStG fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichti-
gen als Hinzurechnungssubjekt nach § 7 Abs. 1 AStG steht zu der Anwendung des Terri-
torialitatsprinzips im Widerspruch. Dies ist darauf zurtickzufihren, dass die Ermittlung des
Hinzurechnungsbetrags sich nur aus der Anwendung des Welteinkommensprinzips ablei-

ten lasst.

Um diese These einem Falsifizierungsversuch zu unterziehen, sei zunachst aus Darstel-
lungsgrinden die Regelbesteuerung von laufenden Kapitalertragen aus ausléndischen
Kapitalgesellschaften skizziert. Ist an einer auslandischen Kapitalgesellschaft, die nicht die
Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung erfullt, ein in Deutschland originar un-
beschrankt Einkommensteuerpflichtiger beteiligt, so muss er die aus der Beteiligung
stammenden Dividenden nach MalRgabe des Welteinkommensprinzips nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 5 EStG als Einklunfte aus Kapitalvermogen, gemaly § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
der deutschen Besteuerung unterwerfen. Die Einkommensteuer wird entweder nach dem
Teileinkunfteverfahren gemafl § 3 Nr. 40 Buchst. d) EStG erhoben oder der Abgeltungs-
teuer nach § 32d Abs. 1 EStG unterworfen. Die Anrechnung einer im Ausland erhobenen
Quellensteuer richtet sich im Falle des Teileinkiinfteverfahrens®® nach § 34c Abs. 1 in Ver-
bindung mit §34dNr.5EStG und bei Erhebung der Abgeltungsteuer nach
§ 32d Abs. 1, 5 EStG.*® Dem steht auch keine abkommensrechtliche Regelung entgegen,
da sich die deutsche Abkommenspolitik weitgehend an dem OECD-Musterabkommen ori-

entiert.®°

Ist an der auslandischen Kapitalgesellschaft ein originar beschrankt Einkommensteuer-
pflichtiger beteiligt, so fehlt es an einer nationalen Legitimation diese auslandischen Kapi-
talertrage in Deutschland der Besteuerung zu unterwerfen. Es liegen schlicht keine inlan-
dischen Einklnfte im Sinne des § 49 EStG vor, da hier § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) EStG

%% Das Teileinkiinfteverfahren unter Anrechnung einer im Ausland eventuell erhobenen Quellensteuer ist der Regelfall
bei Beteiligungen in einem inlandischen Betriebsvermdgen des unbeschrankt Steuerpflichtigen. Es kann auf Antrag
unter den Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG auch Steuerpflichtigen gewahrt werden, welche die Beteili-
gung im Privatvermdgen halten.

*° Die Erhebung nach MaBgabe der sog. Abgeltungsteuer stellt den Regelfall bei Beteiligungen im Privatvermégen
dar.

¢ Nach dem OECD-Musterabkommen steht das Besteuerungsrecht fiir laufende Kapitalertrage aus auslandischen Ka-
pitalgesellschaften, dem Anséssigkeitsstaat des Dividendenempfangers zu (Art. 10 OECD-MA). Dem Quellenstaat
wird ein der H6he nach begrenzter Quellensteuereinbehalt zugestanden. Der Ansassigkeitsstaat rechnet dann die im
Quellenstaat erhobene Steuer auf die eigene Steuer an (Art. 23b OECD-MA).
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t.%" Dieses Resultat wiirde auch dann beste-

ausdrucklich einen Inlandsbezug voraussetz
hen bleiben, wenn der originar beschrankt Steuerpflichtige nach § 1 Abs. 3 EStG zur fikti-
ven unbeschrankten Einkommensteuerpflicht optiert. Die nicht inlandischen EinklUnfte aus
Kapitalvermogen werden dann nur nach MalRgabe des § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG im

Rahmen des Progressionsvorbehalts bertcksichtigt.

Die Auslbung der Option nach § 1 Abs. 3 EStG flhrt beim fiktiv unbeschrankt Steuer-
pflichtigen selbst de lege lata also nicht zu einer Hinzurechnungsbesteuerung, sondern
wirkt sich bei ihm nur Uber den Progressionsvorbehalt aus. Allerdings hat seine Option

auch Rechtsfolgen fur die anderen Gesellschafter.

Erflllt die im Ausland ansassige Kapitalgesellschaft die sachlichen Voraussetzungen der
Hinzurechnungsbesteuerung, so ist diese bei dem originar unbeschrankt Einkommensteu-
erpflichtigen durchzufihren, da er als unbeschrankt Steuerpflichtiger im Sinne des
§ 7 Abs. 1 AStG die personlichen Voraussetzungen erflllt und aufgrund der Optionsaus-
ubung nach herrschender Meinung nunmehr eine Inlanderbeherrschung vorliegt. Die Hin-
zurechnungsbesteuerung filhrt dann aufgrund der unvollstidndigen Ausschiittungsfiktion®?
zu einer Andersbehandlung der auslandischen Kapitalertrage, da diese jetzt mithilfe des
Hinzurechnungsbetrags besteuert werden. Der Hinzurechnungsbetrag kann damit nicht
als inlandische Einklnfte gelten, da an der Ausgangssituation — die Kapitalgesellschaft ist

keine inlandische — keine Anderung hervorgerufen wurde.

Wenn diese Ermittlung des nicht inlandischen Hinzurechnungsbetrags der eigentliche
Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung ist, muss die Frage gestellt werden, unter welcher
Voraussetzung demnach der fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichtige dieser dann
zu unterwerfen ist. Aus der Analyse folgt, dass sich dies nur dann rechtfertigen liel3e,
wenn unterstellt wirde, dass nicht inlandische Einkunfte des fiktiv unbeschrankt Steuer-
pflichtigen der deutschen Einkommensbesteuerung zu unterwerfen sind. Die These, dass
hier ein Widerspruch zum Territorialitatsprinzip vorliegt, kann somit nicht verworfen wer-
den. Dieser Befund wird, wie bereits gezeigt, durch den Wortlaut des § 1 Abs. 3 EStG und
der wohl einheitlichen Auffassung im Schrifttum zum Einkommensteuergesetz bestatigt.®

Schwer wiegt die Problematik, da die Widerspruchsfreiheit der Besteuerungsordnung ein

8. Ausnahmen kénnten sich nur dann ergeben, wenn die Beteiligung einem inlandischen Betriebsvermdgen funktional
zuzurechnen waére.

62 \/gl. Wassermeyer (2012a), Rdnr. 46.
% Siehe Abschnitt 3.2.
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zentrales Prinzip des deutschen Steuerrechts darstellt und insoweit auch im Grundgesetz

wurzelt.®*

4.2.2 These 2: Herrschende Auslegung fuhrt zu einer Verringerung der Planungssi-

cherheit

Als zweiter allgemeiner Problembereich fuhrt die auRensteuerliche Auffassung zu einer
Verringerung der Planungssicherheit bei allen am Besteuerungsprozess beteiligten Perso-
nen. Dies ist darauf zurickzufuhren, dass der originar beschrankt steuerpflichtige Gesell-
schafter einer auslandischen Kapitalgesellschaft durch Ausibung seines Antragswahl-
rechts nach § 1 Abs. 3 EStG bei anderen beteiligten, originar unbeschrankt einkommen-

steuerpflichtigen Gesellschaftern eine Hinzurechnungsbesteuerung auslésen kann.

Die Falsifizierung dieser These bendtigt eine weitere Fallunterscheidung. So sind an die-
ser Stelle Falle unvollstandiger und vollstandiger Information zu unterscheiden. Dabei ist
zu vermuten, dass vollstéandige Information zu einer Uberwélzung der dem fiktiv unbe-
schrankt Steuerpflichtigen eingeraumten einkommmensteuerlichen Vorteile auf den origi-
nar unbeschrankt Steuerpflichtigen fuhrt. Bei unvollstandiger Information drangt sich die
Frage auf, ob eine wahrheitsgemalie Steuerdeklaration der Einkinfte vom Steuerpflichti-

gen beeinflusst werden kann, oder vorrangig vom Zufall abhangig ist.
4.2.2.1 Arbitrageproblem

Vollstandige Information soll dann vorliegen, wenn die Gesellschafter untereinander Uber
vollumfangliche und richtige Informationen verfugen. Daher verfugt der originar unbe-
schrankt Steuerpflichtige Uber die Information, dass andere Anteilseigner in Deutschland
originar beschrankt einkommensteuerpflichtig sind, die Voraussetzungen zur Option nach
§ 1 Abs. 3 EStG erfullen und entsprechend optieren méchten. Umgekehrt gilt fir den in
Deutschland originar beschrankt Steuerpflichtigen, dass er Uber die Beteiligung von in
Deutschland originar unbeschrankt Steuerpflichtigen informiert ist. Denkbar ware diese
Konstellation beispielsweise dann, wenn die auslandische Kapitalgesellschaft Uber nur

sehr wenige, untereinander personlich bekannte Anteilseigner verfugt.

Der originar beschrankt Steuerpflichtige hatte einen finanziellen Anreiz weiterhin nach
§ 1 Abs. 3 EStG zur fiktiven unbeschrankten Einkommensteuerpflicht zu optieren, wenn

der durch die Bertcksichtigung des Hinzurechnungsbetrags im Rahmen des Progressi-

8 vgl. Kirchhof (2011), Rdnr. 9. Zur besonderen Verantwortung der Finanzrechtsprechung diesbeziiglich siehe Balke
(2012), S. 2410.
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onsvorbehalts bedingte Nachteil durch die Vorteile der fiktiven unbeschrankten Einkom-
mensteuerpflicht (iberkompensiert wird.?> Gleichzeitig wiirde der originar unbeschrankt
Steuerpflichtige durch die Besteuerung des Hinzurechnungsbetrags in Deutschland einen
potenziellen Nachteil erleiden. Handeln beide vermégensmaximierend, so konnte bei voll-
standiger Information eine Ausgleichszahlung des originar unbeschrankt Steuerpflichtigen
an den originar beschrankt Steuerpflichtigen den Verzicht auf die Auslibung der Option
nach § 1 Abs. 3 EStG mit den daraus resultierenden Vorteilen kompensieren. Es lage also
die Mdoglichkeit einer Arbitrage zulasten des Fiskus vor (Arbitrageproblem). Gleichzeitig
wulrde die Hinzurechnungsbesteuerung vermieden, was auch dem originar unbeschrankt
Steuerpflichtigen einen Vermoégensvorteil verschafft. Sofern die hinzurechnungsbedingte
Mehrbelastung den originar unbeschrankt Steuerpflichtigen schwerer trifft, wirde der sich
einstellende Einigungspreis folglich in einem Bereich zwischen der hinzurechnungsbeding-
ten Mehrbelastung des originar unbeschrankt Einkommensteuerpflichtigen (Obergrenze)
und der optionsbedingten steuerlichen Entlastung des originar beschrankt Steuerpflichti-

gen (Untergrenze) liegen.

Diese Ausgleichszahlung entfaltet in Deutschland keinerlei Steuerwirkungen. Einerseits
wulrde hinsichtlich des weiterhin lediglich beschrankt Einkommensteuerpflichtigen dieser
Ausgleich wohl kein inlandisches Einkommen im Sinne des § 49 EStG darstellen.®® Der
Schuldner des Ausgleichs, der originar unbeschrankt Steuerpflichtige, kdnnte diesen Auf-
wand dann nicht steuerlich geltend machen, weil er in den privaten Lebensbereich fallt,

also lediglich der Reduktion der personlichen Einkommensteuerlast dient.
4.2.2.2 Compliance-Problem

Liegen die Voraussetzungen der vollstandigen Information nicht vor, kann der originar un-
beschrankt Steuerpflichtige nicht einschatzen, ob fiktiv unbeschrankt Einkommensteuer-
pflichtige an der auslandischen Kapitalgesellschaft beteiligt sind und er somit selbst die
Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung erflllt. Andererseits verflgt der originar
beschrankt Einkommensteuerpflichtige auch nicht Uber die Information, ob er bedingt
durch seine Optionsausubung eine Hinzurechnungsbesteuerung bei sich und anderen be-

teiligten originar unbeschrankt Einkommensteuerpflichtigen auslost. Diese Konstellation

6 Zu einer naherungsweisen Quantifizierung des Spannungsfeldes von optionsbedingter Mehrbelastung durch den
Progressionsvorbehalt und Entlastungswirkung zusatzlicher Abzugsbetrage Kudert/Glowienka (2010), S. 278.

% Denkbar ware allenfalls ein Rechtsverzicht nach § 22 Nr. 3 EStG. Unabhangig davon, ob ein endgiiltiger — dann
regelméaBig nicht steuerbarer — Rechtsverzicht vorliegt, fallt der Sachverhalt jedenfalls nicht unter den insoweit ab-
schlieBenden Katalog des 8 49 Abs. 1 Nr. 9 EStG.
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wird regelmafig eintreten, wenn die auslandische Kapitalgesellschaft Uber sehr viele An-

teilseigner verfligt oder die Beteiligungen anonym erworben wurden.

Das in dieser Konstellation auftretende Problem trifft grundsatzlich alle am Besteuerungs-
prozess beteiligten Personen. Steuerpflichtige unterliegen nach § 90 Abs. 1 Satz 1 AO ei-

ner Mitwirkungspflicht®’

bei der Ermittlung des steuerlich relevanten Sachverhalts, was im
vorliegenden Fall vor allem die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft betrifft. Die relevan-
ten Tatsachen mussen nach § 90 Abs. 1 Satz 2 AO vollstandig und wahrheitsgemal an-
gegeben werden. Da die Kapitalgesellschaft im Ausland ansassig ist, missen grundsatz-
lich allein die Steuerpflichtigen nach § 90 Abs. 2 AO den Sachverhalt aufklaren (erweiterte
Mitwirkungspflicht bei Auslandssachverhalten). Dazu missen sie zunachst auf der direk-
ten Anteilseignerebene uber die Informationen verfugen, in welchem Umfang Anteile
Steuerin- und Steuerauslandern zuzurechnen sind. Sodann muss aus der Gruppe der
Steuerauslander die Teilmenge extrahiert werden, die als natlrliche Personen inlandische
Einklnfte erzielen und somit originar beschrankt einkommensteuerpflichtig in Deutschland
sind. Von dieser Teilmenge ist im Anschluss jene zu identifizieren, die die Voraussetzun-
gen der fiktiv unbeschrankten Einkommensteuerpflicht erfullen und den Antrag nach

§ 1 Abs. 3 EStG auch tatsachlich stellen mochten.

Diese Informationen kann der originar unbeschrankt Steuerpflichtige nicht vollstandig er-
fassen, insbesondere dann nicht, wenn die Kapitalgesellschaft Uber viele Anteilseigner
verfugt. Das gilt auch fur den fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen. Daher konnen beide
dem Anspruch auf vollstandige und wahrheitsgemafle Sachverhaltsaufklarung nicht nach-
kommen. Ein Uberblick (iber den gesamten Sachverhalt ware nicht méglich. Die theore-
tisch ,richtige* Steuerdeklaration wirde praktisch nur zufallig entstehen. Es liegt ein Com-

pliance-Problem vor.
4.3 Spezielle Problembereiche

4.3.1 These 3: Die herrschende Auslegung kann zu einer Periodizitat der Hinzu-
rechnungsbesteuerung fuhren (Jo-Jo-Problem)

These 3 soll zeigen, dass in den Fallen, in denen das Wirtschaftsjahr der Kapitalgesell-
schaft dem Kalenderjahr entspricht, ein steuerliches ,Jo-Jo-Problem* entstehen kann. Vo-
raussetzung ist, dass dem Steuerpflichtigen ein verhaltnismafig hoher Hinzurechnungsbe-

trag zugewiesen wird. Dabei wird die Hinzurechnungsbesteuerung durch den Antrag des

67 Zur Mitwirkungspflicht Seer (2013), Rdnr. 172 ff. mit weiteren Nachweisen. Zu beachten sind ferner die erweiterten
Aufklarungspflichten nach §§ 16 ff. AStG. Hierzu auch Bréhler (2012), S. 527 ff.
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fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen ausgeldst, der Hinzurechnungsbetrag selbst aber nur
von dem originar unbeschrankt Steuerpflichtigen versteuert. Bei dem fiktiv unbeschrankt
Steuerpflichtigen selbst wird dieser dann unter Umstanden auch nicht im Rahmen des
Progressionsvorbehalts berlcksichtigt. Dieses Schema der Rechtsfolgen wiederholt sich

ceteris paribus im Zeitablauf, weswegen hier von Periodizitat gesprochen wird.

Um dieses Jo-Jo-Problem zu veranschaulichen, muss eine dynamische Betrachtung tUber
einen Zeitraum von mindestens drei Kalenderjahren erfolgen. Im ersten Jahr wechselt der
originar beschrankt Steuerpflichtige auf Antrag zur fiktiven unbeschrankten Einkommen-
steuerpflicht, da er die Voraussetzungen nach § 1 Abs. 3 Satz 2 EStG erfillt. In der Folge
ist nun die auslandische Kapitalgesellschaft, die ausschlieRlich Zwischeneinklinfte im Sin-
ne des AStG erzielt, inlanderbeherrscht. Folglich ist diese Beteiligung an der auslandi-
schen Kapitalgesellschaft bei dem originar unbeschrankt Steuerpflichtigen und bei dem
fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen der Hinzurechnungsbesteuerung zu unterwerfen. Der
nach § 10 AStG zu ermittelnde Hinzurechnungsbetrag gilt nach § 10 Abs. 2 Satz 1 AStG
unmittelbar nach Ablauf des Wirtschaftsjahres der Gesellschaft bei beiden als zugeflos-
sen. Demzufolge muss der originar unbeschrankt Einkommensteuerpflichtige diesen im
zweiten Jahr als fingierte Einklnfte aus Kapitalvermdgen vollumfanglich der tariflichen

Einkommensteuer in Deutschland unterwerfen.

Anders verhalt es sich bei dem aufgrund seiner Optionsausuibung fiktiv unbeschrankt Ein-
kommensteuerpflichtigen. Da der bei ihm zu ermitteInde Hinzurechnungsbetrag dazu fuhrt,
dass seine nicht inlandischen Einklunfte im zweiten Jahr die Grenzen des
§ 1 Abs. 3 Satz 2 EStG verletzen, kann er im zweiten Jahr nicht mehr zur fiktiven unbe-
schrankten Einkommensteuerpflicht optieren. Folglich wird er in diesem zweiten Jahr le-
diglich als beschrankt Steuerpflichtiger nach Maligabe der §§ 1 Abs. 4i. V. m. 49 EStG
behandelt. Seine inlandische Einkommensteuerschuld wird nach den
§§ 50 bzw. 50a EStG ermittelt. Dadurch scheiden zwar die Mdglichkeiten aus, Sonderaus-
gaben und aulergewdhnliche Belastungen wie originar unbeschrankt Steuerpflichtige gel-
tend zu machen. Allerdings findet die Besteuerung seiner inlandischen Einkunfte auch oh-

ne Beriicksichtigung des Progressionsvorbehalts statt.®® Ebenso wiirde in diesem zweiten

% Dies gilt nicht unter der Voraussetzung, dass er inlandischen Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit nach
8 49 Abs. 1 Nr. 4 EStG erzielt und in die Pflichtveranlagung nach 8 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 Buchst. a) EStG féllt o-
der zur Veranlagung nach Buchst. b) optiert. In diesen Fallen wirde ihm zwar weiterhin die Option nach
8 1 Abs. 3 EStG verwehrt werden, allerdings kdnnte er in den Grenzen des § 50 Abs. 1 Satz 4 EStG bestimmte Son-
derausgaben geltend machen. Der Hinzurechnungsbetrag wiirde aber weiterhin im Rahmen des Progressionsvorbe-
halts nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 i. V. m. § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 EStG die Besteuerung der inléandischen Ein-
klinfte beeinflussen.
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Jahr die Inlanderbeherrschung nach dem AulRensteuergesetz entfallen. Die Grundlage fur
die Durchfihrung der Hinzurechnungsbesteuerung fiele damit fur alle Gesellschafter weg.

Eine Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags wurde fur dieses zweite Jahr entfallen.

Im folgenden dritten Jahr wiederum wiurde die gleiche Situation wie im ersten Jahr vorlie-
gen. Da dem originar beschrankt steuerpflichtigen Gesellschafter mangels Optionsmog-
lichkeit im zweiten Jahr kein Hinzurechnungsbetrag im dritten Jahr zugerechnet wird,
konnte er nunmehr wieder zur fiktiven unbeschrankten Einkommensteuerpflicht optieren,
was wiederum die Hinzurechnungsbesteuerung bei ihm und dem originar unbeschrankt
Einkommensteuerpflichtigen ausldésen wirde. Dieser musste den Hinzurechnungsbetrag
dann im folgenden vierten Jahr der deutschen Einkommensteuer unterwerfen, wahrend
dem originar beschrankt Steuerpflichtigen im vierten Jahr wiederum die Option nach
§ 1 Abs. 3 EStG verwehrt wirde. Ceteris paribus wirde so in jeder ungeraden Folgeperio-
de eine Hinzurechnungsbesteuerung ausgelést werden. Der Hinzurechnungsbetrag ist
dann in jeder geraden Folgeperiode von dem originar unbeschrankt Steuerpflichtigen im
Inland zu versteuern. Es trate eine Periodizitat auf, die Ahnlichkeiten mit einem Jo-Jo auf-

weist (Jo-Jo-Problem).
4.3.2 These 4: Die herrschende Auslegung kann zu einem Zirkelbezug fihren

These 4 besagt, dass bei abweichenden Wirtschaftsjahren ein Zirkelbezug entsteht, der
eine tatbestandsmalige Besteuerung in Ergénzung zu den in den Thesen 1 und 2 darge-
legten Problemen unmoglich macht. Die Ursache liegt darin, dass die Voraussetzungen
der fiktiven unbeschrankten Einkommensteuerpflicht an das Kalenderjahr gekoppelt sind,
die Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung jedoch am Stichtag, also zum Ende

des Wirtschaftsjahres der auslandischen Gesellschaft, vorliegen mussen.

Es sei angenommen, dass der an der auslandischen Kapitalgesellschaft beteiligte, be-
schrankt Steuerpflichtige wahrend des laufenden Kalenderjahres, aber noch vor dem Ende
des Wirtschaftsjahres der Gesellschaft zur fiktiven unbeschrankten Einkommensteuer-
pflicht nach § 1 Abs. 3 EStG optiert. Folglich sind zum Ende des Wirtschaftsjahres, am
Stichtag, unbeschrankt Steuerpflichtige zu mehr als 50 % an der auslandischen Kapitalge-
sellschaft beteiligt. Demnach waren alle sachlichen Voraussetzungen erfullt, eine Hinzu-
rechnungsbesteuerung bei beiden beteiligten Gesellschaftern vorzunehmen. Da der zu
ermittelnde Hinzurechnungsbetrag bei dem fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen nicht in-
landische Einkunfte darstellt, flhrt dieser annahmegemald dazu, dass die Einkunftsgren-

zen des § 1 Abs. 3 Satz 2 EStG Uberschritten werden. Demzufolge ist aber dem originar
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beschrankt Einkommensteuerpflichtigen der Antrag zur fiktiven unbeschrankten Einkom-
mensteuerpflicht zu versagen. Folglich kann dieser also nicht zum Stichtag als unbe-
schrankt Steuerpflichtiger gelten und die Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteue-
rung waren nicht mehr gegeben. Dies fuhrt allerdings wiederum dazu, dass er die Voraus-
setzungen zur Option nach § 1 Abs. 3 EStG erflllt, da er nunmehr nicht mehr Gber zu ho-

he nicht inlandische Einkinfte verfugt.

Optiert er aber wieder zur fiktiven unbeschrankten Einkommensteuerpflicht, wirde diese
fur das gesamte Kalenderjahr vorliegen. Dies schliel3t auch den Stichtag zum Ende des
Wirtschaftsjahres der auslandischen Gesellschaft ein. Der Kreis wirde sich schlieRen, ein
Zirkelbezug wirde entstehen, der nicht aufgeldst werden kann. Dieser Fall ware also de

lege lata steuerlich nicht I0sbar. Eine tatbestandsmafige Besteuerung ist nicht moglich.
5 Interpretation der Ergebnisse

5.1 Zusammenfassung der Befunde

Es wurde aufgezeigt, dass die in der Fachliteratur zum AulRensteuergesetz vertretene An-
sicht insgesamt problembehaftet ist. Die Probleme wurden in vier Thesen formuliert und
konnen in zwei Gruppen unterschieden werden. Wahrend die spezielleren Probleme (The-
sen 3 und 4) immer dann auftreten, wenn der zu ermittelnde Hinzurechnungsbetrag bei
dem fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen zu einer Uberschreitung der Einkunftsgrenzen
des § 1 Abs. 3 Satz 2 EStG fuhrt, gelten die allgemeinen Probleme (Thesen 1 und 2) un-

abhangig davon.

So widerspricht die herrschende Auslegung des § 7 Abs. 1 AStG dem Territorialitatsprinzip
(These 1). AuRerdem fuhrt sie bei rational agierenden Gesellschaftern mit hinreichenden
Informationen entweder zu einer Ausgleichzahlung des originar unbeschrankt Steuerpflich-
tigen an den beschrankt Steuerpflichtigen (Arbitrageproblem). Falls diese Informationen
nicht verfugbar sind, kommt es zu einem Zustand, in dem die Voraussetzungen der Hinzu-
rechnungsbesteuerung fur keine am Besteuerungsprozess beteiligte Person objektiv er-

kennbar sind (Compliance-Problem, These 2).

In besonderen Fallen fuhrt die Sichtweise entweder dazu, dass ein periodischer Wechsel
(Jo-Jo-Problem) von Hinzurechnungsbesteuerung und fiktiver unbeschrankter Steuer-
pflicht stattfindet (These 3). Alternativ wirde bei einer Abweichung des Wirtschaftsjahrs

vom Kalenderjahr ein Zirkelbezug entstehen, der nicht I6sbar ist (Zirkelproblem, These 4).
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Abhangig ist das Auftreten der jeweiligen Fallgruppen einerseits von dem Verhaltnis des
Hinzurechnungsbetrags, zuzlglich eventueller sonstiger nicht inlandischer Einklnfte zu
den Einkunftsgrenzen des § 1 Abs. 3 Satz 2 EStG. Die zweite Variable ist das Verhaltnis

von Wirtschaftsjahr der auslandischen Gesellschaft zum Kalenderjahr.

Eine zusammenfassende Ubersicht iber die Befunde liefert Tabelle 1:
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Verhdltnis Hinzurechnungsbetrag zur Einkunftsgrenze des
8§ 1 Abs. 3 Satz 2 EStG

Hinzurechnungsbetrag < Hinzurechnungsbetrag >
§ 1 Abs. 3 Satz 2 EStG § 1 Abs. 3 Satz 2 EStG

Wirtschaftsjahr | rese 1: Widerspruch zum | - These 3: Periodizitat
= Kalenderjahr Territorialititsprinzip (Jo-Jo-Problem)

Kapitalgesellschaft

- These 2: Verringerte Pla-

. . nungssicherheit (Arbitrage- ,
Wirtschaftsjahr oder Compliance-Problem) - These 4: Zirkelbezug

# Kalenderjahr (Zirkelproblem)

Verhéltnis Wirtschafts-/ Ka-
lenderjahr der auslandischen

Tabelle 1: Uberblick tiber die Problembereiche, wenn der fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichti-

ge als unbeschrankt Steuerpflichtiger im Sinne des AStG qualifiziert wird.
5.2 Losungsmaoglichkeiten

Um die aufgefuhrten vier Problemfélle zu vermeiden, sind zwei Varianten denkbar. Die
Auswahl der jeweiligen Variante wurde sich an dem Zweck der Auffassung orientieren.
Dahingehend ist zu unterscheiden, ob mit dieser Auffassung das Ziel verbunden ist, auch
bei dem fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen eine Hinzurechnungsbesteuerung tatsachlich
durchzufihren, was, wie gezeigt, de lege lata nur im Rahmen des Progressionsvorbehalts
moglich ist. Alternativ kdonnte aber auch die blo3e Rechtfertigung der Hinzurechnungsbe-

steuerung bei dem originar unbeschrankt Steuerpflichtigen die Grundlage bilden.
5.2.1 Variante 1

Das Ziel einer tatsachlichen Durchfihrung der Hinzurechnungsbesteuerung auch bei dem
fiktiv einkommensteuerpflichtigen Gesellschafter konnte de lege ferenda auf zwei Wegen
durch Anderungen im Einkommensteuergesetz umgesetzt werden. Entweder es wird fiir
fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichtige die Anwendung des Welteinkommensprin-
zips postuliert oder es werden hinsichtlich des Hinzurechnungsbetrags inlandische Ein-
kiinfte im Sinne des § 49 Abs. 1 EStG fingiert. Beide Varianten wurden zunachst die spe-
ziellen Problembereichen (Thesen 3 und 4) I6sen, da in beiden Varianten der Hinzurech-
nungsbetrag der deutschen Einkommensteuer zu unterwerfen ware. Das allgemeine Prob-

lem der Anwendung des Welteinkommensprinzips bei beschrankt Steuerpflichtigen wirde
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per definitionem beseitigt, da inldndische Einkiinfte fingiert werden wiirden.®® Jedoch wiir-
den das Arbitrageproblem und das Compliance-Problem erhalten bleiben (These 2). Ursa-
che ist, dass die Entscheidung ob eine Hinzurechnungsbesteuerung vorzunehmen ist,

immer noch vom Antrag nach § 1 Abs. 3 EStG abhinge.
5.2.2 Variante 2

Als zweite Mdglichkeit ware der komplette Ausschluss des fiktiv unbeschrankt Einkom-
mensteuerpflichtigen aus dem Anwendungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung in
Augenschein zu nehmen. Diese Mdglichkeit wurde restlos alle dargestellten, mit der Quali-
fikation verbundenen Problembereiche beseitigen. Jedoch flhrte der Ausschluss dazu,
dass auch keine Hinzurechnungsbesteuerung bei den beteiligten originar unbeschrankt

Steuerpflichtigen durchzufihren ware.

Trotz dieses Nachteils stellt letztere Variante die in diesem Zusammenhang wohl pragma-
tischste aller dargestellten Losungsoptionen dar. Die Nichtanwendung der
§§ 7 bis 14 AStG bei fiktiv unbeschrankt Einkommensteuerpflichtigen ware theoretisch ge-

t’® und wohl fiskalisch unproblematisch.”’ Zudem wiare eine Gesetzesanderung ob-

eigne
solet; lediglich eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs des
§ 7 Abs. 1 AStG auf unbeschrankt Steuerpflichtige im Sinne von §§ 1 Abs. 1 und 2 EStG
ware erforderlich. Dies lasst sich ebenso historisch begriinden. Als die Norm geschaffen
wurde, gab es die fiktive unbeschrankte Steuerpflicht im Sinne von § 1 Abs. 3 EStG noch
nicht. Daher konnte der Gesetzgeber diese auch nicht inkludiert haben, als er

§ 7 Abs. 1 AStG geschaffen hat.
6 Zusammenfassung

Gegenstand der Untersuchung bildete die in der Fachliteratur zum Aufensteuergesetz
herrschende Auffassung, dass nach § 1 Abs. 3 EStG fiktiv unbeschrankt Einkommensteu-

erpflichtige als Subjekt der Hinzurechnungsbesteuerung anzusehen seien. Dies wirde

% Diese Lésungsvariante entfaltet aus fiskalischer Perspektive einen gewissen Charme, da so das Steueraufkommen
tendenziell erweitert wiirde. Auch scheint eine Fiktion inldndischer Einkiinfte rechtfertigungsfahig, da bereits das
Vorliegen von Einkinften selbst fingiert wird. Zu Uberdenken wére indes wohl die abkommensrechtliche Behand-
lung des Hinzurechnungsbetrags. Hier erscheint es schwierig eine Ldsung zu finden, die gleichermalien noch die
Angemessenheit der Besteuerung und die Regelungsintention der Hinzurechnungsbesteuerung zusammenbringt.

™ Insoweit liegt nur in geringem Umfang eine fehlende Austarierung vor, wahrend sich die Hinzurechnungsbesteue-

rung als solche grundsétzlich in die Systematik des Ertragsteuerrechts einfligt, vgl. Morgenthaler (2000), S. 295.

™ Es zeigt sich, dass die vom Gesetzgeber intendierte Belastungswirkung der Hinzurechnungsbesteuerung ohnehin nur

in verhéltnismaRig kleinem Umfang erreicht wird, vgl. Haarmann (2011), S. 572 f. Gleichwohl liegen nur wenige
empirisch belastbare Aussagen zur tatsachlichen Wirkungsintensitat der Hinzurechnungsbesteuerung vor, vgl. nur
Ruf/Weichenrieder (2009). Kritisch zur VerfassungsmaBigkeit diesbeztglich jungst Waldhoff, Stuw 2013, S. 121.
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grundsatzlich auch die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung flr diesen Personen-
kreis und anderen beteiligten, nach § 1 Abs. 1 EStG originar unbeschrankt Steuerpflichti-

gen eroffnen.

Nach einer Analyse der einzelnen Literaturmeinungen, wurden zunachst die Rechtsfolgen
der fiktiven unbeschrankten Steuerpflicht und der Hinzurechnungsbesteuerung dargelegt.
Im Anschluss erfolgte eine verbale modelltheoretische Untersuchung der Konsequenzen
der in der Fachliteratur zum Auliensteuergesetz herrschenden Auffassung. Dabei konnten
ausgehend von der Modellvorstellung, dass bedingt durch den Antrag nach
§ 1 Abs. 3 EStG tatsachlich eine Hinzurechnungsbesteuerung ausgelost wird, insgesamt
vier Thesen formuliert werden, welche zwei voneinander trennbare Problembereiche cha-
rakterisieren. Diese lassen sich in allgemeine und spezielle Problembereiche unterteilen.
Im Ergebnis ist die derzeit herrschende Auslegung der unbeschrankten Steuerpflicht nach
§ 7 Abs. 1 AStG nur durch eine das Territorialprinzip verletzende Besteuerung bei fiktiv
unbeschrankt Steuerpflichtigen zu rechtfertigen. Zusatzlich entstehen erhebliche Veranla-
gungsschwierigkeiten durch eine drohende Uberwélzung der antragsbedingten Vorteile
der fiktiven unbeschrankten Einkommensteuerpflicht auf den originar unbeschrankt Steu-
erpflichtigen (Arbitrageproblem). Bei unvollstandiger Information der Beteiligten treten
Probleme bei der Identifikation der Ausgangslage auf, die eine wahrheitsgemalRe Steuer-
deklaration unmdglich erscheinen lassen (Compliance-Problem). Unter noch enger ge-
fassten Voraussetzungen fuhrt die Auffassung zu einer vollig unklaren Rechtslage. Einer-
seits konnte die Existenz einer Periodizitat divergierender Losungen (Jo-Jo-Problem) und
andererseits ein Zirkelbezug ohne eindeutige Losung nachgewiesen werden (Zirkelprob-

lem), die mit dieser Auffassung verbunden sind.

Im Anschluss wurden zwei Varianten zur Beseitigung dieser Probleme aufgezeigt. Im Er-
gebnis dominiert dabei die Losung von der zurzeit herrschenden Auslegung des
§ 7 Abs. 1 AStG abzusehen und den fiktiv unbeschrankt Steuerpflichtigen aus der Definiti-
on der unbeschrankten Steuerpflicht nach § 7 AStG herauszulésen. Ohne ein Tatigwerden
des Gesetzgebers sollte daher die Auffassung in der Fachliteratur zu § 7 Abs. 1 AStG re-

vidiert werden.
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