122* Beihefter zu DStR. 2009, Heft 34

Der BFH geht jedoch in stindiger Rechtsprechung davon
aus, dass es im Gewerbesteuerrecht keinen allgemeinen Rechts-
satz des Inhalts gibt, dass der Gewerbeertrag zu kiirzen ist, soweit
es ohne Kiirzung zu einer Doppelbelastung kommt, noch dass
umgekehrt eine Kiirzung zu unterbleiben hat, wenn dies zu einer
doppelten Entlastung fihrt”. Die Kataloge der §8 und §9
GewStG sind abschlieBend und kénnen nicht erweitert werden.
Demgegeniiber hat die frithere Rechtsprechung angenommen,
Gewinnerhshungen seien nicht zu beriicksichtigen, wenn sie auf
der Auﬂésung oder dem Ruiickfluss in fritheren _]ahren gewinn-
mindernd beriicksichtigter, jedoch nach § 8 GewStG hinzuge-
rechneter Betriige beruhen. Dies ergebe sich aus dem Sinn und
Zweck der gewerbesteuerrechtlichen Sonderregelungen zur Er-
mittlung des Gewerbeertrags™.

39 BFHv. 25. 1. 2006, I R 104/04, BStBI II 2006, 844, DStR. 2006, 605; v.
15.9.2004, I R 16/04, BStBLII 2005, 297, DStRE 2005, 343; v. 23. 10. 1985,
IR 235/81,BStBl 11 1986, 72, BeckRS 1985, 22007428.
40 BFH v. 13.1. 1977, IV R 9/73, BStBl I1 1977, 472, BeckRS 1977,
22003834 v. Twickel, in: Bliimich, GewStG, § 7 Rn. 76.
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3. Fazit

Da die Kérperschaftsteuer cine Ertragsteuer ist, gilt das ob-
_jektive Nettoprinzip fiir das Kérperschafﬁsteuerrecht in gleic]lem
MaBe wie fiir das Einkommensteuerrecht. Durchbrechungen
dieses Prinzips bediirfen daher der Rechtfertigung. Kérperschaf-
ten verfligen nach derzeitiger Konzeption des Gesetzes iiber eine
eigenstindige steuerliche Leistungsfahigkeit, die losgeldst von
den wirtschaftlichen Verhiltnissen ihrer Mitglieder oder Gesell-
schafter ermittelt wird. Soweit das Gesetz hiervon zu Gunsten
wie zu Lasten abweichend auch die Verhiltnisse der Anteilseig-
ner einbezicht, ist dies zulissig, wenn hierfiir ein sachlicher
Grund — etwa die Abwehr von Missbriuchen oder die Verwirkli-
chung einer rechtsformneutralen Besteuerung — vorliegt.

Im Gewerbesteuerrecht gilt ein modifiziertes objektives Net-
toprinzip. Abzustellen ist nicht auf die Leiscungsfahigkeit des in-
dividuellen Betriebes, sondern auf dessen objektive Ertragskraft.
Jedoch wird dic objektive Leistungsfihigkeit des Betriebes insbe-
sondere durch die mangelnde Abgestimmtheit der Zu- und Ab-
rechnungen in § 8 und 9 GewStG und das Abstellen auf den Steu-
erschuldner hinsichtlich der Verlustnutzung und der Freibetrige

fehlerhaft dargestellt.

Das objektive Nettoprinzip aus gemeinschaftsrechtlicher, abkommens-
rechtlicher und rechtsvergleichender Sicht

Von Prof. Dr. Ekkehart Reimer, Heidelberg”

Das objektive Netioprinzip ist nicht nur ein tragendes Element im
Gesamtsystem des deutschen Steverrechts; es wird auch von au-
Ben an die Steverpolitik herangetragen. Der Beitrag erléutert, in-
wieweit die Frage nach dem objektiven Nettoprinzip Antworten
aus anderen Rechtsordnungen erfahren kann. Er nimmt dabei drei
Bereiche in den Blick: das Gemeinschaftsrecht {1.), das Recht der
Doppelbesteverungsabkommen {2.}) und ausléndische Rechtsord-
nungen, in denen sich die Frage nach einem - wie immer ausgestal-
teten - Nettoprinzip ebenfalls stellt {3.).

1. Gemeinschaftsrecht

1.1 Grundfreiheiten

In einer ersten Anniherung geraten die Grundfreiheiten in
den Blick. Schon wenn man sie lediglich — wie es im Bereich der
direkten Steuern bislang iiblich ist — als relative Garantien liest,
d. h. als Gleichheitssitze und nicht auch als absolut wirkende,
d. h. rein freiheitsrechtlich geprigte Regeln, kénnen sie die Be-
ritcksichtigung von Aufwendungen und Verlusten gebieten. Da-
bei sind zwei Perspektiven méglich:

1.1.1 Inlands-Auslands-Vergleich

Erstens dic hinlinglich bekannte Perspektive des Inlands-
Auslands-Vergleichs: Die Grundfreiheiten verbieten jedem Mit-
gliedstaat die Nichtberiicksichtigung von Aufwendungen in
grenziiberschreitenden Fillen, wenn dieser Mitgliedstaat die

*  Prof. Dr. Ekkchart Reimer ist lnhaber des Lehrstuhls fiir dffentliches Recht,
Europiisches und Internationales Steuerrecht und Dircktor des Instituts fiir
Finanz- und Steucrrecht der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Fiir
wertvolle Hilfe in der rechtsvergleichenden Analyse danke ich Herrn wiss,
Mit. Matthias Huber und Herrn wiss. Mit. Ruben Martini.

Aufwendungen im rein innerstaatlichen Fall zum Abzug zulisst,
Der EuGH wendet im Bereich der Erwerbsaufwendungen auch
bei natiirlichen Personen nicht die Schumacker-Doktrin mit der
primiren Verantwortlichkeit des Ansissigkeitsstaats an, sondern
ldsst intuitiv und ohne nihere Begriindung die Erwerbsaufwen-
dungen den Erwerbscinnahmen folgen: Wenn diese im Quellen-
staat belastet werden diirfen, sei der Quellenstaat von Gemein-
schaftsrechts wegen auch zur Beriicksichtigung der korrespon-
dierenden Erwerbsaufwendungen verpflichtet. Dics gilt glei-
chermafBen fiir natiirliche und juristische Personen.

Fiir juristische Personen ist Gleiches fiir die erwerbsbeding-
ten Verluste anerkannt. Der Quellenstaat muss sicjedenfalls dann
zum Abzug zulassen, wenn er die korrespondierenden positiven
Einkiinfte besteuert und die Vcrlustberiicksichtigung auch sei-
nen Ansissigen gewﬁhrt. Entsprechendes muss — auch wenn es
bislang nicht entschieden ist — fiir die Verluste natiirlicher Perso-
nen gc]ten.

Was so klar klingt, ist aber weder theoretisch noch in der An-
schauung der Rechtsprechung des EuGH abschlieBend geklart:
die Grenzzichung zwischen den Aufwendungen des Stammhau-
ses und denjenigen der auslindischen Aktivitit oder Betrich-
stitte. Diese Frage ist aus anderen Kontexten (§§ 34d, 49 EStG,
Art. 7 Abs. 2 OECD-MA u.s.f.) vertraut. Sic stellt sich aber auch
unter den Grundfreiheiten. Es ist der EuGH, der entscheiden
muss, ob bestimmte Gemeinkosten als Gemeinkosten der Be-
tricbstiitte anzuschen (und deshalb im Quellenstaat abzichbar zu
stellen) sind oder auf das Stammbhaus entfallen (so dass der Quel-
lenstaat sie ohne VerstoB gegen die Grundfreihciten unberiick-
sichtigt lassen darf ).

In Ansitzen hatte sich der Europiische Gerichtshof dieser
Frage anlisslich cines Vorabentscheidungsersuchens des 1. Senats
des BFH im Fall Centro Equestre da Lezria Grande aus dem Jahr
2007 zu widmen. Iin Hinblick auf § 50a Abs. 4 EStG stellte der

EuGH damals klar, dass dic Dicnstleistungsfreihcit einer mit-
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gliedstaatlichen Regelung nicht entgegenstehe, die den Be-
triebsausgabenabzug davon abhingig macht, dass die Be-
triebsausgaben in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit den Binnahmen stehen, die im Rahmen einer im
betreffenden Mitgliedstaat ausgeiibten Tatigkeit erzielt worden
sind’. Der EuGH hat die Anforderungen, die an die Unmittel-
barkeit des wirtschaftlichen Zusammenhangs zu stellen sind, um
die Vorgabe konkretisiert, es miisse sichergestellt sein, dass alle
Kosten, die sich von dieser Titigkeit nicht trennen lassen, unab-
hingig vom Ort oder Zeitpunkt ihrer Entstehung betrachtet
werden®, Die Beurteilung der Einzelheiten sei aber Sache der
mitgliedstaatlichen Gerichte’.

Der I. Senat des BFH hat in seinem Schlussurteil den breiten
Beurteilungsspielraum, den ihm der EuGH damit eingerdumt
hat, entschlossen genutzt und den unmittelbaren wirtschaftli-
chen Zusammenhang nur fiir diejenigen Kosten bejaht, die
,nach ihrer Entstechung oder Zweckbindung mit den betreffen-
den steuerpflichtigen Einnahmen in einem unlésbaren Zusam-
menhang stehen, also ohne diese nicht angefallen wiren, was
wiederum eine konkrete Zuordenbarkeit von Beziigen und Auf-
wendungen erfordert, die im Einzelfall zu priifen ist; ein blofer
Veranlassungszusammenhang geniigt nicht**.

Mit diesen strengen MabBstiben, die fiir Gerichte kapitalex-
portiercnder Staaten eher uniiblich sind, muss GroBziigigkeit in
Outbound-Fillen korrespondieren. Man wird den L. Senat nicht
missverstehen, wenn man seiner Entscheidung im Fall Centro
Equestre eine Festlegung darauf entnimmt, dass Deutschland fiir
den Fall, dass sich das Stammbhaus im Inland befindet, auch dieje-
nigen Kosten zum Abzug zulassen wird, die zwar in einem Ver-
anlassungszusammenhang mit der Titigkeit einer auslindischen
Betriebstitte stehen, deren Zusammenhang mit der Tatigkeit der
Betricbstitte aber nicht unl&sbar ist.

Insgesamt hat die souverinititsschonende, die Zuordnungs-
fragen den mitgliedstaatlichen Gerichten iiberlassende Recht-
sprechung des EuGH aber den Nachteil, dass es leicht zu Dispari-
taten zwischen den mitgliedstaatlichen Zuordnungsregeln kom-
men kann. Sie lieBen sich durch eine Zentralisierung der Zuord-
nungsrcgeln beim EuGH vermeiden. Eine dcrartige Zentralisie-
rung wire allerdings der — schwerwiegenden und berechtigten —
Kritik ausgesetzt, dass der BEuGH die Grenzen der ihm iiberant-
worteten negativen Integration iiberschritte und gestaltende
Entscheidungen trife, die in die Rechtsetzungshoheit der Mit-
gliedstaaten tibergriffen. Darin lige ein Verstof3 gegen Art. 93 £
EG, der die Rechtsetzung in Steuersachen beim Rat monopoli-
siert, zudem der Kommission das alleinige Initiativrecht zuweist
und Einstimmigkeit verlangt.

Damit gerit als konzeptionelles Gegenbild zu der EuGH-Ju-
dikatur im Fall Centro Equestre eine Lsung in den Blick, die sich
als Mittelweg anbietet: Der EuGH konnte, statt selber MaBstibe
fiir die Zuordnung von Betriebsausgaben zu entwickeln, an das

jeweils anwendbare innergemeinschaftliche DBA ankniipfen.
Diese Ankniipfung wahrt die Prirogative der Mitgliedstaaten fiir
Gestaltungsentscheidungen, lisst sich gut mit Are. 293 EG und
dem gemeinschaftsrechtlichen Subsidiarititsprinzip® begriinden

1 EuGHv. 15.2,2007, C-345/04, Slg. 2007, 1-1425, IStR 2007, 212, Cen-
tro Egnestre da Lezria Grande/BfF, Tz. 27. Vorausgehend BFH v. 26. 5. 2004, 1
R 93/03, BFHE 206, 341, DStRE 2004, 1083; nachfolgend BFH v. 24. 4.
2007, 1 R 93/03, BEHE 218, 83, BStB1 11 2008, 132, DStRE 2007, 1015.

2  EuGHv, 15, 2, 2007, C-345/04, S]g. 2007,1-1425, IStR 2007,212, Cen-
tro Equestre da Lezria Grande/BfF, Tz. 27.

3 EuGHwv. 15. 2, 2007, C-345/04, Slg. 2007, 1-1425, IStR 2007, 212, Cen-
tro Equestre da Lezria Grande/BfF, Tz. 26.

4 BFHv.24.4.2007,1R 93/03, BFHE 218, 83, BStB1 112008, 132, DStRE
2007, 1015, Tz. 19.
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und fithrt fir die Quantifizierung fort, was der EuGH fiir die ter-
ritoriale Aufwands- und Verlustzuordnung in einer Reihe von
Entscheidungen® dem Grunde nach bereits praktiziert.

Der Inlands-Auslands-Vergleich ist in dieser ersten Perspek-
tive methodisch gesichert. Die Grundfreiheiten gebieten fiir den
Auslandsfall die Besteuerung auf Basis eines objektiven Netto-
prinzips, wenn sich der betroffene Mitgliedstaat fir den Inlands-
fall aus freien Stiicken fiir das objektive Nettoprinzip entschieden
hat, erlauben aber fiir den Auslandsfall eine territoriale Begren-
zung, die durch den Riickgriff auf das jeweils anwendbare inner-
gemeinschaftliche DBA nihere Konturen erlangen kann.

1.1.2 Brutto-Neho-Vergleich

Die zweite Perspektive, die ich zur Diskussion stellen
mochte, ist der Vergleich desjenigen, der binnenmarktspezifische
Zusatzausgaben hat, gegeniiber demjenigen, der vom Binnen-
markt keinen Gebrauch macht und deshalb auch keine Zusatz-
ausgaben tragen muss.

Beispiel:

Angenommen, der sehr kleine Mitgliedstaat M verhéingt ein generel-
les Abzugsverbor fiir alle Reise- und Transportkosten eines Steuerpflichti-
gen. Darf M dieses Abzugsverbot auch auf die Kosten erstrecken, die ei-
nem EG-auslindischen Unternehmer fiir Reisen oder Warentransporte
iiber groBe Entfernungen innerhalb der Gemeinschaft entstehen?

Ein Abzugsverbot fiir den reinen Inlandsfall mag der inner-
staatliche Gesetzgeber von M verhingen, weil der darin liegende
Nachteil auf Grund der GroBe des Landes nicht gravierend ins
Gewicht falle. Wenn er diese Grundentscheidung aber generell
und damit insbesondere auch in Fillen mit Auslandsberiihrung
gelten lisst, bekommt das Abzugsverbot ein groBeres Gewicht.
Zwar kann der klassische Gleichbehandlungsanspruch dem Steu-
erpflichtigen auf den ersten Blick nicht helfen: Denn einen Ab-
zug kann auch der rein innerstaatlich titige Steuerpflichtige
nicht beanspruchen. Eine Rephrasierung lisst den Sachverhalt
aber in einem anderen Licht erscheinen: Wenn das innerstaatli-
che Steuerrecht grundsitzlich dem Nettoprinzip folgt und Aus-
nahmen hiervon nur de minimis vorsieht, kann man ihm die Aus-
sage entnehmen: ,,Alle erheblichen Betriebsausgaben sind ab-
ziehbar“. In einem reinen Inlandsfall finde diese Regel uneinge-
schrankt Anwendung; nur im grenziiberschreitenden Fall wiirde
sie eingeschrinkt. Diese Rephrasierung plausibilisiert die prinzi-
pielle Ausdehnung der Grundfreiheiten von reinen Diskriminie-
rungsverboten auf Differenzierungsgebote —besagt also, dass die
Grundfreiheiten nicht nur die Ungleichbehandlung wesentlich
gleicher, sondern auch die Gleichbehandlung wesentlich unglei-
cher Sachverhalte verbieten.

Auch hier ist ein Parallelfall heranzuziehen, den der EuGH zu
entscheiden hatte: die Nichtberiicksichtigung von Wihrungs-
verlusten, die der in Deutschland ansissigen Deutschen Shell
GmbH vor Einfithrung des Euro bei der Riickzahlung von Dota-
tionskapital einer italienischen Betriebstitte an das inlindische
Stammbhaus entstanden waren’. Bei rein innerstaatlichen Trans-
aktionen, aber auch bei Transaktionen innerhalb der Euro-Zone
kommen derartige Verluste schon faktisch niche vor®. Dennoch

5  Art. 5Abs. 2EGi. V. m. dem Protokoll (Nr. 30} iiber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhii]mismiiﬁigkeit, 1997.

6  Exemplarisch: EuGH v. 12. 5. 1998, C-336/96, Slg. 1998, 1-2823, Gilly,
DStRE 1998, 445; v. 13. 12. 2005, C-446/03, Slg. 2005, 1-10837, Marks &
Spencer, DStR 2005, 2168; v. 15.5. 2008, C-414/06, Lidl Belgium, DSIR
2008, 1030.

7 EuGHwv.28.2.2008,C-293/06, DStRE 2008, 1263, Deutsche Shell.

8 Vgl aber dic differenzierten Uberlcgungen bei Haslehner, EuGH-Urteil
Deutsche Shell GmbH (Rs. C-293/06): Das gemeinschaftsrechtliche Ende der
Symmetriethese? in: SW12008, 161 ff.



124* Beihefter zu DStR 2009, Heft 34

gilt hier (selbst fiir den Fall, dass die Versagung des Betriebsausga-
benabzugs auf ciner neutral formulierten Regelung beruht
hitte): Die Versagung des Betriebsausgabenabzugs betrifft mate-
riell ausschlieBlich grenziiberschreitende Sachverhalte; insofern
begriindet auch sie Sonderbelastungen, Geht man mit dem
EuGH davon aus, dass diese Sonderbelastungen im Quellenstaat
naturgemiB nicht in Erscheinung treten und daher dort nicht be-
riicksichtigt werden kénnen (wasm. E. nicht zwingend ist), steht
die Entscheidung auch nicht in offenem Widerspruch zu dem ein
Jahr zuvor ergangenen Urteil im Fall Centro Equestre’.

Die Fille eines Brutto-Netto-Vergleichs sind daher ebenfalls
Fille, die man gleichheitsrechtlich 16sen kann und gleichheits-
rechdich losen sollte. Auf Tatbestandscbene ergeben sich dabei
Gleichheitsverletzungen; mithin erweisen sich beide Abzugsvcr—
bote deshalb als zumindest rechtfertigungsbedirftig.

1.2 Beihilfenrecht

Mit umgekehrter Zielrichtung begegnet das Beihilfenrecht
(Art. 87, 88 EG) der Ausgestaltung des Betriebsausgabenabzugs
in den mitgliedstaatlichen Steuerrechtsordnungen'. Stenerliche
Regelungen erfiillen den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG,
wenn sie einem oder mehreren Unternehmen einen finanziellen
Vorteil verschaffen, bestimmte Unternehmen oder Produktions-
zweige selektiv beglinstigen, den Wettbewerb verfilschen oder
zu verfilschen drohen und den Handel zwischen den Mitglied-
staaten beeintrichtigen.

Nach diesen MaBstiben steht das Beihilfenrecht einer Pau-
schalierung von Erwerbsaufwendungen entgegen, wenn und so-
weit diese Pauschalierung — selten, gelegentlich oder immer — zu
einem Abzug fiihrt, der die tatsichlich angefallenen Aufwendun-
gen iiberstcigt. Dics gilt z. B. fiir Sonderabschreibungen'', aber
auch fiir die von einzelnen Mitgliedstaaten gewihrten Erhdhun-
gen des Bctriebsausgabenabzugs fiir Investitionen in Forschung
und Entwicklung”. Insofern markiert das objektive Nettoprin-
zip die Schwelle, ab der das Beihilfenrecht als steuerliches Unter-
maBverbot eingreift.

1.3 Richtlinie Uber Zinsen und Lizenzgebihren bei verbun-
denen Unternehmen

Nicht restlos geklart ist die Frage, ob dem Sekundirrecht und
hier insbesondere der Richtlinie iiber Zinsen und Lizenzgebith-
ren bei verbundenen Unternehmen ™ der Charakter einer Garan-
tie der Abziehbarkeit von Schuldzinsen zukommt. Die Richtli-

9 ObenFn. 1.

10 Hierzu allgemein die Mitteilung der EG-Kommission iiber MaBnahmen
im Bereich der dirckten Unternchmensbesteuerung v. 10. 12. 1998, ABI 1998
C 384/3, BStBI1 1999, 205; Koschyk, Stcuervergiinstigungen als Beihilfen
nach Art. 92 EG-Vertrag, 1999; Blumienberg/Lausterer, in: FS fiir Ridler, 1999,
S. 1 ff.; Schon, Taxation and State Aid Law in the European Union, CMLR
1999, 911 fL.; ders., Steuerliche Beihilfen, in: Koenig/Roth/Schén, Aktuelle
Fragen des EG-Beihilfenrechts, 2001, S. 106 ff.; Kluge, Das Internationale
Steuerrecht, 4. Aufl. 2000, Rdar. B54, K6; Wartenburger, 1StR. 2001, 397;
Waouters/van Hees, Les Régles Communautaires en Matiére d”Aide d*Etat et |a
Fiscalité Directe: Queclques Obscrvations Critiques, Cahiers de Droit Euro-
péen, 2001, Nr. 5/6, S. 647 ff.; Goris/Lap, EU State Aid Policy and Dircct
Business Taxation, Int'] Comp & Comm L Rev 2002, S. 13 fT.;_[anscu, Vorga-
ben des curopiischen Beihilferechts fiir das nationale Steuerrecht. Zugleich cin
Beitrag zur Identifikation steuerlicher Beihilfen i. S. des Art. 87 EGV, 2003;
Helios, Steuerliche Gemeinniitzigkeit und EG-Beihilfenrecht, 2004; Sutter,
Das EG-Beihilfenverbot und sein Durchfithrungsverbot in Steuersachen,
2005.

11 Jestacdt, in: Heidenhain, Handbuch des Europiischen Beihilfenrechts,
2003,§ 8 Rn. 4.

12 Uberblick bei Spengel . a., Steverliche Forderung von Forschung und
Entwicklung (FuE)in Deutschland, 2009, S. 69 f.

13 RL2003/49/EGv.3.6.2003, ABIEG Nr. L 157/38.
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nie zielt auf die Beseitigung der Doppelbestcucrung, die sich bei
konzerninternen Zinsen daraus ergibt, dass sowohl der Quellen-
staat (Sitzstaat der Schuldnergesellschaft) als auch der Ansissig-
keitsstaat des Zinsempfingers die Zinsen besteuern. Dic Richtli-
nie verbietet daher dem Quellenstaat die Besteuerung der Zins-
einnahmen.

Teilweise wird dieses einnahmenseitige Bestenerungsverbot
zugleich als Verbot ausgabcnseitigcr Abzugsbcschr':inkungen ge-
lesen: Die Richtlinie stche Regelungen des Quellenstaats entge-
gen, nach denen dieser an Stelle der klassischen Gewinn- und Er-
tragsbesteuerung des Zinsschuldners auf Nettobasis den Zins-/
Lizenzgebiihrenaufwand fiir nicht oder nicht in voller Héhe ab-
ziehbar erklirt". Folgt man dem, verstoBen insbesondere die Ab-
zugsverbote fiir Fille der Gesellschafterfremdfinanzierung (z. B.
§ 8a KStG a. F)), die Zinsschranke (§ 8a KStG n. F.i. V. m. § 4h
EStG) und die gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsvorschrif-
ten des § 8 Nr. 1 GewStG gegen die Richtlinie. Fiir diese Auffas-
sung spricht immerhin, dass die Nichtabzichbarkeit von Zinsen
und Lizenzgebiihren auf Ebene des Schuldners wirtschaftlich
zum selben Ergebnis fithrt wie ein Quellensteuereinbehalt auf
der Ebene des Empfingers.

Die Richtlinie zielt aber auf die Bescitigung der Doppelbe-
steuerung im technischen Sinne, d. h. die Besteuerung ein und
desselben Steuerpflichtigen durch zwei Staaten. Abzugsbe-
schrinkungen auf der Ebene des Schuldners der Zinsen/Lizenz-
gebiihren fiihren nicht zu einer Doppelbesteuerung in diesem
technischen Sinne, sondern — mangels Personenidentitit — ledig-
lich zu einer wirtschaftlichen Doppelbelastung. Hitte die Richt-
linie auch diese Fille wirtschaftlicher Doppelbelastung erfassen
wollen, hitte dies textlich zum Ausdruck gebracht werden miis-
sen. Ohne klaren Anhalt im Wortlaut der Richtlinie ist nicht an-
zunehmen, dass die Richtlinie ertragsunabhiingigc Elemente
verbieten will. Nicht nur in Deutschland hat es— auch zum Zeit-
punkt der Verabschiedung der Richtlinie — wirtschaftskraftbezo-
gene Steuern gegeben, deren Steuergegenstand nicht oder nicht
ausschlieflich der Nettogewinn eines Unternehmens ist, son-
dern die an die Wirtschaftskraft des Unternehmens vor Abzug
von Finanzierungsaufwendungen und Lizenzgebﬁhrcn nnknﬁp—
fen. Die Zulissigkeit derartiger Steuern wird durch die Richtli-
nie mithin nicht angetastet'*. Im Ergebnis cnthilt die Richtlinie
daher kein Gebot der Besteuerung auf Nettobasis.

1.4 Harmonisierungen des Unternehmensteverrechts de
lege ferenda

Nur hingewiesen sei schlicBlich auf die Bedeutung, die den
Plinen iiber weitere Harmonisicrungen des Rechts der Unter-
nehmensbestcuerung zukommt. Insbesondere cine fiir das Kor-
perschaftsteucrrecht obligatorische Ankniipfung an internatio-
nale Rcclmungslegungsstandards wiirde einen breiten Verein-
heitliclmngsimpuls geben, der Auswirkungen auf den gesamten
Bereich der Besteuerung unternchmerischer Einheiten hitte.

2. Doppelbesteverungsabkommen

Das Recht der DBA enthilt nach einer landliufigen Auffas-
sung kein Gebot ciner Besteuerung auf Nettobasis, weil dic DBA

14 Dautzenberg, BB 2004, 17; Kessler/Eicker/Schindler, 1StR 2004, 678 Dirr/
Fehling, NWB 2007, F. 2, S. 9375, 9385; Hidien, DStZ 2008, 131; in dicse
Richeung auch Lowkota, Internationale Probleme mit der deutschen Zins-
schranke, in: SW12008, 105, 106 f.

15 Wic hier Hoftueister, in: Bliimich, GewStG, § 8 Rdnr. 88; Giiroff. in: Glan-
cgger/Giirofl, GewStG, 6. Aufl. 2006, §8 Nr. 1 Rdnr. 3; K('mp/:/SImubil{(’(‘fu
IStR 2005, 773. .
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Fragen der Quantifizierung der Einkiinfte grundsitzlich dem in-
nerstaatlichen Recht der Vertragsstaaten iiberlassen. Daher erfas-
sen dic DBA ihrem sachlichen Anwendungsbereich nach (vgl.
Art. 2 OECD-MA) nicht nur Steuern auf Nettoeinkommens-
und -vermégensgrofien, sondern auch reine Einnahmensteu-
ern'®. Von der Gewi11nermittlungsblindheit der DBA gibt es aber
gewichtige Ausnahmen; eine Reihe von Abkommensvorschrif-
ten setzen — teils auf Tatbestands-, teils auf Rechtsfolgenseite —
ein objcktives Nettoprinzip voraus oder garantieren es sogar. Da-
bei kann man zwischen Garantien eines absoluten und eines rela-
tiven Nettoprinzips unterscheiden.

2.1 Art. 6 Abs. 5 US-MA

Ein absolute, d. h. unabhingig von der Behandlung des rei-
nen Inlandsfalles gewihrte Garantie der Besteuerung auf Netto-
basis enthilt Art. 6 Abs. 5 US-MA. Diese Vorschrift riumt dem
Steuerpflichtigen ein Wahlrecht darauf ein, dass er mit seinen
Einkiinften aus unbeweglichem Vermégen im Belegenheitsstaat
— abweichend vom innerstaatlichen Recht dieses Staates — nur
auf Nettobasis besteucrt wird. Dieses Wahlrecht zielte historisch
auf die Bestenerung in den USAY; seine praktische Bedeutung ist
inzwischen aber dadurch marginalisiert, dass das innerstaatliche
Recht der USA ohnchin ein entsprechendes Wahlrecht
vorsicht ™. Dic meisten neueren DBA der USA enthalten deshalb
keine entsprechende Klausel mehr. Das gilt insbesondere dann,
wenn auch das innerstaatliche Recht des anderen Vertragstaates
das objektive Nettoprinzip auf Einkiinfte aus unbeweglichem
Vermdgen anwendet . Fiir die Steuerplanung kénnen allerdings
Klauseln in einzelnen DBA von Bedeutung sein, nach denen der
Steuerpflichtige die Riickkehr zur Brattobesteuerung jederzeit
durch cinseitige Erklirung verlangen kann™.

2.2 Garantien eines relativen objektiven Nettoprinzips

Zahlreicher, teils sogar redundant sind diejenigen Klauseln in
DBA, die ein relatives objektives Nettoprinzip begriinden: eine
Besteuerung auf Nettobasis durch den Quellenstaat fiir den Fall,
dass dieser Staat auch den dort ansissigen Steuerpflichtigen eine
Besteuerung auf Nettobasis gewihrt. Wenn der Quellenstaat fiir
rein innerstaatliche Fille (also fiir Fille, in denen er zugleich auch
Ansissigkeitsstaat ist) einen Betriebsausgabenabzug zulésst, muss
er nach einer Reihe abkommensrechtlicher Vorschriften diesen
Betriebsausgabenabzug auch dem hereinkommenden gebiets-
fremnden Steuerpflichtigen gewihren.

2.2.1 Art. 7 Abs. 3 OECD-MA

Dics ergibt sich zunichst aus Art. 7 Abs. 3 OECD-MA. Nach
dicser Vorschrift werden bei der Ermittlung der Gewinne einer
Betriebstitte die fiir diese Betriebstitte entstandenen Aufwen-
dungen zum Abzug zugelassen. Dies gilt unabhingig davon, ob
sic in dem Staat, in dem die Betriebstiitte liegt, im Ansissigkeits-
staat oder in einem Drittstaat entstanden sind. Auf den ersten
Blick erscheint diese Klausel keineswegs nur als relative Garantie;
ihrem Wortlaut nach erweckt sie vielmehr den Eindruck einer
absoluten Gewihrleistung. Dass sie aber nur soweit reicht, wie
im Quellenstaat innerstaatlich iiberhaupt eine Nettobesteuerung

vorgeschen ist, ergibt sich in systematischer Auslegung aus Art. 7
Abs. 2 OECD-MA. Diese Vorschrift kniipft die abkommens-

16 Stattaller Vogel, in: Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 2 Ran. 22.

17 Hicrzu Reimer, in: Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 6 Rn. 49 f.
18 Sce.871 (d) IRC fiir natiirliche Personen, sec. 882 (d) fiir Kérperschaften.
19 §50 Abs. 1 EStG begriindet keine Abzugsbeschrinkungen. Vgl. auch
Abs. 4 der Technical Explanations zu Are. 6 DBA USA/Deutschland.

20 Sonoch Art. 15 DBA Trinidad und Tobago/USA.
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rechtliche Behandlung nach dem FremdvergleichsmaBstab an
diejenige Besteuerung, zu der jeder der beiden Vertragsstaaten
fiir den Fall kiime, dass die Betriebstitte eine gleiche oder dhnli-
che Geschiftstitigkeit unter gleichen oder dhnlichen Bedingun-
gen als selbstindiges Unternehmen ausgeiibt hitte und im Ver-
kehr mit dem Unternehmen, dessen Betriebstitte sie ist, véllig
unabhingig gewesen wire. Im Lichte dieser Vorschrift ist Art. 7
Abs. 3 OECD-MA auszulegen. Verstiinde man Art. 7 Abs. 3
OECD-MA demgegeniiber als ein absolutes Gebot zum Abzug
simtlicher Aufwendungen auch fiir den Fall, dass die Vertrags-
staaten fiir selbstindige Unternehmen keinen Abzug gewihren,
kime es zu iibermiBigen Entlastungen. Doch auch in der hier
vorgeschlagenen restriktiven Auslegung ist die Vorschrift des
Art. 7 Abs. 3 OECD-MA sinnvoll. Sie ist insbesondere nicht rein
deklaratorisch. Denn seinem klaren Wortlaut nach enthilt Art. 7
Abs. 3 OECD-MA auch Vorgaben fiir die Gewinnermittlung auf
der Ebene des Stammbhauses. In diesem Punkt geht er tiber Abs. 2
hinaus, der zwar beide Vertragsstaaten, aber lediglich die Ermitt-
lung des Betriebstittengewinns betrifft und iiber den Abzug von
dem Stammbhaus zuzuordnenden Aufwendungen schweigt.

Diese Einordnung des Art. 7 Abs. 3 OECD-MA als eine bloB
relative Garantie des objektiven Nettoprinzips erdttnet dem Ge-
setzgeber Spielriume fiir eine vom objektiven Nettoprinzip ab-
weichende Behandlung der — fiktiven — Innenumsitze zwischen
Stammbhaus und Betriebstitte. Sie beldsst den Vertragsstaaten
z. B. das Recht, auch innerhalb des Einheitsunternehmens Vor-
schriften wie eine Zinsschranke (§§ 4h EStG, 8a KStG) oder Hin-
zurechnungen nach Art des § 8 GewStG einzufiihren. Damit
kann sich die hier vorgeschlagene Auslegung von Art. 7 Abs. 3
OECD-MA durchaus belastungserhdhend auswirken; sie ist aber
im Interesse einer rechtsformneutralen Besteuerung — der Anni-
herung der Art. 7 Absitze 2 ff. an das Regime, das Art. 9 OECD-
MA fiir verbundene Unternehmen bereithilt — geboten.

2.2.2 Art. 9 OECD-MA

Damit ist bereits die Verrechnungspreiskorrektur nach Art. 9
Abs. 1 OECD-MA angesprochen. Diese Vorschrift enthilt ihrem
Wortlaut nach keine dem Art. 7 Abs. 3 OECD-MA vergleich-
bare Klausel. Gleichwoh] misst der amtliche OECD-Kommentar
auch dem Art. 9 eine Wirkung bei, die man als relative Garantie
des objektiven Nettoprinzips bezeichnen muss®'.

Dieser Ansatz ist auch iiberzeugend. Zwar betrifft Art.9
Abs. 1 OECD-MA auf den ersten Blick nur Zurechnungsfragen,
nicht auch weiter gehende Beschrinkungen durch das innerstaat-
liche Recht. Art. 9 OECD-MA und der Fremdvergleichsma8-
stab miissen aber im Guten wie im Schlechten gelten. Wenn
Art. 9 Abs. 1 OECD-MA eine Anpassung zu Lasten des Steuer-
pflichtigen fur den Fall erlaubt, dass die Verrechnungspreise kei-
nem Fremdvergleich standhalten, gebietet er umgekehrt eine
Anpassung zu Gunsten des Steuerpflichtigen, wenn ein Vertrags-
staat den Steuerpflichtigen allein deshalb schlechter behandelt,
weil es sich um ein verbundenes Unternehmen handelt. Deshalb
ist es m. E. den Vertragsstaaten untersagt, innerstaatliche Rege-
lungen z. B. iiber die Gesellschafterfremdfinanzierung anzuwen-
den, wenn diese ausschlieBlich konzerninterne Finanzierungen
betreffen und dem Steuerpflichtigen fiir den Fall eines hohen
Fremdfinanzierungsanteils nicht zumindest den Gegenbeweis
der Fremdvergleichsiiblichkeit erlauben.

21 Ziff. 3 lit. b OECD-Kommentar zu Art. 9 OECD-MA sowie ausfiihrlich
OECD, Bericht ,, Thin Capitalisation® v. 26. 11. 1986, abgedruckt in OECD,
Issues in International Taxation Bd. 2 (1987); s. auch den Generalbericht von
Piltz,in: CDFI Bd. 81b (1996). :
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Nur durch diese Auslegung Iisst sich gewshrleisten, dass das
Ineinandergreifen von Art. 9 Abs. 1 OECD-MA und dem An-
spruch auf Gegenberichtigung im anderen Vertragsstaat aus
Art, 9 Abs. 2 OECD-MA konsistent ist und Doppelbesteuerung
vermieden wird: Wenn dic Stcucrpflichtigen dem Fremdver-
gleichsmalstab entsprechen, aber ein Vertragsstaat dennoch —vom
konkreten FremdvergleichsmaBstab abgekoppelte — Abzugsver-
bote bei der Gesel]schafterfremdﬁnanzierung anwendet, kann
der andere Vertragsstaat billigerweise nicht zu einer Gegenbe-
richtigung nach Art. 9 Abs. 2 OECD-MA verpflichtet sein. Be~
lisst man dem erstgenannten Vertragsstaat trotzdem das Recht
zur Anwendung seiner pauschalen Gesellschafterfremdfinanzie-
rungsregeln, kommt es zu der Doppelbestenerung, die durch
Art. 9 OECD-MA gerade ausgeschlossen werden soll. Deshalb
istes m. E. iibcrzeugcnd, wenn man dem Art. 9 OECD-MA Re-
gelungswirkung nicht nur iiber die Sachvzrhaltswahrnehmung auf
Tatbestandsebene beimisst, sondern ihn auch als relatives objekti-
ves Nettoprinzip deutet.

2.2.3 Art. 24 Abs. 4 OECD-MA

Die dritte Abkommensnorm, die eine relative Nettogarantie
enthilt, ist Art. 24 Abs. 4 Satz 1 OECD-MA. Nach dieser Vor-
schrift muss der Quellenstaat Zinsen, Lizenzgebiithren und an-
dere Entgelte, die ein dort ansissiges Unternehmen an eine im
anderen Vertragsstaat ansissige Person zahle, unter den gleichen
Bedingungen zum Abzug zulassen wie entsprechende Zahlun-
gen im reinen Inlandsfall?,

2.3 Bruttobesteverung bei Dividenden, Zinsen und Lizenz-
gebihren

Damit hat es aber sein Bewenden. Fiir andere Fille schen die
Abkommen kein — auch kein nur relativ wirkendes — Gebot der
Besteuerung auf Nettobasis vor. Namentlich fiir Dividenden,
Zinsen und (in vielen Fillen) Lizenzgebiihren enthalten die
Art. 10 Abs. 2, 11 Abs. 2 OECD-MA und Art. 12 Abs. 2 vieler
deutscher DBA (und ebenso z. B. des UN-MA) sogar die aus-
driickliche Gestattung einer Besteuerung auf Bruttobasis.

3. Ausléndische Rechtsordnungen

Facettenreich und insbesondere in der Perspektive der lex fe-
renda fruchtbar ist schlieBlich der rechtsvergleichende Blick. Da-
bei ist Respekt vor den erheblichen Unterschieden im Hinblick
auf systematische und verfassungsrechtliche Bindungen geboten,
denen auslindische Steuergesetzgeber im Vergleich zu dem deut-
schen Gesetzgeber unterliegen und die einem legal transplant
ausliindischer Institute in das deutsche Steuerrecht in vielen Fal-
len entgegen stehen. Aber nicht zuletzt die Verklammerungen
durch das Gemeinschaftsrecht und das Abkommensrecht kénnen
das auslindische Recht zumindest zu einer Erkenntnisquelle fiir
den Steuergesetzgeber machen®. Jedenfalls Kisst die Rechtsver-
gleichung aufschlussreiche Standortbestimmungen zu.

Diesem zweiten Anliegen triigt ein kleines Heidelberger For-
schungsprojekt Rechnung, das untersucht, inwicfern ausgewihlte
Brennpunkte des deutschen Einkommen-, Kérperschaft- und Ge-
werbesteuerrechts funktionale Aquivalente in benachbarten aus-
lindischen Rechtsordnungen finden oder inwiefern sie — umge-
kehrt— Besonderheiten bilden.

22 Hierzu niher Rust, in: Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl, 2008, Art.24
Rn. 135 ff.

23 Zu Beispielen Reimer, Wettbewerb der Steucrrechtsordnungen, in:
Scherzberg u. a. (Hrsg.), Dimensionen des Wettbewerbs (im Erscheinen)

»Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips®

3.1 Untersuchungsgegenstand und -methode

DQ.ZU Werdel’l fur eine kleines Staatenspcktrunl aus DCutSCh'
land, Frankreich, den Niederlanden, Osterreich, Schweden, den
USA (nur Bundessteuern) und dem Vereinigten Konigreich
wichtige Abzugstatbestinde untersucht. Sie betreffen Jjeweils
drei zentrale Bereiche: die Arbeitnehmereinkiinfte, die privaten
Kapitaleinkﬁnfte und die unternehmerischen Einkiinfte. Fiir je-
den dieser Bereiche werden jeweils zwei Arten maglicher Ab-
zugstatbestinde herangezogen. Fiir die Arbeitnehmereinkiinfte
sind dies einerseits die Kosten fiir die Fahrt zwischen Wohnung
und Arbeitsstitce, anderseits ~ grob gebindelt — die sonstigen
Aufwendungen von Arbeitnehmern. Im Bereich der privaten
Kapitaleinkiinfte werden die Finanzierungsaufwendungen (v.a.
Schuldzinsen) und der Ausgleich fiir inflationsbedingte Erhs-
hungen des Nominalwerts untersucht. Auch fiir dic unterneh-
merischen Einkiinfte fragt die Studic zunichst nach dem Schuld-
zinsenabzug (dics zunichst beschrinkt auf Zinsen fiir Darlehen
fir den eigenen operativen Geschiftsbetrieb; dabei differenziert
zwischen Fremdfinanzierungen durch Dritte und Gesellschaf-
terfremdfinanzierungen), sodann nach dem Abzug von Beteili-
gungsaufwand auf der Ebene des Mutterunternehmens.

Zur Herstellung einer zumindest tendenziellen Vergleich-
barkeit werden die Einzelangaben dabei nicht in textlicher Form,
sondern durch quantitative Indikatoren aufgetragen. Die Indika-
toren sind einer Gleitskala von 0 bis 3 entnommen. Dabei steht
der Wert 0 fiir den vollstindigen Ausschluss des Abzugs von Be-
triebsausgaben bzw. Werbungskosten, der Wert 3 fiir den Abzug
exakt nach den tatsichlichen Aufwendungen des Steuerpflichti-
gen. Die Zwischenwerte wurden fiir Pauschalierungen und/oder
Abzugsbeschrinkungen vergeben. Hier steht der Wert 1 fiir Be-
schrinkungen, die in der Regel dazu fithren, dass nur der kleinere
Teil der tatsichlichen Aufwendungen steuerwirksam wird; der
Wert 2 indiziert realititsnahe Pauschalierungen oder nur gering-
fiigig unter dem Ist-Aufwand bleibende Abziige.

Eine endgiiltige Auswertung der nachfolgenden (vorliufi-
gen) Datenreihen wird cine Reihe von méglichen Verzerrungen
ausblenden miissen, die sich bislang noch in den Daten finden.
Beim Umgang mit den vorliufigen Daten ist insbesondere aus
vier Griinden noch Vorsicht geboten: Erstens lisst sich niche aus-
schliefen, dass die hier vorgestellte Kriterienwahl eine spezifisch
deutsche Sicht reflekticrt, dass sie also nicht oder nicht hinrei-
chend dicjenigen Aufwendungen in den Blick nimm, dic in
Deutschland abziehbar, in anderen Staaten dagegen vom Abzug
ausgeschlossen sind.

Zweitens will die Bewertung von Abzugsbeschrinkungen
nach der Werteskala von 0 bis 3 nicht nur cine Kommensurabili-
tit unterschiedlichster Normtypen herstellen, sondern sctzt sie
zugleich voraus. Dazu miissen qualitativ grundverschiedene Re-
geln auf einen Nenner gebracht werden; das ist ohne Elemente
ciner freihindigen Wertung nicht méglich. Damit erwecke der
Ausweis von zwei Nachkommastellen den Eindruck ciner Ge-
nauigkeit, die die Ausgangsdaten nicht haben.

Ein dritter Einwand betrifft das Fehlen einer Gewicheung
zwischen den cinzelnen Indikatoren. Solange sic ~ wie hier — je-
weils mit dem gleichen Gewicht in dic Bildung von Durch-
schnittswerten eingehen, besteht die Gefahr weiterer Simplifi-
zierung, die insbesondere keine Riicksichr auf haushaltswirt-
schaftliche Abstufungen (Velumina) oder auch die » Verfassungs-
empfindlichkeic* des jeweiligen Abzugspostens nimmt.

Viertens ist auf teils erhebliche, hier aber niche beriicksich-
tigte Unterschiede bei der Verbindung oder Trennung von Steu-
crn und Sozialabgaben hinzuweisen. Staaten mit cinem Dualis-
mus von Steuern und nichtsteuerlichen Sozialabgaben beschrin-
ken den Kostenabzug in der Regel auf die steuerliche Bemes-
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sungsgrundlage, konnen hier deshalb ceteris paribus groBztigiger
sein. Staaten mit einer 'Liberwiegenden Steuerfinanzierung der
Sozialleistungen — wie etwa GroBbritannien — miissen demge-
geniiber cinen Mittelweg zwischen der umfassenden Gewih-

rung von Abzugstatbestinden und der Belastung auf Bruttobasis
finden.

3.2 Ergebnisse im Uberblick
siehe Abb. 1auf S. 128

3.3 Erléuterungen

3.3.1 Arbeitnehmereinkommen

In der Sparte ,Arbeitnehmereinkommen* werden die Kos-
ten fiir die tiglichen Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stitte sowie — zusammengefasst — andere Arbeitnehmeraufwen-
dungen crfasst. Nicht beriicksichtigt werden dabei allerdings
Ausbildungskosten und Fortbildungskosten sowie typische ge-
mischte Aufwendungen i. S. d. Tatbestinde des deutschen § 4
Abs. 5 EStG.

Die Auswertung der Erhebung ergibt im Bereich der Arbeit-
nehmer eine interessante Zwveiteilung der Staatengruppe: Wih-
rend Deutschland, Frankreich und Osterreich einen weit gehen-
den Werbungskostenabzug zulassen, bestehen in den Niederlan-
den, im Vercinigten Kénigreich, in den USA und selbst in
Schweden teils erhebliche Abzugsverbote.

3.3.2 Private Kapitaleinkommen

Die Sparte ,private Kapitaleinkommen® biindelt Aufwen-
dungen natiirlicher Personen fiir die nichtbetriebliche Vermo-
gensverwaltung durch die Hingabe von Darlehen und den Er-
werb von Portfoliobeteiligungen (Streubesitz) an inlindischen
Aktiengesellschaften. Als zweiter Indikator wird die Gewshrung
eines Inflationsausgleichs bei VersuBerungsgewinnen einbezo-
gen. Dabei spielen neben Erleichterungen auf der Ebene der Be-
messungsgrundlage auch TarifermiBigungen (nicht aber fixe
Freibetrige oder gar Freigrenzen) eine Rolle.

Insgesamt nicht beriicksichtigt werden dagegen Vermdgens-
verinderungen im Zusammenhang mit selbstgenutztem Wohn-
rauni, namentlich AfA und Schuldzinsen bei selbstgenutzten Ei-
genheimen, da diese Vermégensverinderungen nach einer
Grundentscheidung von immer mehr nationalen Steuergesetz-
gcbern in toto — im Guten wie im Schlechten — aus dem Einkom-
mensbegriff ausgeklammert bleiben®.

Hier ergibt die Auswertung einen Riickfall Deutschlands aus
ciner Mittelstellung (1989) in die Rolle desjenigen Staates, der in
geringerem Umfang als alle anderen Staaten der Vergleichs-
gruppeden Aufwand zum Abzug zulisst (2009).

3.3.3 Unternehmenseinkommen

Als Unternechmenseinkommen werden Schuldzinsen bei ei-
ner Fremdfinanzierung einerseits durch Dritte (insbesondere
Banken), anderseits durch Gesellschafter beriicksichtigt, wenn
das Darlchen ecigenen operativen Aktivititen der Gesellschaft
(nicht dem Beteiligungserwerb) dient. Separat wird die steuerli-
che Behandlung von Zinsaufwand auf Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften bewertet — namentlich, wenn es sich um Tochter-
gesellschaften handelt, deren Ertrige/Wertsteigerungen der An-

24 Rechisvergleichende Uberblicke: OECD, Tax and the Economy. A Com-
parative Assessment of OECD Countries, in: Tax Policy Studies Bd. 6, 2001,
S. 42; und Reimer, in: Vogel/Lehner, Doppelbesteuerungsabkommen, 5. Aufl.
2008, Art. 6 Rn. 158, Fiir eine rechtspolitische Bewertung s. Tipke, Steuer-
rechtsordnung, Bd. 2, 2. Aufl. 2003, S. 651 ff. m.w.N,; OECD, Fn.21,
S.30f., 39,42,
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teile beim Steuerpflichtigen freigestellt werden (Schachtelprivi-

leg, participation exemption).

Demgegeniiber bleiben viele weitere mégliche Ankniip-
fungspunkte und Indikatoren auBer Betracht. Hierzu zihlen ins-
besondere Abschreibungsregeln und die Einschrankung von Ab-
zugstatbestinden durch Aktivierungspflichten; beides rechtfer-
tigt sich aus der nominellen Totalgewinngleichheit der unter-
schiedlichen nationalen Modelle. AuBer Betracht bleiben ferner
Wihrungsverluste, verdeckte Gewinnausschiittungen, gemischte
Aufwendungen und ihre Vertypung, ferner Abzugsbeschrankun-
gen oder -verstirkungen mit Lf:nkungsvvirkung25 sowie dicjeni-
gen Abzugsbeschrinkungen, die als funktionales Surrogat fiir die
(rechtliche oder faktische) Nichterfassung als Einnahmen beim
Empfinger der Zahlungen dienen™.

In der Analyse zeigt sich in dieser dritten Sparte der ausge-
prigteste Befund einer Sonderstellung Deutschlands im Ver-
gleich zu den anderen hier analysierten Lindern: Mit einem
Durchschnitt von 1,64 Punkten rangiert Deutschland hinter
Schweden an letzter Stelle und weist iiber einen vollen Punkt
Abstand zu Osterreich auf. Ein shnlich groBer Abstand ergibt
sich im diachronen Vergleich mit den deutschen Regeln des Jah-
res 1989. Hier lisst sich die Tendenz des Steuergesctzgebers zu
einer Verbreiterung der Bemessungsgrundlage gut belegen.

3.4 Biindelung

Viele weitere EBinzelbeobachtungen lassen sich ergiinzen —bei
aller methodischer Kontingenz des hier vorgestellten quantitati-
ven Ansatzes. Nimmt man die Einzelbeobachtungen zusammen,
fille die starke Stellung Osterreichs mit einem Héchstmal an
Orientierung am objcktiven Nettoprinzip auf. Eine Mittelstel-
lung nimmt Frankreich ein; alle anderen Staaten der Vergleichs-
gruppe — darunter Deutschland und die USA — verwenden teils
empfindliche Abzugsbeschrinkungen. Innerhalb dieser Haupt-
gruppe sind die Gewichte allerdings héchst unterschiedlich ver-
teilt: Wihrend der schlechte Wert bei den USA v.a. auf Abzugs-
beschrinkungen im Bereich der natiirlichen, nichtunternehme-
risch titigen Personen zuriickzufithren ist, leidet Deutschland
unter der Dominanz der Bruttobesteuerung im unternehmeri-
schen Bereich.

Die hier vorgelegte Datensaminlung kann ferner — trotz ver-
bleibender Unvollsténdigkeit der hier ausgewerteten Gesichts-
punkte — Auskunft iiber den Grad der Schedularisierung der Ein-
kiinfre auf der Ebene der Bemessungsgrundlage geben, wenn
man den Abstand zwischen den drei Durchschnittswerten inner-
halb eines Staates ermittelt. Hier ergibe sich fiir Osterreich und
Schweden der geringste Schedularisierungsgrad (Abstands-
summe von jeweils 1,00), withrend Deutschland, das Vereinigte
Kénigreich (Abstandssumme von jeweils 2,00) und die USA (Ab-
standssumme 2,17) einc doppelt so groBe Spreizung aufweisen.

Eine dritte Dimension ist die Zeit. Hier ist zwar bislang kein
internationaler Vergleich méglich. Immerhin zeigen die beiden
auf Deutschland bezogenen Spalten (1989 und 2009) nicht nur
einen homogenen Trend zur Besteuerung auf Bruttobasis, son-
dern lassen auch interessante Abstufungen erkennen: Wihrend
der Riickgang der Abzugsméglichkeiten bei den Arbeitnehmer-

25 Beispiclhaft lassen sich einerseits das Verbot des Abzugs von Schmiergel-
dern, Strafen, GeldbuBen, iiberhdhten Managergehiltern, anderseits die Ge-
wihrung von Sonderabziigen mit Lenkungswirkung, v. a. Investitionsanreize
nennen. Hier hilt speziell das niederlindische Recht ein breites Reservoir an
Steuervergiinstigungen bereit.

26 Beispiel: Im niederlindischen Korperschaftsteuerrechr wird der Zinsab-
zug versagt, wenn die Niederlande die Zinseinnahmen beim Empfinger kraft
DBA nicht besteuern diirfen.
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einkiinften nach den hiesigen Indikatoren nur 0,4 Punkte oder
rd. 15 % ausmacht, liegen die Riickginge in den beiden anderen
Bereichen jeweils bei rd. 37 %, also mehr als doppelt so hoch.

Mit derartigen Beobachtungen bieten die hier vorgestellten
quantitativen Ansitze in der Rechtsvergleichung Ansatzpunkte
fiir weitere Verkniipfungen innerhalb und auBerhalb der das
Steuerrecht abbildenden Daten. Es kénnte lohnend sein, die Da-
ten zu verdichten, insbesondere Zeitreihen anzulegen, und so-
dann Unterschiede in der Entwicklung der einzelnen Einkunfts-
arten mit politikwissenschaftlichen Daten éiber die Stirke der po-
litischen Akteure, iiber Art und Zahl der Vetospieler oder iiber
markante Umbriiche (Reformzeiten) korrelieren zu lassen.
Kaum weniger interessant wire die Frage nach einer Korrelation
zwischen dem Grad der Verwirklichung des Nettoprinzips und
dem Einfluss, den Verfassungsrecht und Verfassungsgerichtc in
dem untersuchten Staat auf das Steuerrecht haben. Die hier vor-
gelegten Daten legen cinstweilen allerdings groBte Zuriickhal-
tung nahe; méglicherweise liegen die Unterschiede in den ver-
fassungsrechtlichcn Bindungen des Stcucrgcsetzgcbcrs auch bei
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einer Verdichtung der Daten noch unterhalb der Nachweis-
grenze.

4. Zusammenfassung

Aus dem Gemeinschaftsrecht und dem Recht der Doppelbe-
steuerungsabkommen folgen punkeuelle, zumeist aber nur rela-
tiv wirkende (d. h. Ungleichbehandlungen grenziiberschreiten-
der im Verhiltnis zu rein innerstaatlichen Sachverhalte betref-
fende) Bindungen des Steuergesetzgebers. Sie zeigen aber, dass
die Grundkategorie der Besteuerung auf Nettobasis jedenfalls in
vielen Bereichen zum gesicherten acquis gehért. Erst recht best3-
tigt sich dieser Eindruck bei einem Blick in auslandische Steuer-
rechtsordnungen. Er zeigt, wie sehr Deutschland seinen Spiel-
raum fiir eine Verbreiterung der Bemessungsgrundlage in den
letzten Jahren ausgenutzt hat. In dem hier vorgestellten interna-
tionalen Vergleich gibt es kaum ein anderes Land, in dem — im
ungewichteten Saldo — weniger Betricbsausgabcn-/Wcrbungs—
kostenabziige méglich sind als in Deutschland.

Die Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips in sicben ausgewihlten Staaten

nachrichtlich:
D 1989 ] A F NL S UK USA @ gesamt
g IRPP 1§ Kemm. ESt  KSt
ESt KSt GewSt @ ESt KSt GewSt B ESt  KS: ] £SO (KSY o ESt kst o ESt  Kst ESt 2 ESt  KSt 2 fed) (fnd a
Arbeitnehmereinkommen
Fahrten Wohnung-Arbeitsstatte  |2,50 2,5012,00 2,00 1,50 1,50 | 1,50 1,50 1,50 1,50 [ 1.00 1,00] 0,00 0,001 0,00 0,00 1,07
andere Aufwendungen von
Arbeitnehmern 2.80 2,80 2.50 2,50 | 3.00 3,00 | 3.00 3,00 1,20 1,201 2,00 2,00} 2,50 2,50( 2,50 2,50 2,39
Arbeitnehmereinkommen 2,65 2,65|2,25 2251225 225225 225|135 1,351,550 1,50] 1,25 1,25 1,25 1,25 1,73
Private Kapitaleinkommen
Abzug privater
2
Finanzierungsaufwendungen 3.00 3,00 1,00 1,00 2,50 2,50 1,80 1,80 2,00 2,00|250 2,50} 3,00 3.00| 1,00 1.00 1,97
InRationsausgleich bei
Verauferungsgewinnen 1,00 1,00 | 1,50 1,50 | 2,00 2,00 1.50 1,50 | 1,50 1,50 [ 150 1,50] 1.50 1,50| 2,00 2,00 1,64
9 private KapitaleInkommen 2,00 2,00{1,25 | 1,25) 2,25 2,25| 1,65 1,65 1,75 175200 2,00| 2,25 2,25 1,50 1,50 1,81
Unternehmenseinkommen
Schuldzinsenabzug bei
Drittfinanzierung 3,00 3.00 1,50 2,501,50 200 1,00 1,50]|300 3,00 3,00]3,00 300 3,00]|300 300 3001300 300 300 300|250 250 2,50]250 250 2,50 2,64
Schuldzinsenabzug bei
0
Gesellschafterfremdfinanzierung 3,00 3,00 1,00 2,33[1,50 200 1,00 150|250 250 250200 1,5 1,75(3.00 200 250|200 200 200 200|200 200 200|250 1.50 2,00 2,04
Abzug von Beteiligungsaufwand (3,00 3,00 3,00 3,00/1,80 300 100 193|300 250 275|180 3.00 240(200 000 1001050 050 050 0,50]3.00 0,00 150|250 2.50 2.50 1,80
@ Unternehmenseinkommen 13,00 3,00 1,83|2,61[1,60 2,33 1,00( 1,64| 283 267 2,75 2,27 2,50]238|267 167217183 1,83 1,83 |1,83] 2.50 1,50 2,00| 2,50 217|233 216
2 gesamt 242 1,7 2,42 2,09 1.76 1,78 1,83 1,69 1,90

Abb. 1: Indikatoren fiir die Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips in ausgewdhlten Lindern (Rechtsstand

:1.1.2009)






