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verwendet hatte. Unstreitig waren die Zinsen als Aufwand der Be-
triebsstitte zuzuordnen. Streit bestand dariiber, ob die Zinsen als
Betriebseinnahmen der KG im Inland steuerpflichtig oder aber
nach dem DBA-GroBbritannien steuerfrei zu stellen waren.

Der BFH bejaht die Steuerpflicht der Zinsen im Inland. Er
geht von einem Grundsatz der ,,additiven Gewinnermittlung™ aus,
d. h. er setzt die Zinsen als Betriebsausgaben in der Bilanz der Mit-
unternehmerschaft gewinnmindernd ab und behandelt sie als Be-
triebseinnahmen im Sonderbetriebsvermégen der KG bei der aty-
pisch stillen Gesellschaft gewinnerhdhend. Unklar bleibt hier,
welche Bedcutung die vom BFH in seiner Rechtsprechung (vgl.
BFH-Urt. v. 12. 12,1995, VIII R 59/92, BFHE 179, 335, BStBl II
1996, 219 unter C.11.2.a) befiirwortete ,,Gesamtbilanz der Mitun-
ternehmerschaft” fiir die Anwendung des Art. 7 OECD-MA hat.
Immerhin kniipft auch § 7 GewStG an den nach den Vorschriften
des EStG und des KStG ermittelten Gewinn an und versteht dar-
unter das Ergebnis der Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft.
Die Frage geht dahin, wieso der Gesamtbilanzgewinn abkom-
mensrechtlich in ,,Zinsen®™ und ,sonstigen Gewinn" aufgeteilt
werden kann.

Die additive Gewinnermittlung besagt allerdings nichts darii-
ber, ob die Zinsen auch als Betriebseinnahmen einer Betriebsstitte
und gef. welcher Betriebsstitte sie zugeordnet werden miissen.
Der BFH verneint einerseits die Notwendigkeit der Zurechnung
der Zinsen gegeniiber der die Darlehen als Fremdkapital nutzen-
den Betriebsstitte. Er beftirwortet insoweit die vorrangige An-
wendung des Art. VII Abs. 1 DBA-GroBbritannien (= Art. 11
Abs. 1 OECD-MA). Im Ergebnis bedeutet dies, dass Zinsen vorbe-
haltlich Art. VII Abs. 5 DBA-GroBbritannien keiner Betriebs-
stitte zuzuordnen sind. Der Zinsartikel hat gegeniiber dem Artikel
iiber Unternchmensgewinne (Art. 7 OECD-MA) den Vorrang.
Dies gilt zumindest fiir solche DBA, die in ihrem Wortlaut dem
DBA-Frankreich und dem DBA-Grofbritannien entsprechen.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz kann sich aus Art. VII
Abs. 5 DBA-Grof3britannien (= Betriebsstittenvorbehalt) ergeben.
Die Vorschrift soll jedoch nach stindiger Rechtsprechung nicht
auf Zinsen anwendbar sein, die der Gesellschafter einer Personen-
gesellschafz von dieser fiir ein ihr gegebenes Darlehen bezieht. Der
Senat will also Zinsen aus Gesellschafterdarlehen grundsitzlich an-
ders als andere Zinsen besteuern, die eine Personengesellschaft in
einer auslindischen Betriebsstitte von einem Dritten erzielt. Wirt-
schaftlich ist dies kaum nachvollziehbar, weil bei Gesellschafter-
darlehen deren Gleichstellung mit Eigenkapital (= Betriebsstitten-
besteuerung) viel eher als bei sonstigen Darlehen auf der Hand
liegt. Die Besteuerung in einem Betriebsstittenstaac ist letzclich
Ausdruck dieser wirtschaftlichen Gleichstellung. Es ist auch die
Begriindung nicht zu erkennen, weshalb der BFH glaubt, sich iiber
den Wortlaut des Art. VII Abs. 5 DBA-Grofbritannien hinweg-
setzen zu konnen. Es stort, dass der Senat sich mit der im Schrift-
tum an seiner Rechtsprechung geiibten Kritik mit keinem Wort
auseinandersetzt (vgl. Lang, FS Raupach, Koln 2006, S. 601 ff.).
Mag auch das ,normale Gesellschafterdarlehen® Fremdkapiral der
Betriebsstitte darstellen, so ist doch nicht ausgeschlossen, dass ab-
kommensrechtlich fiir eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarle-
hen etwas anderes gelten muss. Dazu hat der BFH bisher nichts ge-
sagt. Er hat auch noch nicht dariiber entschieden, ob Mitunterneh-
merschaften mit einem angemessenen Dotationskapital ausgestat-
ter werden miissen und ob Gesellschafterdarlehen in Dotationska-
pital umgedeutet werden kénnen. Immerhin scheint die Finanz-
verwaltung, diese Auffassung in Tz.2.5.2 der BS-VWG vom
24.12. 1999 zu vertreten. Insoweit bestehr also doch noch einiger
Klirungsbedarf.

Interessant ist sicherlich auch, dass der BFH es ablehnt, Zinsen
allein wegen ihres Sondervergiitungscharakters i.S. des §15
Abs. 1 Nr. 2 EStG unter den Betriebsstittenvorbehalt des Art. VII

Abs. 5 DBA-GroBbritannien zu subsumieren. Insoweit enchilt der
Beschluss eine klare Absage an die soeben erst von Imer und Kost
(in IStR 2007, 120) entwickelten Uberlegungen, die schon das ab-
kommensrechtliche Fehlen einer ,,Forderung™ bejahen wollen,
wenn einer der Partner des Darlehensvertrages keine abkommens-
berechtigte Person sein sollte. Die Uberlegungen sind in der Tat
weit hergeholt und beriicksichtigen nicht, dass es auch Drittstaa-
teneinkiinfte gibt, deren Schuldner regelmiBig keine abkommens-
berechtigte Person ist.

Unbeschadet der Subsumrtion der Zinseinnahmen unter
Art. VII Abs. 1 DBA-GroBbritannien sicht der BFH die Notwen-
digkeit klarzustellen, dass die Zinscinnahmen jedenfalls dann nicht
der das Darlehen nutzenden Betriebsstitte zugeordner werden
kénnen, wenn das Darlehen dort als Fremdkapital zu behandeln
ist. Er spricht insoweit von einer durch die Personengesellschaft
den Mitunternehmern vermittelten Betriebsstitte. Die vermittelte
Betriebsstiitte ist einerseits eine vollwertige im Sinne des Abkom-
mensrechts. Dennoch hat sie keine automatische Attraktivkraft be-
zogen auf das Sonderbetriebsvermédgen cines Mitunternehmers.
Der Mitunternehmer kann deshalb sein Sonderbetriebsvermégen
in einer eigenen Mitunternehmerbetriebsstitte verwalten. Mogli-
cherweise wird man sogar zwischen der Verwaltung von Sonder-
betriebsverm&gen [ und IT unterscheiden kénnen bzw. miissen. Je-
denfalls zeigt die Entscheidung ganz neue Perspektiven in der Ge-
staltung von Mitunternehmerbetriebsstitten auf. Der 13. Senat
des FG Miinster hat dagegen noch in einem Urteil vom 12. 12.
2006 die Zuordnung von Zinsen zu derartigen Mitunternechmer-
betriebsstitten kategorisch verneint. Dies zeigt die Unsicherhei-
ten, die insoweit in der Offentlichkeit bestehen.

Interessant ist ferner, dass der BFH die Anwendung des Fremd-
vergleichs zur Ermittlung der Frage befiirwortet, in welcher Be-
triebsstitte die Zinsen ,erwirtschaftet” wurden. Hier schimmert
die Diskussion um die Selbstindigkeitsfiktion von Betriebsstitten
durch, auch wenn nicht verkannt werden soll, dass die Mitunter-
nehmerschaft und die Mitunternehmer regelmiBig selbstindige
Rechrstriger sind, weshalb der BFH sich insoweit auf relativ siche-
rem Boden bewegt. ’

Insgesamt enthilt der Beschluss eine wichtige Weiterentwick-
lung des Abkommensrechts beziiglich der Besteuerung von Son-
dervergiitungen bei Mitunternchmerschaften. Gerade deshalb be-
rithre es allerdings, dass die Revision nicht wegen grundsitzlicher
Bedeutung der Rechtssache zugelassen wurde.

Prof. Dr. Franz Wassermeyer, Rechtsanwalt und Steuerberater, Bonn

FG: Entscheidung

Zuldssigkeit einer Spontanauskunft - Erforderlich-

keiti. S. des Art. 26 DBA-USA
AO§ 30, § 117 Abs. 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
Méglichkeit besteht, dass der andere Vertragsstaat abkom-
mensrechtlich ein Bestenerungsrecht hat und ohne die Aus-
kunft von dem Gegenstand dieses Besteuerungsrechts keine
Kenntnis erlangt.

2. ,,Kenntnis® ist die vollstindige und prizise Kenntnis des
Besteuerungstatbestandes, so wie er bereits entstanden ist oder
in Zukunft entstehen kann. Aufgrund der Verwendung des Be-
griffes der ,,Festsetzung™ in § 1 Abs. 2 Satz 1 EG-Amtshilfege-
setz (EG-AHG) meint der Begriff ,,Kenntnis® in Art. 26 Abs. 1
Satz 1 DBA-USA das umfingliche Wissen, welches zum Erlass
eines Steuerbescheides notwendig ist. (Leitsatze nicht amlich)

FG Kaln, Urt.v. 20. 12. 20086, 2 V 4096/06
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Sachverhalt (Zusammenfassung):

Die Beteiligten des Verfahrens streiten um die Frage, ob die Ertei-
lung einer Spontanauskunft iiber Zinscinkiinfte an die US-Finanzbe-
hérden nach dem DBA-USA auch dann ,erforderlich” ist, wenn das
(Weiter)Bestehen eines Steueranspruches in den USA nicht gewiss ist.

Zwischen der Antragstellerin (Ast.), einer KG, und der Tochter des
Firmengriinders bestand ein Darlehensverhiltnis. Die auf einem inlin-
dischen Konto fiir die Tochter/Darlehensgeberin gutgeschriebenen
Zinsen wurden von der KG als Betriebsausgabe erklirt. Seit 1989 hat
sich die Darlehensgeberin in den USA aufgehalten, wo sie von 1991 bis
1996 ihr Studium absolvierte und seit 1995 verheiratet ist. Aufgrund
dieser Umstinde geh die Ast. von einer Ansissigkeit der Tochter in den
USA aus. Bis einschlieBlich 1992 wurden die Zinseinkiinfte durch die
Tochter in Deutschland erklire. Danach unterblieb eine Erklirung der
Zinseinkiinfte in Deutschland bis einschlieBlich 2001, welches den
streitigen Zeitraum abschlieBe. In den USA wurden durch die Tochter
fir den Streitzeitraum 1993 bis 2001 keine Steuererklirungen einge-
reicht. Die Tochter ist der Auffassung, dass sie in den USA aufgrund des
ihr erteilten F 1-Visums eine fiinfjihrige Steuerbefreiung bis 1996 nach
Sec. 7701(b) Abs. 5 Internal Revenue —,,Exempt Individual Defined” in
Anspruch nehmen konne.

Der Antragsgegner will iber dic in Deutschland erzielten Zinsein-
kiinfte der Tochter eine Spontanauskunft nach Art. 26 DBA-USA an
die Finanzbehsrden in den USA richren, um eine diesbeziigliche zutref-
fende Besteuerung in den USA sicherzustellen. Hiergegen wendet sich
die Ast. mit einer Klage und einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen

Anordnung nach § 114 FGO.

Griinde (Zusammenfassung):

Das Gericht hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung zuriickgewiesen. Nach § 1004 Abs.2 BGB analog
i. V. m. § 30 AO hat es ein Steuerpflichtiger zu dulden, dass eine
Spontanauskunft erteilt wird, wenn er sich gegeniiber dieser Mit-
teilung nicht auf das Steuergeheimnis nach § 30 AO berufen kann.
§ 30 Abs. 4 Nr. 2 AO gibt die Befugnis zur Offenbarung von durch
das Steuergeheimnis geschiitzten Daten, wenn dies durch Gesetz
ausdriicklich zugelassen ist. Eine Ermichtigung fiir den Antrags-
gegner zur Erteilung der Spontanauskunft ergebe sich aus § 117
Abs. 2 AO i. V. m. Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA, denn das
DBA-USA istein Vertragi. S.des § 117 Abs. 2 AO.

Arc. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA gestattet als ,groBe Aus-
kunftsklausel* u.a. auch Spontanauskiinfte. Nach rechesstaatli-
chen Grundsitzen haben die Finanzbehdrden bei der Durchfith-
rung des Auskunftsaustausches insbesondere das Prinzip der Ver-
hiltnismiBigkeit zu wahren. Daraus und aus der Formulierung in
Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA folgt die Einschrinkung auf die
Erteilung ,erforderlicher® Auskiinfte.

Fiir die Erforderlichkeit kommzt es nicht darauf an, wie ein in
Deutschland festgestellter Besteuerungssachverhalt nach US-ame-
rikanischem Recht zu beurteilen ist und unter welchen Vorausset-
zungen dieser zu verjihren droht. Dass ohne die Auskunft die Ver-
folgung von Steueranspriichen des anderen Vertragsstaats vereitelt
oder konkret gefihrdet wire, ist ebenfalls nicht Voraussetzung der
Erforderlichkeit®. Eine dahingehende Auslegung der Vorschrift
wiirde bedeuten, dass die inlindischen Finanzbehorden im Vorfeld
des Verfahrens nach Art, 26 DBA-USA zunichst den genauen In-
halt des auslindischen Steuerrechts ermitteln und die Auskunftser-
teilung vom Ergebnis dieser Ermittlung abhiingig machen miiss-
ten; das wiirde das abkommensrechtliche Auskunftsverfahren un-
prakeikabel machen und kénne deshalb nicht richtig sein. Viel-
mehr ist eine Auskunftserteilung nach Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-
USA schon dann ,erforderlich”, wenn die ,ernstliche Méglich-
keit” bestehe, dass der andere Staat abkommensrechtlich ein Be-
steuerungsrecht hat und ohne die Auskunft von dem Gegenstand
dieses Besteuerungsrechts keine Kenntnis erlangen wiirden. Den
Begriff der , Kenntnis kénne man einerseits so verstehen, dass die
Kenntnis eines Anhaltspunktes flir die Existenz eines Besteue-

rungsrechtes ausreiche, welcher dem anderen Staat Anlass fiir wei-
tere Ermittlungen biete. Andererseits konne ,,Kenntnis in der
Weise verstanden werden, dass es auf die vollstindige und prizise
Kennztnis des Besteuerungstatbestandes, so wie er bereits entstan-
den ist oder in Zukunft entstehen kann, ankomme.

Das FG Koln begriindet sein Entscheidung zu der letztgenann-
ten Alternative mit dem Hinweis auf § 1 Abs. 2 Sacz 1 EG-AHG,
welcher aufgrund des Protokolls zum DBA-USA vom 29. 8. 1989
(dort unter Nr. 26) und dem dortigen Verweis auf das EG-Amts-
hilfegesetz einschligig ist. Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 EG-AHG ertei-
len die Finanzbehdrden der zustindigen Finanzbehérde eines an-
deren Mitgliedstaates Auskiinfte, die fiir die zutreffende Steuerfest-
setzung erheblich sein kénnen. Aus der Terminologie ,Festset-
zung" folgt, dass LKenntnis“ das umfingliche Wissen meine,
welches zum Erlass eines Steuerbescheides notwendig ist, und
nicht das bloBe Wissen von Anhaltspunkten fiir weitere Ermittlun-
gen. Dass der auslindische Staat im Besitz eines Anhaltspunkres fiir
die Existenz eines Besteuerungsrechtes ist, der ihm Anlass fiir ei-
gene weitere Ermittlungen gibt, reiche demnach fiir eine ,,Kennt-
nis“ nicht aus.

Auch der Sinn und Zweck einer ,,groBen Auskunfrsklausel”
spricht dagegen, ein bloB liickenhaftes Bild des auslindischen Staa-
tes von einem Besteuerungstatbestand als ,,Kenntnis™ i. S. von
Art. 26 DBA-USA ausreichen zu lassen.

Das FG K5In hat ausdriicklich die Beschwerde gegen die Ent-
scheidung offengelassen, da der Rechrsstreit grundsitzliche Be-
deutung i. S. des § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO hat. Die Auslegung des
Merkmals der ,Erforderlichkeit” erscheint insbesondere im Hin-
blick auf das Merkmal , Kenntnis* klirungsbediirftig.

Anmerkung:

Der Beschluss hat einen breiten Anwendungsbereich. Art. 26
DBA-USA ist vergleichbar mit einer Vielzahl von Auskunfrsklau-
seln, welche die Moglichkeit einer Spontanauskun& vorsehen (vgl.
Klein, AO, 9. Aufl., § 117 Rn. 31); das EG-AHG gilt fiir eine Viel-
zahl von Staaten unmittelbar (vgl. Klein, AO, a.a. O, :§ 117
Rn. 87 ff.).

Die Rechtsprechung zu diesem Problemkreis war bisher nicht
einheitlich.

Das FG Kéln hatte vor knapp zwei Jahren noch mit Beschluss
vom 13. 10. 2004 (2 V 4874/04, EFG 2005, 78) die Finanzverwal-
tung verpflichret, eine Spontanauskunft an die US-amerikanische
Steuerverwaltung zu unterlassen, weil diese nicht ,erforderlich®
i.S. von Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA sei. Erforderlich sei eine
solche Auskunft jedenfalls dann nicht, wenn die deutsche Finanz-
verwaltung selbst mit Sicherheit davon ausgehe, dass den USA
kein Besteuerungsrecht zustehe, sondern die fraglichen Einkiinfte
ausschlieBlich der deutschen Besteuerung unterligen. Die Erfor-
derlichkeit der Spontanauskunft daraus abzuleiten, dass jedenfalls
entweder ein Besteuerungsrechtin den USA oder aber in Deutsch-
land bestehe und die Auskunft daher ,,auf Vorrat® erteilt werden
konne, sei nicht zuldssig. Eine Rechtsgrundlage fiir eine solche,
der ,, Wahlfeststellung® im Strafrecht entsprechende Vorgehens-
weise sei nicht ersichtlich.

Diese Auffassung des FG Koln wurde jedoch vom BFH mit
Urteil vom 10. 5. 2005, I B 218/04 (ISI:R 2005, 490) nicht besti-
tigt. Fiir die ,Erforderlichkeit” komme es nicht darauf an, wie der
Sachverhalt nach US-amerikanischen Recht im Einzelnen zu be-
urteilen sei. Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA verlange auch niche,
dass ohne die Auskunft die Verfolgung von Steueranspriichen des
anderen Vertragsstaates vereitelt wiirde oder konkret gefihrdet
wire, weil hierfiir die vorherige Priifung des auslindischen Steuer-
rechts notwendig sei, welche nicht dem Sinn des internationalen
Informationsaustausches entspreche. Vielmehr sei eine Auskunfts-
erteilung schon dann i. S. des Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA ,er-
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forderlich®, wenn die ernstliche Moglichkeit bestehe, dass der an-
dere Vertragsstaat abkommensrechtlich ein Besteuerungsrecht hat
und ohne die Auskunft von dem Gegenstand dieses Besteuerungs-
rechts keine Kenntnis erlangt. Fiir dieses Ergebnis spreche auch die
Verweisung in Nr. 26 des Protokolls zum DBA-USA vom 29. 8.
1989 (BStBI I 1991, 107) auf § 2 Abs. 2 Nr. 1 EG-AHG, wonach
eine Auskunﬁ?scrteilung zuliissig sei, wenn tatsichliche Umstinde
die Vermutung rechtfertigen, dass Steuern des anderen Staates
,verkiirzt worden sind oder werden kénnten®. Danach komme es
nicht auf die Wahrscheinlichkeit einer Steuerfestsetzung im ande-
ren Vertragsstaat an (BFH v. 8. 2. 1995, 1 B 92/94, BFHE 177, 25,
BStBIII 1995, 358).

Dieser héchstrichterlichen Rechtsauffassung hat sich das FG
K6In mit seinem Beschluss vom 20. 12. 2006 nunmehr ausdriick-
lich unter Aufgabe seiner fritheren Ansicht angeschlossen.

In einem neueren Beschluss vom 15.2. 2006 hat der BFH
,Grenzen fiir den grenziiberschreitenden Auskunftsverkehr® ge-
zogen (vgl. Pressemitteilung des BFH v. 12. 4. 2006 zu BFH v.
15, 2. 2006, I B 87/05, IStR 2006, 351 mit Anm. Hendricks: s. a.
Korts/Korts, IStR. 2006, 869, 876). In diesem Beschluss hat der
BFH gegen eine beabsichtigte Informationserteilung des BZSt an
den finnischen Fiskus nach dem EG-Amtshilfegesetz (EG-AHG)
vorldufigen Rechtsschutz durch Erlass einer einstweiligen Anord-
nung gewihre, weil tatsichliche Anhaltspunkte fiir die Vermu-
tung, dass es in diesem Zusammenhang gerade zu einer Verkiir-
zung von finnischen Steuern gekommen sein kdnnte, nicht vorge-
legen hiitten (vgl. § 2 Abs. 2Nr. 1 EG-AHG).

Die Frage nach der Auslegung des Begriffes der ,,Erforderlich-
keit™ im Zusammenhang mit Spontanauskiinften tiber steuerliche
Sachverhalte gegeniiber auslindischen Finanzbehérden hat ver-
schiedene Aspekte zu beachten.

Der deutsche Biirger hat einen gesetzlichen Anspruch auf
Wahrung seines Steuergeheimnisses aus grundrechtlich abgesi-
cherten Gesichtspunkeen (Art. 2 Abs. 11. V. m. Arc. 1 Abs. 1 GG
und insbesondere Art. 14 GG ggf. mit Art. 19 Abs. 3 GG). Dieses
Verstiindnis ist nochmals zementiert in § 413 AQ als Ausfluss des
Zitiergebotes in Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG. Zwar ist das Recht auf
Wahrung des in § 30 AO umschriebenen Stcuergeheimnissc‘s als
solches kein Grundrecht. Die Geheimhaltung bestimmter steuerli-
cher Angaben und Verhiéltmisse kann indessen durch grundrechtli-
che Verbi'lrgungen geboten sein. Das BVerfG hatte in seinem Ur-
teil vom 17.7. 1984 zum Flick-Untersuchungsausschuss (Az.:
2BvE 11, 15/83, BVerfGE 67, 100 ff.) die Frage nach der verfas-
sungsrechtlichen Bedeutung des Steuergeheimnisses umfassend
beleuchtet. Letztlich wurde wegen der Bedeurung, die das Kon-
trollrecht des Parlaments sowohl fiir die parlamentarische Demo-
kratie als auch fiir das Ansehen des Staates habe, eine Einschrin-
kung des Aktencinsichtsrechtes des Untersuchungsausschusses
durch das Steuergeheimnis verneint. Eine Ubertragung dieser
iiberragenden Berechtigung auf Auskunftserteilungen gegeniiber
auslindischen Behérden erscheint wegen der ,innerdeutschen®
Begriindung hdchst problematisch. Offen bleibt in diesem Zusam-
menhang weiter die Frage, ob genau die in § 413 AO genannten
Grundrechte diejenigen sind, die durch Spontanauskiinfte abstrakt
oder konkret betroffen sind. Offen bleiben muss an dieser Stelle
auch, ob die dynamische Verweisung des § 117 Abs. 2 AO auf alle

DBA dem Grundrechtsverstindnis des § 30 AO und des § 413 AO
gerecht wird.

Soweit die Rechrsprechung das EG-Amtshilfegesetz anwen-
det, so muss dieses in seinen Voﬂst':indigen Tatbestandsvorausset-
zungen gepriift werden. Im vorliegenden DBA-USA-Fall findet
das EG-AHG nicht unmittelbar Anwendung. Es wird an dieser
Stelle (lediglich) der § 117 Abs. 2, 1. Ale. AO bemiihe, nimlich die
Berufung auf innerstaatlich anwendbare vélkerrechtliche Verein-
barungen, hier Art. 26 Abs. 1 DBA-USA, welcher innerstaatlich
anwendbares Recht darstelle. Art. 26 Abs. 1 Satz 1 DBA-USA ge-
statte als groBe Auskunfisklausel auch erforderliche Spontanaus-
kiinfre. Fiir die Auslegung der Erforderlichkeit hat der Senat zu-
riickgegriften auf das EG-AHG, auf welches im Protokoll zum
DBA-USA vom 29. 8. 1989 (BGBI I 1991, 107) verwiesen werde.

Im EG-Amtshilfegesetz ist § 2 die spezialgesetzliche Vorschrift
fiir die Auskunft ohne Ersuchen, die Spontanmitteilung. Hier
wire demnach zu subsumieren, welche tatsichlichen Anhalts-
punkte die Vermutung rechtfertigen, dass einer der Nr. 1 bis 6 des
§ 2 Abs. 2 EG-AHG genannten Sachverhalte vorliegt. Man wird
also in jedem Fall von der Finanzbehérde bzw. dem urteilenden
Gericht erwarten diirfen, dass dargelegt wird, aus welchen objekti-
ven Anhaltspunkten fiir das Vorliegen eines in § 2 Abs. 2 Nr. 1 bis
6 EG-AHG genannten Tatbestandes sich die Berechtigung fiir eine
Spontanauskunft ergibt. Dies hat der Senat jedoch nicht getan.

Nicht tiberzeugend wurde die Subsumtion des § 2 Abs. 2 Nr. 1
EG-AHG (die Vermutung, dass Steuern des anderen Mitgliedstaa-
tes verkiirzt worden sind oder werden kénnten) im Beschluss des
BFH vom 10. 5. 2005 vorgenommen. Der Tatbestand der Nr. 1
wurde dem der Nr. 5 gleichgesetzt und anschlieBend auf die Ent-
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
dariiber zu entscheiden ist, mit welcher Wahrscheinlichkeit in dem
anderen Staat eine Besteuerung durchgefiithrt wird.

Abgesehen von den dargelegten Argumenten vertrat der BFH
in der Entscheidung vom 10. 5. 2005 die Ansicht, dass eine még-
lichst frithzeitige Auskunfiserteilung dazu beitrage, dass in dem
anderen Vertragsstaat der maBgebliche Sachverhalt zeitnah aufge-
klirt werden konne, was einer zutreffenden Besteuerung diene
und deshalb dem Geist des Abkommens besser entspr'eiche als eine
Unterrichtung zum maéglichst spiten Zeitpunke.

Ob im Verhiltnis zu DBA-Staaten grundsﬁtzlich eine Politik
begriiBenswert ist, die mit Spontanmitteilungen sehr offen und
frei umgeht, soll hier nicht beantwortet werden. Ob der Geist des
Abkommens auch der Geist des EG-AHG ist, kann ebenfalls nicht
beantwortet werden. Der Betroffene erwartet eine Auseinander-
setzung mit den gesetzlichen Normen; dazu gehort im Fall des § 2
Abs. 2 Nr. 1 EG-AHG die Auseinandersetzung mit der auslindi-
schen Steuer(straf Jrechtsordnung. Uberzogen kénnte man nim-
lich andernfalls argumentieren, dass es noch besser wire, allen
Steuerverwaltungen, die sich auf die dem EG-AHG zugrundelie-
gende Richtlinie berufen diirfen, einen (ungefilterten) Einblick in
alle Steuerakten zu verschaffen.

Das FG Kéln hat daher, sicherlich richtig, die Entscheidung
zur Diskussion auf seine Internetseite gestellt und die Beschwerde
zugelassen.

Sebastian Korts, RA, FASIR, MBA, M.I. Tax, Kiln




