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verwender hatle. Unstreitis waren die Zinsen als Aufwand der Be-
üiebs*ärre zuzuordnen. Sireic bestand darüber, ob die Zinsen als
Berriebseinnahmen der KG im Inland steuerpflichtig oder aber
nach dem DBA-Großbritannien steuerfrei zu stellen wareo.

l jer bi la betahl cl le SteuerDllcnr der zrnsen Im lnlend. -tr
geht von einem irundsat, de. ,,äditirr.r, Gewinnermirtlung" aus,
d. h. er setzr die Zinsen als Betriebsaussaben in der Bilanz der Mir-
unternehmerrchaft eewinnmindernd a=b und behandelt sie alr Be-
triebseinnahmen im Sonderbetriebsvermögen der KG bei der aty-
pi,ch st i l len Gesellschaflr gewinnerhöhen-d. Unklar b]eibr hi ir ,
rvelche Bedeucuog die vom BFH in seiner Rechtsprechung (vgl.
BFH-Urr. v. 12. 12. 1995, VIII  R 59/92,BFHE 179,335, BStBI I I
1996, 219 unter C.II .2.a) befürwortete ,,Gesamtbi lanz der Mitun-
rernehmerschaft" für die Anwendung des Art. 7 OECD-MA hat.
Immerhin knüDft auch ( 7 GewStG an den nach den Vorschriften, \  , - ^ ^ -
der Eiru uno oer NJru ermrtrelren uewinn an und versteht dar-
unrer das Ersebnis der Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft.
Die Frage geht dahin, wieso der Gesamcbilanzgewinn abkom-
mensrechri ich in,,Zinsen" und,,sonstigen Gewinn" aufgetei l t
werden kann.

Die additive Gewinnermirtlung besagt allerdings nichts darü-
ber, ob die Zinsen auch als Betriebseinnahmen einer Betriebsstätte
und ggl welcher Betriebsstätte sie zugeordnet werden müssen.
Der BFH verneinc einerseits die Notwendigkeit der Zurechnung
der Zinsen gegenüber der die Darlehen als Fremdkapital nutzen-
den Betriebsstätte. Er befürworret iosoweit die vorrangige An-
wendung des Art.VII Abs. 1 DBA-Großbritannien (= Arr. 11
Abs. 1 OECD-MA). Im Ergebnis bedeuter dies, dass Zinsen vorbe-
ha l r l i ch  A r r .  V l l  Abs .5  DBA-Großb r i t ann ien  ke rne r  Be t r i eb , -
stärre zuzuordnen sind. Der Zinsartikel hat gegenüber dem Artikel
über Unrernehmensgewinre (Art.7 OECD-MA) den Vorrang.
Dies gilc zumindest für solche DBA, die in ihrem Wortlaur dem
DBA-FrankreichunddemDBA-Großbritannienentsprechen.

Eine Ausnahme lon diesem Grundsatz kann sich aus Art. VII
Abs. 5 DBA.-Großbritannien (= Betriebssrätrenvorbehah) ergeben.
Die Vorschrift soll 'jedoch nach ständiger Rechcsprechung nicht
aufZinsen anwendbar sein, die der Gesellschafter einer Personen-
g..sellschafr von dieser für ein ihr gegebenes Darlehen bezieht. Der
Senar rvill also Zinsen aus Gesellschafterdarlehen grundsätzlich an-
der. r lr  andere Zinsen besreuern, dre eLne Personengesellschafr rn
einer ausiändischen Be!riebsstä!te von einem Drirten erzielt. Wirt-
schafdich ist dies kaum nachvollziehbar, weil bei Gesellschafter-
darlehen deren Gleichstellung mit Eigenkapital (= Betriebsstätten-
besteuer'-rng) viel eher ais bei sonstigen Darlehen auf der Hand
liegr. Die Besreuerung in einem Berriebsstättenstaac ist lecztlich
Ausdruck dieser rvirtschafdichen Gleichstellune. Es ist auch die
Beg ründu  ng  n ' ch  r  zu  e rkennen .  *  e .ha lb  de r  B t  H  g l r ub t .  s i ch  übe r
den Wortlaut des Arc. Vll Abs. 5 DBA-Großbritannien hinwes-
.erzen zu Lönnen. Es stört,  d.r. .  der Senat. ich mrt der im Schrif i -
tum an seiner Rechtsprechung geübten Kritik mit keinem Wort
auseinandersetzt (vg|. Lang, FS Raupach, Köln 2006, S. 601 ff .) .
Mag auch das ,,normale Gesellschafrerdarlehen" Ftemdkapital der
Betriebsstätte darsrellen, so ist doch nicht ausgeschlossen, dass ab-
kommensrechtlich füreigenkapitalerserzende Gesellschafterdarle-
hen etrvas anderes gelcen muss. Dazu hat der BFH bisher nichrs ge-
sagc. Erhat auchnochnicht darüber entschieden, ob Mitunterneh-
merschaften mit einem angemessenen Dotationskapital ausgestat-
ret werden müssen und ob Gesellschafrerdarlehen in Docarionska-
piral umgedeurer werden können. Immerhin scheinr die Finanz-
verwalrung. diese Auffassung io T2.2.5.2 der BS-VWC vom
2-{. 12. l99q zu verrreren. Insoweit besteht also doch noch erniger
Klärungsbedarf.

Interessant ist sicherlich auch, dass der BFH es ablehnt, Zinsen
allein wegen ihres Sondervergütungscharakters i. S. des $ 15
Abs. 1 Nr. 2 ESIG unler den Betr iebsstättenvorbehalt des Art.  VII

Abs. 5 DBA-Großbritannien zu subsumieren. Insolveir enrhäh der
Beschluss eine klare Absase an die soeben erst von lJrrel und KoJl
(in IstR 2007, 120)entwiikehen Überlegungen, die schon das ab-
komrnensrechtliche Fehlen einer,,Forderung" bejahen rvollen,
wenn einer der Partner des Darlehensverrrages keine abkommens-
berechcigce Person sein roltre. Die Überl.gungen sind in der Taf
weit hergeholc und berücksichtigen nicht, dass es auch Drirtstaa-
teneinkünfre gibt, deren Schuldner regelmäßig keine abkommens-
berechtiete Person isr.

Unbischadet der Subsurnrion der Zinseinnahmen unter
An. VII Abs. 1 DBA-Großbritannien sieht der BFH die Notwen-
digkeit klarzusrellen, dass die Zinseinnahmenjedenfalls dann nicht
der das Darlehen nutzenden Betriebssrätte zugeordne! werden

können, wenn das Darlehen dort als Fremdkapital zu behandein
ist. Er spricht insowei! von einer durch die Personengesellschaft
denMicunternehmernvermittelten Betriebssrälte. Dievermiltelte
Betriebssdtte ist einerseirs eine vollwertige im Sinne des Abkom-
mensrech!5. Dennoch hat sie keine aucomiri ,che Attrakt ivkraft be-
zogen auf das Sonderbetriebsvermögen eines Mitunternehmers-
Der Mitunternehmer kann deshalb sein Sonderbetriebsvermögen
in einer eigenen Mitunternehmerbetriebsstätte verwalten. Mögli-
cherweise wird man sogar zwischen der Verwaltttng von Sonder-
betriebsvermögen I r:nd II unrerscheiden können bzw. müssen.Je-
denlalls zeigr die Entscheidung ganz neue Perspekriven in der Ge-
stalruns von Mitunrernehmerbetriebsstätren auf. Der 13. Senar
des FG Münster hat dagegen noch in einem Urteil vom 12. 12.
2006 die Zuordnung von Zinsen zu derartigen Mitunrernehmer-
betriebsstätcen kategorisch vernein!. Dies zeigt die Unsicherhei-
ten, die insoweit in der Oflendichkeir bestehen.

lnreressant ist Grner, dass der BFH dieAnwendung des Fremd-
vergleichs zur Ermittlung der Frage befürworrer, in u'elcher Be-
rriebssrätre die Zinsen ,,erwirtschafret" wurden. Hier schimmert
die Diskussion um die Selbständigkeirs[ikrion von Betriebsstärien
durch, auch wenn nicht verkannt werden soll, dass die Mirunter-
nehmerschaft und die Mirunrernehrner regelmäßig selbständige
Rechtsträeer sind.,Ä'eshalb der BFH sichinsoweir aufreladv siche-
rem Boden bewegr.

Insgesamt enchäk der Beschluss eine wichtige Weirerentwick-
lung des Abkommensrechts bezüglich der Besteuerung von Son-
dervergütungen bei Mitunternehmerschaften. Gerade deshalb be-
rührr es allerdings, dass die Revision nicht wegen grundsätzlicher
Bedeutung der Rechtssxche zugelassen wurde.

ProJ Dr. Franz Wasermeyer, Rechtsanwa[t uwl Stererberatet, Bofin

-F(J': .r'ntscnelquns

Zulössigkeit einer Spontonouskunft - Erforderlich-
keit i. 5. des Art. 26 DBA-USA
AO S 30, S 117 ltbs.2; DBA-USA Art. 26; BGB \ 1004 Abs. 2

1. Eine Auskunftserteilung i. S. des Art.26 Abs. 1 Satz 1
DBA-USA ist schon dann ,,erforderlich", wenn die ernstliche
Möglichkeit besteht, dass der andere Vertragsstaat abkom-
mensrechtlich ein Besteuerungsrecht hat und ohne die Aus-
kunft von dem Gegenstand dieses Besteuerungsrechts keine
Kenntnis e!langt.

2. ,,Kenntnis" ist die vollständige und ptäzise Kenntnis des
Besteuerungstatbestandes, so wie erbereits entstanden ist oder
in Zukunft entstehenkann. Aufgrund der Verwendung des Be-
grifes der ,,Festsetzung" in $ 1 Abs. 2 Satz 1 EG-Amtshilfege-
setz (EG-AHG) meint der Begrif ,,Kenntnis" in Art. 26 Abs. 1
Satz 1 DBÄ-USA das umfängliche rüfissen, welches zum Erlass
einesSteuerbescheidesnotwendigist- /teiEaEe nicht dntlih)

FC Köht. Urt.v. 20. 12. 2006,2 V 4096/06
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Sochverholt (Zusommenfossung):
Die Bereiligten des Verfahrens srteiten um die Frage, ob die Ertei_

lune einer Spontanauskunft über Zinseinkünfre an die US-Finanzbe-

höäen nach dem DBA-USA auch dann ,,erforderlich" is!' rvenn das
(Weicer)Bestehen eines Steueranspruches in den USAnichr gewiss ist

Zrvischen der Antragstellerin (Asr.), einer KG, und der Tochrer des

Firmeneründers besrand ein Darlehensverhdltnis. Die auf einem inlän-

dischen-Konto für die Tochrer/Darlehensgeberin gurgeschriebenen

Zinsen rvurden von der KG als Betriebsausgabe erklärt. Seir 1989 hat

sich die Darlehensgeberin in den USA aufgehalten. wo sie von l9Q I bis

1996 ihr Studium rbsolvierte und sert lq95 verherrater ist Aulgrund

dieser Umstände gehr die A(t.  von einer An(ässigkeit der fochter in den

USA eus. Bis ein;chi ießl ich I992 wurden die Z;nreinkünfte durch die

Tochrer in Deurschland erklärt. Danach unterblieb eine Erklärung der

zinseinkünfre in Deutschland bis einschließlich 2001, welches den

srreidRen Zeitraum abschließt. In den USA wurden durch die Tochter

für dÄ Srreitzeitraum 1993 bis 2001 keine Steuererklärungen einge-

reicht. Die Tochterist der AufFassung, dass sie in den USA aufgrund des

ihr erteilten F 1-Visums eine fün{ährige Steuerbefreiung bis 1996 nach

Sec. 7701(b) Abs. 5 Internai Revenue -,,Exempt Individual Defined" in

Anspruch nehmenkönne.
Der Antragsgegner will über die in Deutschland erzielten Zinsein-

künfte der Tochrer eine SpontanausLunfr nech Art. 26 DBA-USA ar

die Finanzbehörden in den USA richten, um eine diesbezügliche zutref-

fende Besteuerung in den USA sicherzusteilen. Hiergegen wender sich

die Ast. mit einerklage und einem Antrag aufErlass einer einstweiligen

Anordnung nach S 114 FGo.

Gründe {Zusommenfossung):
Das Gericht hat den Antrag aufErlass einer einstweiligen An-

ordnuns zurückqewiesen. Nach \ 1004 Abs.2 BCB analog

i. V. m.\ J0 AO f,et es ejn Steuerpfi icht iger zu dulden. dass eine

Spontaniusk,-rnft  ertei l t  wird. wenn er sich gegenüber dieser Mit-

rei lung nicht auIde. Steuergeheimnts nach $ 30 AO berufen kanrr '

\ 30 Ais. 4 Nr. 2 AO gibr die Befugnis zur öffenbarung von durch

äas Sreuerseheinnis geschütz[en Deren, wenn dies durch Gesetz

ausdrückliih zugelasön ist. Eine Ermächtigung ftir den Antrags-

qegner zLlr Errei lung der Sponranluskun[t ergebe 'rch aus $ 1 17

Äüt. Z AO i.  V. m. Arr.26 Abs. I  Satz I  DBA-USA. denn das

DBA-USA ist ein Vertrag i .  S. des $ 117 Abs. 2 AO.

Arr.26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA gesratte! als , ,gtoße Aus-

kr.rnfrsklausel" u. a. auch Spontanar.rskünfte. Nach rechtsstaatli-

chen Grundsärzen haben die Finanzbehörden bei der Durchftih-

rung des Auskunfisausrausches insbesondere das Prinzip der Ver-

hälÄismäßigkeit zu !."ahren. Daraus und aus der Formulierung in

Arr. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA folgt die Eirschränkung a':f die

Ertei lung..erforderl icher" Auskünfte.

Für Jie Erforderlichkeir kommt es nicht daraufan, rvie ein in

Deutschland festgestelherBesteuerungssachverhalt nach US-ame-

rikanischem Rechr zu beurteilen isr und unrer rT"elchen Vorausser-

zunsen dieser zu veriähren drohr. Dass ohne die Auskunft die Ver-

[ole-une uon SreL]erä1.prüchen de. anderen Vertragi(taatr vereitelc

odä kJnk.et e.fdhtdei wärt.  i , t  ebenlal ls nichr Voreu'setzung der

,,Erforderlichkeit". Eine dahingehende Auslegung der Vorschrifr

r..ürde bedeuten, dass die inländischen Finanzbehörden im Vorfeld

des Verfahrens nach Ar!. 26 DBA-USA zunächsr den genauen In-

halt des ausländischen Steuerrechts ermitreln und die Auskun[rser-

tei lunq vom Ergebnis dieser trminlung abhängig mrchen müs'-

, .n r;  *116. äa. abkommensrechtl ichl Au'k, jJt.verl 'ahren un-

prairikabel machen und könne deshalb nicht richtig sein. Viel-

mehr ist eine Auskunfiserteilung nach Arc 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-

USA schon dann ,,erforderlichi, wenn die ,,ernstliche Möglich-

keit" bestehe, dass der andere Staat abkommensrechtlich ein Be-

steuerungsrechr hat und ohne die Auskunft von dem Gegenstand

dieses Beiteuerungsrechts keine Kenntnis erlangen würden. Den

Beeriffder ,,Kenninis" könne man einetseits so verstehen, dass die

Keirnrnis eines Anhaltspunkres für die Existenz eines Bes[eue-

rungsrechtes ausreiche, welcher dem anderen Sraat Anlass für wei_

tere-Ermitlunsen biece. Andererseits könne ,,Kenntnis" in der

Weise versrandin werden, dass es aufdie vollständige und präzise

Kennrnis des Besteuerungstatbestandes, so wie er bereirs entstan-

denist oderin Zukunft eurstehen kann, ankomme

Das FG Kölnbeqründet sein Encscheidung zu der letztgenann-

ren Alternarive mit-dem Hinweis auf $ 1 Abs. 2 Sacz 1 EG-AHG'
rvelcher aufsrund des Protokolls zum DBA-USA vom 29- 8 1989
(dorr unter 

-Nr. 
26) und dem dordgen Ver*'eis ar:fdas EG-Amts-

hil leeeserz einschläsig tsc. Nach \ I Abs. 2 Satz I FG-AHG ertei-

l.n dl. Flnanzb.hoidin der zustindig.n Finanzbehörde eines an-

deren Mitsliedstaates Auskünfte, die aür die zurrelGnde Steuerrlesr-

setzü ! etleblich sein können. Aus der Terminologie ,,Festser-
,ung- folg,, dass ..Kenntnis' '  das um-0;ngliche wissen meine.

.u.l ih.r rum Erlass eines Steuerbescheides norrvendig ist und

nicht da, bloße Wissen von Anhaltspunkten für weicere Ermitdun-

een. Dass derausländische StaatimBesitz eines Anhaltspunktes für

äie Existenz eines Besteuerungsrechtes ist, der ihm Anlass für ei-

gene weilere Ermiltlungen gibi, reiche demnach für eine ,,Kennt-
nis" nicht aus.

Auch der Sinn und Zweck einer ,,großen Auskunftsklausel"
spricht dagegen, ein bloß Iückenhafces Bild des ausländischen Sta t-

,., uon a-ini- Besceuerungstatbescand als .,Kennrnis" i. S von

Arr. 26 DBA-USA ausreichen zu lassen.

Das FG Köln har ausdrücklich die Beschwerde gegen die Ent-

scheidung offengelassen, da der Rechrsstreit grundsärzliche Be-

deurunsi S. dei{ 115 Abs.2 Nr. 1 FGo hat Die Auslegung des

MerkmäI, der .,ti{brderlichkeir" erscheint insbesondere im Hin-

blick auf das Merkmal,,Kenntnis" klärungsbedürfrig.

Anmerkung:

Der Beschluss hat einen breilen Anwendungsbereich. Art 26

DBA-USA ist vergleichbar mir einer Melzahl von Auskunftsklau-
seln, welche die M"öglichkeit einer Spontanauskunft vorsehen (vgl'

Klein, Ao, 9. Aufl., $ 117 Rn. 31 ); das EG-AHG gilt für eine-Viel-

zahl von Sraaten r]nminelbar (vgl. Klein, AO, a. a O,'$ 117

Rn. 87 ff.).
Die Rechtsprechung zu diesem Problemkreis war bisher nicht

einheirlich.
Das FG Köln hatte vor knapp zweiJahren noch mit Beschluss

vom 13. 10. 2004 (2 V 4874/04,EFG 2005,78) die Finanzverwal-

rune verpfi ichter. eine Spontanauskunft an die US-amerikrntsche
sr",L.ueiwalrune z,r uni.rlrssen, weil diese nicht ..erforderlich"
i. S. von Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA sei Erforderlich sei eine

solche Auskunftjedenfails dann nicht, wenn die deutsche Finanz-
verwrltunq selbir mit Sicherheit davon .ru.gehe. dasq den USA

kein Besreierungsrecht zuscehe. sondern die fraghchen Einkünfte

aus'chließlich de-r d.utsch.n Besreuerung unterlägen. Dte Erfor-

derlichkeic der Spontanauskunft daraus abzuleiten. de's jedenfall i
.nrweder ein Besteuerunq.recht in den USA oder aber in Deut'ch-
land bestehe und die Auikunft daher ,,auf vorrat" erteih werden

könne. 'ei nichr zuläs(ig. Eine Rechtsgrundlage für ejne solche'

der ..Wahlfertsrellung' im Strafrecht entsPrechende Vorgehens-
weise sei nichr ersichtlich.

Diese Auflassung des FG Köln wurde jedoch vom BFH mit

urteil vom 10. 5. 20b5, I B 218/04 (lStR 2005' 490) nichr bescl-
rier. Für die ,,Erforderlichkeit" komme es nicht daraufan, wie der

Sa'chverhait nach US-amerikanischen Recht im Einzelnen zu be-

urteilen sei. Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA verlange auch nicht,

dass ohne die Auskunfr dre Verfolgu ng. von .Sceuera.nsprüchen 
des

anderen Vertragsstaare. vereitelt würde oder konkret getährdet
wäre, weil hierfür die vorherige Prüfung des ausländischen Steuer-
rechrs notwendig sei. welche nichr dem Sinn des inrernetionalen
Informationsausiausches entspreche. Vielmehr sei eine Auskr-rn[ts-

erteiluns schon dann i. S des Arr. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA ,'er-



ISIF. 9 /2007 INTERNATIONALES STEUERRECHT

RECHTSPRECHUNG

forderlich", wenn die ernstliche Möglichkeir besrehe, dass der an-

dere Vertragsstaat abkommensrechthch ein Besreuerungsrecht hat

und ohne die Auskunfr von dem Gegenstand dieses Besteuerungs-

rechts keine Kenntnis erlangt. Für dieses Ergebnis spreche auch die

Verrveisung in Nr. 26 des Protokolls zum DBA-USA vom 29. 8.

1989 (BSrBl I  1991, 107) auf$ 2 Abs.2 Nr. 1 EG-AHG, wonach

eine Auskunftserteilung zulässig sei, wenn ratsächliche Umscände

die Verrnutung rechcferrigen, dass Steuern des enderen Scaates

,,verkürzt worden sind oder rverden könnten". Danach komme es

nichr aufdie Wahrscheinlichkeir einer Steuerfesrsetzung im ande-

ren Vertragsstaat an (BFH v. 8. 2. 1995,18 92/94,BF}]E 117,25,

BSrBI I I  1995, 358).

Dieser höchstrichterlichen Rechtsaullassung har sich das FG
Köln rnir seinem Beschluss vom 20. 12. 2006 nunmehr ausdrück-
lich r:nter Aufgabe seiner früheren Ansicht angeschlossen.

ln einem neueren Beschlus, vom 15.2.20A6 hec der BFH

,,Grenzen für den grenzüberschreitenden Auskunftsverkehr" ge-
zogen (vgl.  Pressemirtei lung des BFH v. 12.4.2006 zu BFH v.
15.2.2006,I B 87105, ISrR2006,351 mir Anm. Hendricks; s. a.
Karß/Kotß, ISIR 2006, 869, 876). In diesem Beschluss hat der
BFH gegen eine beabsichtigre Informationserteilung des BZSr an
den  f i nn r ' chen  F i skus  nach  dem FG-Amt ' h i l f egese rz  (EG-AHC)
vorläufigen Rechtsschutz durch Erlass einer einsrweiligen Anord-
nung gervährr, weil racsächliche Anhahspunkte für die Vermu-
tung, dass es in diesern Zusamrnenhang gerade zu einer Verkür-
zung von finnischen Sreuern gekommen sein könnte, nichr vorge-
legen hänen (vgl. $ 2 Abs. 2 Nr. 1 EG-AHG).

Die Frage nach der Auslegung des Begriffes der ,,Erforderlich-
keic" im Zusammenhane mit SDontanauskünften über steuerliche
Sachverhalte gegenübeiaushndischen Finanzbehörden har ver-
schiedene Aspekce zu beachren.

Der deutsche Bürger hat einen geserzlichen Anspruch auf
'Wahrung 

seines Steuergeheimnisses aus grundrechtlich abgesi-
cherten Gesichrspunkren (Art.2 Abs. 1 i .  V. m. Art.  1Abs. 1 GG
und insbesondere Arr. 14 GG ggf. mit Arr. 19 Abs.3 GG). Dieses
Verst indnis isr nochmals zemenrierr in \  113 AO als Ausfluss des
Ziriergebotes in Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG. Zwar ist das Recht auf
Wahrung des in \ 30 AO umschriebenen Steuergeheimnisses als
solches kein Grundrecht. Die Geheimhalrung besrimmter saeuerli-
cher Angaben und Verhäftnisse kann indessen durch grundrechtli-
che Verbürgr-rngen geboren sein. Das BVerfG harre in seinem Ur-
tei l  vom 17.7. 1984 zum FllrÄ-UntersuchunEsausschuss (Az.:

2  BvE  11 .  l 5 l 8 l .  BVe r fCE  07 .  100  t r )  d i e  F r rge  nach  de r  ve r fes -
sungsrechrl ichen Bedeutung des Sreuergeheimni.res umfe,send
beleuchtet. Lerzrlich rvr:rde rvegen der Bedeutr:ng, die das Kon-
rrollrechr des Parlaments sowohl für die parlxmentarische Demo-
kratie als auch für das Ansehen des Staates habe, eine Einschrän-
kung des Akteneinsichtsrechtes des Unrersuchungsausschusses
durch das Steuergeheimnis verneinr. Eine Überrragung dieser
übertagenden Berechtigung auf Auskunftserteilungen gegenüber
:rusländischen Behörden erscheint wegen der,, innerdeutschen"
Begrün<1ung höchst problematisch. Offen bleibt in diesem Zusam-
menhang r,veiter die Frage, ob genau die in $ 413 AO genannren
Grundrechre diejenigen sind, die durch Spontanauskünfre abstrakr
oder konkrer betroffen sind. Offen bleiben muss an dieser Srelle
auch, ob die dynamische Verrveisung des \ 117 Abs. 2 AO aufalle

DBA dem Grundrechrsverständnis des $ 30 AO und des \ 413 AO
gerecht \a_ird.

Sorveit die Rechnprechung das EG-AmtshilGgesetz anwen-
der, so rnuss dieses in seinen vollständigen Tarbestandsvorausser-
zungen geprüft werden. In vorliegenden DBA-USA-FaII findet
das EG-AHG nicht unmittelbar Anu,'endung. Es *'ird an dieser
Srelle (lediglich) der $ 117 Abi 2,1. Alt. AO bernühr, nänlich die
Berufung auf innerstaadich anwendbare völkerrechdiche Verein-
barungen, hier Art.26 Abs. 1 DBA-USA, r,v'elcher innersraarlich
anwendbares Recht darstelle. Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA qe-

sratre als große Auskun[rsklarrsel auch erlorderl iche Sponrana-us-
künfre. Für die Auslegung der Erforderlichkeit hat der Senat zu-
rückgegriffen auf das EG-AHG, auf welches im Protokoll zum
DBA-USA vom 29. 8. 1989 (BGBI I i991, 107)verwiesen werde.

Im EG-Amtshilfegesetz isr $ 2 die spezialgeserzliche Vorschrifr
Iiir die Auskunft ohne Ersuchen, die SponraDnairreilung. Hier
wäre demnach zu subsumieren. welche tatsächlichen Anhalts-
punkre die Vermurung rechtferrigen, dass einer der Nr. 1 bis 6 des

$ 2 Abs. 2 EG-AHG genannren Sachverhalte vorliegt. Man wird
also in jedem Fall von der Finanzbehörde bzw. dem urteilenden
Gerichr erwarren dürfen, dass dargelegc *'ird, aus welchen ob.iekri-
ven Anhaltspunkten ftir das Vorliegen eines in \ 2 Abs. 2 Nr. 1 bis
6 EG-AHG genannten Tacbestandes sich die Berechtigung für eine
Sponranauskunft ergibt. Dies hat der Senatjedoch nicht gecan.

Nicht überzeugend wurde die Subsurntion des \ 2 Abs. 2 Nr. 1
EG-AHG (die Vermutung, dass Steuern des anderen Mitgliedsraa-
ces verkürzt *'orden sind oder werden könnren) im Beschluss des
BFH vorn 10. 5. 2005 vorsenomnen. Der Tatbestand der Nr. 1
wurde dem der Nr. 5 gleichgeserzt und anschließend aufdie Enr-
scheidung vom 8.2. 1995, I  B 92/94 (BFHE 177, 25, BSTBIII
1995,358) verwiesen, in welcher der BFH bereits entschieden
habe, dass bei der Anwendung des $ 2 Abs. 2 Nr. 5 EG-AHG nicht
darüber zu enrscheiden ist. mir rvelcher Wahrscheinlichkeir in dem
anderen Staat eine Besteuerung durchge[ührt wird.

Abgesehen von den dargelegren Argumenten vertrac der BFH
in der Entscheidung vom 10. 5.2005 die Ansicht, dass eine mög-
lichsc frühzeitige Auskunftserreilung dazu beicrage, dass id dem
anderen Verrragsstaat der maßgebliche Sachverhalt zeitnah aufge-
klärt werden könne, v'as einer zuüeffendefl Besteuerung diene
und deshalb dem Geist des Abkommens besser enrspräche als eine
Unterrichtung zum möglichst spären ZeirpLrnkr.

Ob  im  Ve rhä l t n i ,  zu  DBA-S t : . r en  g runds l t z l i ch  e i ne  Po l r t r k
begrüßensvert i l r .  die mir Sponranmitrei lungen sehr offen und
frei umeeht. soll hier nicht beanrwortet rverden. Ob der Geisr des
Abkommens auch der Geist des EG-AHG ist, kann ebenfails nicht
beanrwortet werden. Der Betroffene er''ffarlet eine Auseinander-
seczung mit den gesetzlichen Norrnen; dazu gehörr im Fall des $ 2
Abs.2 Nr. I  EG-AHG die Auseinandetserzuns mit der ausländi-
schen  S teue r ( s r ra f  ) r ech t so rdnung .  Übe r rog .n -könn r .  man  näm-
lich andetnfalls argumenlleren, dass es noch besser w'äre, a1len
Steuerverwaltungen, die sich aufdie dem EG-AHG zugrundelie-
gende Richrlinie berufen dürfen, einen (ungefilterten) Einblick in
alle Steuerakren zu verschaffen-

D , r s  FG Kö ln  ha t  dahe r .  s i che r l i ch  r i ch r rg .  d re  En r . rhe idung
zur Diskussion aufseine Internetseire gestellt und die Beschr,verde
zugelassen.

S.bastia Karts, RA, FASIR, MBA, LI.LTax, Kölu


