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I. Einleitung

Aufgrund der Internationalisierung des Wirtschaftsle-
bens hat die Zahl grenziiberschreitender Sachverhal-
te mit steuerlicher Relevanz ganz erheblich zugenom-
men. Nicht nur Unternehmen betétigen sich im Zuge
der Globalisierung grenziiberschreitend. Vielmehr
hat auch die Bereitschaft der Biirger-zugenommen,
Vermdgen oder ihren beruflichen wie privaten Le-
bensmittelpunkt in das Ausland zu verlagern!. Dies
fordert die nationalen Steuerstaaten heraus. Deshalb
haben wir uns am Bochumer Institut fiir Steuerrecht
und Steuervollzug in einem auf zwei Jahre angeleg-
ten, von der Fritz-Thyssen-Stiftung geférderten For-
schungsprojekt mit der Zusammenarbeit der Finanz-
behérden in Europa beschéftigt. Die Ergebnisse des
Projekts sind am 5.6.2009 auf der Jahrestagung der
European Association of Tax Law Professors (EATLP)
in Santiago de Compostela/Spanien présentiert wor-
den. Der Generalbericht sowie die einzelnen Lénder-
berichte und thematischen Einzelbeitrige werden
demndchst in einem englisch-sprachigen Band er-
scheinen® Der nachfolgende Beitrag soll hier die fiir
das deutsche Recht interessanten Erkenntnisse refe-
rieren.

Die Aktualitét dieses Themas beweisen parallele Ent-
wicklungen, die das Recht des Auskunftsverkehrs
wihrend der Laufzeit des Projekts genommen hat. So
hat im Februar 2009 die EU-Kommission den Vor-
schlag fiir eine die Informationshilfe deutlich verstér-
kende Anderung der EG-Amtshilferichtlinie 77/799/
EWG aus dem Jahr 1977° unterbreitet (KOM [2009]
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29), weil sie die bestehende EG-Amtshilferichtlinie
mittlerweile fiir ungeeignet hélt, die an eine Zusam-
menarbeit der Verwaltungsbehorden gestellten Anfor-
derungen zu erfiillen®, Wegen des stetig gestiegenen
Bedarfs an Amtshilfe bei der Beitreibung von Steuer-
schulden hat sie ihre Initiative um einen Vorschlag fiir
eine neue Beitreibungsrichtlinie ergdnzt (KOM [2009]
28). Unabhéngig davon haben die groBen Mitglied-
staaten der EU zusammen mit den USA den Druck auf
sog. Steueroasen deutlich erhéht und diese zum Ab-
schluss bilateraler Auskunftsabkommen bewegt. Hier
sind die Erfolge der langjihrigen Bestrebungen auf
europdischer und internationaler Ebene, die europa-
weite und internationale Kooperation der Steuerver-
waltung zur Vermeidung von Steuerflucht zu verstir-
ken, abzulesen. Die Haufigkeit der in 2009 geschlosse-
nen bilateralen Amtshilfeabkommen in Steuersachen
uberschreitet die Anzahl der Abschllisse derartiger
Abkommen in den Vorjahren bei weitem. So hat
Deutschland im Mérz 2009 Auskunftsabkommen mit
der Isle of Man und mit Guernsey, im Juli 2009 mit
den Bermudainseln, im August 2009 mit Gibraltar und
im September 2009 mit Liechtenstein geschlossen.
Noch im Jahre 2005 hatte es das Fiirstentum Liechten-
stein kategorisch abgelehnt, nach MaBgabe der von
der OECD entworfenen Musterabkommen Auskunfts-
abkommen einzugehen’. Aufgrund des konzertierten
Drucks der EU-Staaten und der USA hat die Steuerpo-
litik Liechtensteins nun einen signifikanten Paradig-
menwechsel vollzogen®.

Zu diesem Sinneswandel haben auch die klaren Be-
kenntnisse der G-8- und G-20-Staaten fiir die Sicher-

4 Fir einen Vergleich zwischen dem KOM (2009) 29 und der
EG-Amtshilferichtlinie vgl. Gabert, IWB 2009, Gruppe 2,
Fach 11, 1015 £f.

5 Herbst/Brehm, IWB 2005, Gruppe 2, Fach 10, 1853 (1864).

6 Hosp/Moosbrugger, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 5, 37.
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stellung des Steueraufkommens und Bekdmpfung der
Steuerhinterziehung beigetragen. So vereinbarten die
G-20 Staaten auf ihrem Gipfel am 2.4.2009 in London,
den Druck auf Steueroasen zu erhShen und eine
wounderliste* zu verdffentlichen. Auch beim G-8-Tref-
fen in L'Aquila vom 8. bis 10.7.2009 wurde der Ausbau
des Auskunftsverkehrs thematisiert. Das beim Finanz-
ministertreffen der G-20-Staaten Anfang September
2009 beschlossene Mafinahmenpaket zur Stabilisie-
rung der Finanzmérkte umfasst auch die Bekd&mpfung
von im Hinblick auf den Auskunftsverkehr in Steuer-
sachen unkooperativem Verhalten. Ab Mdrz 2010 sol-
len die Staaten in die Lage versetzt werden, Gegen-
mafinahmen gegen Steueroasen ergreifen zu kénnen.
Dazu flankierend hat der nationale Gesetzgeber im
sog. Steuerhinterziehungsbekdmpfungsgesetz’ vom
29.7.2009 einseitige Mafnahmen ergriffen, die den
Geschiftsverkehr in sog. Steueroasen-Ladnder unbe-
quem werden lassen. Fiir den Geschéftsverkehr in sol-
chen Staaten, deren Auskunftsverhalten nicht den
Standard des Art. 26 OECD Musterabkommen 2005
erreicht, muss ein Steuerinlinder nunmehr zu seinen
Lasten gehende (negative) Beweisfolgen befiirchten.

IL. Divergenz zwischen materieller Universalitdt und
formeller Territorialitét

Der Bedarf nach einem effektiven Auskunftsverkehr
ergibt sich bereits aus der Divergenz von materieller
Universalitidt und formeller Territorialitét. Das im V6l-
kerrecht geltende Prinzip der formellen Territorialitdt
hindert Staaten daran, Auflenpriifungen und andere
Ermittlungen in einem anderen Staat duszufiihren,
weil die nationalen Finanzbehérden keine Hoheitsak-
te auf einem fremden Staatsgebiet vornehmen diir-
fen®. Auf der anderen Seite existiert aber kein Grund-
satz der materiellen Territorialitdt, der es verbieten
wiirde, Rechtsfolgen des innerstaatlichen Rechts auch
an auslindische Sachverhalte zu kniipfen®’. In der
Staatenpraxis hat vielmehr das Universalitdtsprinzip
das Territorialitdtsprinzip verdrangt'®. So entsteht ein
Missverhéltnis zwischen materieller Besteuerung und
seiner formalen Durchsetzung, wodurch sich die Voll-
ziehbarkeit des nationalen Normbefehls, das Weltein-
kommen zu besteuern, als defizitir erweist". Es fehilt
an der Reziprozitédt zwischen lastenausteilender Norm
und deren Vollzug®?. §204 Abs.1 AO 1931 wurde
schon frith entnommen, dass das materielle Steuerge-
setz nicht nur Schranke, sondern auch Antrieb des
Verwaltungshandelns ist™. Dies unterstellend muss

7 BGBI. 2009 [, 2302,

8 Vogel, in Vogel/Lehner, DBA, Kommentar’, Miitnchen 2008,
Einl. Rz. 16 f, m.wN.

9 Vogel (FN 8), Einl. Rz. 11.

10 Bestandsaufnahme bei Vogel (FN 8), Einl. Rz. 12.

11 Seer, Steuerverfahrensrechtliche Bewéltigung grenziiber-
schreitender Sachverhalte, in FS Schaumburg, Kéln 2009,
151 1.

12 Seer TWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2068).

13 Seer in Tipke/Kruse, § 85 AO, Rz. 6 m.wN. (Okt. 2008).

14 Seer (FN 11), 151 ff. -

15 Carl/Klos, SteuerStud 1993, 5; Ritter; in Vogel (Hrsg.), Inter-
nationale Steuerauskunft und Verfassungsrecht, 33.

16 ABIL EG Nr. L 336, 15, mit spateren Anderungen, zuletzt
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das Verwaltungskodnnen so weit wie moglich dem Ver-
waltungsauftrag angendhert werden. Der internatio-
nale Amtshilfeverkehr dient demnach dazu, die Ge-
setz- und GleichméBigkeit der Besteuerung zu ge-
wihrleisten. Um dem hieraus resultierenden Voll-
zugsauftrag nachzukommen, hat sich die Bundesre-
publik Deutschland in den letzten Jahren bemdiiht, die
gegenseitige Rechts- und Amtshilfe mit anderen Staa-
ten zu intensivieren. Als Folge des steigenden Bediirf-
nisses nach einem intensiven zwischenstaatlichen In-
formationsaustausch ist eine Vielzahl von diesbeziig-
lichen Rechtsgrundlagen entstanden. Das hieraus re-
sultierende Geflecht von volkerrechtlichen, europa-
rechtlichen und nationalen Bestimmungen gilt hin-
sichtlich des Verhdltnisses der einzelnen Normen zu-
einander selbst fiir Kenner dieser Rechtsmaterie als
«Rechtswirrwarr*'®, den es zundchst aufzulésen gilt.

III. Rechtsgrundlagen fiir den internationalen
Informationsaustausch

1. Gemeinschaftsrecht

Auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene wird der Infor-
mationsaustausch durch die EG-Amtshilfe-Richtlinie
vom 19.12.1977' sowie die EG-Beitreibungs-Richtlinie
2008/55/EU vom 26.5.2008", welche die Beitreibungs-
Richtlinie 76/308/EWG vom 15.3.1976 ersetzt hat, ge-
regelt. Den Bereich der Umsatzsteuer und besonde-
ren Verbrauchsteuern haben die Mitgliedstaaten zwi-
schenzeitlich aus dem Anwendungsbereich der EG-
Amtshilferichtlinie herausgenommen und durch die
sog. Mehrweristeuer-Zusammenarbeitsverordnung
vom 7.10.2003"® sowie die VO (EG) Nr. 2073/04 vom
16.11.2004 als unmittelbar geltendes Gemeinschafts-
recht ausgestaltet. Fir diesen Bereich werden den na-
tionalen Gesetzgebern keinerlei Spielrdume mehr be-
lassen. Fiir den sensiblen Bereich der Zinsbesteue-
rung wird der Auskunftsverkehr durch die Zinsertrag-
steuer-Richtlinie vom 3.6.2003'° geregelt. Von der EG-
Amtshilferichtlinie sind fiir Deutschland die Einkom-
men-, Koérperschaft, Gewerbe-, Vermdgen-, Grund-
und Versicherungsteuer® erfasst.

Um eine Vereinheitlichung des grenziiberschreiten-
den Steuervollzugs fiir den Bereich der indirekten
Steuern zu gewdhrleisten, haben sich die Mitglied-
staaten Verordnungen i.S.d. Art. 249 Abs. 2 EGV be-
dient. So ist fiir diese Steuern innerhalb der Europi-
ischen Union ein fortgeschrittener Grad der Zusam-
menarbeit unter den Mitgliedstaaten erreicht wor-

vervollstdndigt mit dem Beitritt Bulgariens und Rumé-
niens zur EU durch RL 2006/98/EG v. 20.11.2006, ABL EU
‘Nr. L 363, 129.

17 ABL EUNr L 150, 28.

18 ABL EU Nr L 264, 1, zuletzt gedndert durch VO v 12.2.
2008, ABL EUNr L 44, 1.

19 ABL EUNr. L 157, 38.

20 Art. 1 Abs. 3 RL 77/799/EWG enthélt eine konkretisieren-
de Aufzdhlung, welche Steuerarten in den einzeinen Mit-
gliedstaaten unter ,Steuern vom Einkommen und Vermd-
gen* fallen, auf die sich die Auskunftserteilung nach Art. 1
Abs. 1 RL 77/799/EWG bezieht.
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den®. Angesichts des gleichwohl bestehenden Aus-
maBes an Steuerbetrug und -verkiirzung® erscheint
aber auch hier das Kooperationspotential noch nicht
erschopft zu sein. Das Beispiel der indirekten Steuern
zeigt, welche herausragende wirtschaftliche Bedeu-
tung die wirksame Bekdmpfung des Steuerbetrugs
und der Steuerverkiirzung durch einen effektiven In-
formationsaustausch besitzt.

Bei den direkten Steuern begniigen sich die Mitglied-
staaten mit dem Instrument der Richtlinien iS.d.
Art. 249 Abs. 3 EGV, die einen Mindeststandard und
Rahmen vorgeben, der durch die Mitgliedstaaten aus-
gefiillt und in das nationale Recht umgesetzt werden
muss®, Diese Umsetzung in nationales Recht ist - bis
auf die EG-Beitreibungsrichtlinie vom 26.5.2008 - auch
erfolgt®. Hier gibt es hinsichtlich der Umsetzungsge-
schwindigkeit zwischen den Mitgliedstaaten z.T. erheb-
liche Unterschiede. So wurde zB. die EG-Amtshilfe-
richtlinie von GroBbritannien schon 1978, von Deutsch-
land aber erst 1985 umgesetzt®. Die Rechtsgrundlagen
fur den durch die Richtlinien geforderten grenziiber-
schreitenden Informationsbeitrag Deutschlands bilden
das EG-Amtshilfegesetz vom 19.12.1985% sowie das EG-
Beitreibungsgesetz vom 3.5.2003%. Dies sind nur die
Rechtsgrundlagen in den Féllen, in denen die Amtshil-
fe durch die deutsche Finanzverwaltung gewéhrt wird.
In umgekehrter Richtung, also wenn die Amtshilfe
durch Steuerbehérden anderer Mitgliedstaaten er-
bracht wird, richtet sich die Amtshilfe nach den jeweili-
gen Umsetzungsbestimmungen im betroffenen Mit-
gliedstaat. Damit besitzt die Finanzbehérde nach der
EG-Amtshilferichtlinie und den nationalen EG-Amts-
hilfegesetzen keineswegs die Méglichkeit, den im Aus-
land verwirklichten Sachverhalt in gleichiem Mafie wie
einen Inlandssachverhalt aufzukldren®. Vielmehr bie-
ten beide EG-Richtlinien dem ersuchenden Staat zur-
zeit nur eine passive Informationshilfe®. Denn die Ent-
scheidung, ob und wann die Behorden ausldndischer
Mitgliedstaaten der deutschen Finanzverwaltung In-
formationshilfe gewdhren, richtet sich nicht nach deut-
schem Recht, sondern vielmehr nach den jeweiligen
ausldndischen Bestimmungen, mit denen der andere
Mitgliedstaat die Richtlinien umgesetzt hat®, Passiv ist
die Informationshilfe auch aus Sicht des Steuerpflichti-
gen, der die Finanzbehdrden nicht zur Nutzung des
Auskunftsverkehrs und damit zur Anwendung der ihr
durch die EG-Richtlinien zur Verfiigung stehenden In-
strumente zwingen kann.

Zudem kann sich Deutschland gegeniiber einem an-
deren Mitgliedstaat auch nicht unmittelbar auf die
beiden Richtlinien berufen. Wenn die Unterstiitzung

21 Seer IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2068).

22 Die Verluste aufgrund Betrugs bei der Umsatzsteuer wer-
den zurzeit auf jahrlich 60 bis 100 Mrd. € innerhalb der
Européischen Union geschétzt, so der Europdische Rech-
nungshof, Sonderbericht Nr. 8/2007, 2008/C, 20/01 (C 20/6).

23 Seer IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2068).

24 So auch der Befund des Landervergleichs auf der Tagung
der European Association of Tax Law Professors - EATLP
am 5.6.2009 (s. oben bei FN 2).

25 Siehe nur die L&nderberichte Grofbritanniens und
Deutschlands (FN 2).

26 BGBL I 2436 (2441), zuletzt gedndert durch das JStG 2008
v. 20.12.2007, BGBL. I 3150.
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eines Mitgliedstaats nicht den Vorgaben der EG-Amts-
hilfe-Richtlinie entspricht, ist die Einleitung eines Ver-
tragsverletzungsverfahrens nach Art. 226, 227 ECGV
- insbesondere unter Einschaltung der EU-Kommis-
sion - moglich™. Beim Auskunftsverkehr gilt das Prin-
zip der Gegenseitigkeit, nach dem die zustdndige Be-
horde eines Mitgliedstaats die Ubermittlung von Aus-
kiinften ablehnen kann, wenn der ersuchende Mit-
gliedstaat aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griin-
den nicht in der Lage ist, gleichartige Auskiinfte zu er-
teilen (Art. 8 Abs. 3 RL 7#799/EWG, § 3 Abs. 2 Nr. 2
EG-AHiG). Ein weiteres Mittel, auf die mangelhafte
Unterstiitzung eines anderen Mitgliedstaates zu rea-
gieren, wére es, Auskunftsersuchen des vertragsbrii-
chigen Mitgliedstaats mangels Verbiirqung der Ge-
genseitigkeit umgekehrt abzulehnen® Diese MaB-
nahme erwiese sich jedoch als kontraproduktiv, weil
der internationale Auskunftsverkehr so zum Erliegen
kdme®. Aus deutscher Sicht wire es zudem nicht im
Sinne der Ausgestaltung des Gegenseitigkeitsprinzips
in § 3 Abs. 2 Nr. 2 EGAHIG, wonach bei mangelnder
Gegenseitigkeit ein Auskunftsverweigerungsrecht
und nicht ein Auskunftsverbot besteht. Die Leistun-
gen der Amtshilfe werden hier somit in das pflichtge-
méfe Ermessen der Finanzbehdrden gestellt*, was
eine flexible Handhabung und damit eine Auskunfts-
erteilung durch Deutschland auch bei Nichtexistenz
einer strengen Gegenseitigkeit ermdglicht®, So kann
gerade verhindert werden, dass der Auskunftsver-
kehr {iber Gebiithr auf den kleinsten gemeinsamen
Nenner beschrankt wird®.

Die Kommission zweifelt sowohl in Bezug auf die
Zinsertragsrichtlinie 2003/48/EG als auch auf die RL
7H799/EWG an deren Tauglichkeit, das durch den
Grundsatz der formellen Territorialitidt bewirkte Voll-
zugsdefizit (s. oben II.) auszugleichen. Auch aus die-
sem Grund hat die EU-Kommission den Vorschlag ei-
ner neu gefassten EG-Amtshilfe-Richtlinie (Vorschlag
flir eine Richtlinie des Rates {iber die Zusammenarbeit
der Verwaltungsbehdrden im Bereich der Besteue-
rung, KOM [2009] 29) vorgelegt. Die mit dieser Richtli-
nie im Vergleich zu RL 77/799/EWG verbundenen Ver-
dnderungen dienen u.a. der Steigerung der Effizienz
des Auskunftsverkehrs und seiner Beschleunigung.
Insgesamt soll den Mitgliedstaaten mit der neuen
Richtlinie ein Instrument an die Hand gegeben wer-
den, mit dem die negativen Auswirkungen der wach-
senden Globalisierung auf dem Binnenmarkt {iber-
wunden werden kénnen und das die finanziellen Inte-
ressen der Mitgliedstaaten wirksamer schiitzen und
zugleich Marktverzerrungen vermeiden kann®. Her-

27 BGBL I 654, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 13.12.2007,
BGBI. 12897,

28 Unzutreffend etwa Frotscher, Forum der internationalen
Besteuerung, Bd. 23, 2002, 167 (180).

29 Zutreffend dagegen Hendricks (FN 1), 188.

30 Seer(FN 11), 151 (163).

31 Hendricks (FN 1), 239 ff.

32 Seer in Tipke/Kruse, § 117 AO Tz. 34 (Juli 2008).

33 Seer IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2069).

34 BT-Drucks. 10/1636, 52.

35 Krabbe, RTW 1986, 126 (132).

36 Krabbe, RTW 1986, 126 (132).

37 KOM (2009) 29, Kontext des Vorschlags.
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vorzuheben sind hierbei insbesondere die folgenden
MaBnahmen®:

- Erleichterung des Amtshilfewegs durch Benennung
zentraler Steuerverbindungsbiiros sowie von
Steuerverbindungsstellen und zustidndigen Beam-
ten, die befugt sind, sich auf der Grundlage der
Richtlinie direkt an der Zusammenarbeit der Ver-
waltungsbehdrden zu beteiligen,

- Einsatz elektronischer Standardformblétter bei Aus-
kiinften auf Ersuchen und spontanen Auskiinften
sowie der Einsatz eines elektronischen Standardfor-
mats bei automatischen Auskiinften,

- weitgehende Nutzung des Kommunikationsnetz-
werkes CCN (Common Communication Network)
liber die Umsatzsteuer hinaus bei den vom Richtli-
nienentwurf erfassten Steuerarten,

- Einfihrung von verbindlichen Fristen sowohl fur
die Erteilung von Auskiinften {maximal sechs Mo-
nate) als auch fir die Mitteilung von Griinden fiir
eine verzigerte Auskunftserteilung und von Griin-
den fiir die Nichtbeantwortung eines Auskunftser-
suchens,

- Ausdehnung des Bereichs von automatischen und
spontanen Auskiinften,

- grenziiberschreitende Anwesenheits- und Prii-
fungsbefugnisse auslédndischer Finanzbeamter; Re-
gelung und Erleichterung sog. Simultanpriifungen,

- Aufgabe des Bankgeheimnisses bei unverdnderter
Beibehaltung von Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nissen.

An diesen Neuerungen wird deutlich, dass der Richtli-
nienentwurf auf eine bemerkenswerte Ausdehnung
und Erleichterung des Informationsaustausches inner-
halb der EU abzielt. Gerade die Einfithrung von Fristen
gilt als eine nennenswerte Verscharfung ggii. der be-
stehenden EG-Amtshilferichtlinie®. Die Kommission
hat die grundlegende Bedeutung einer verstarkten Zu-
sammenarbeit der Finanzbeho6rden sowohl fir die Mit-
gliedstaaten als auch fiir die EU erkannt. Fiir eine ab-
schliefende Umsetzung des Richtlinienentwurfs sind
allerdings noch ein einstimmiges Votum des Rats und
die anschlieBende Umsetzung in das nationale Recht
der Mitgliedstaaten nétig. Ausschlaggebend fiir ein Er-
reichen von Einstimmigkeit unter den Mitgliedstaaten
koénnte die Aufgabe des steuerlichen Bankgeheimnisses
im Richtlinienentwurf sein®. Unter den Mitgliedstaa-
ten halten bisher Belgien, Luxemburg und Osterreich
an einer Wahrung des steuerlichen Bankgeheimnis-

38 Eine detaillierte Darstellung der Neuerungen und einen
Vergleich zu RL 77/799/EWG liefert Gabert, IWB 2009,
Gruppe 2, Fach 11, 1015 .

39 Weber, H&J, 4 (2009), 29 (44).

40 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2070).

41 Die OECD verdffentlicht jéhrlich u.a. den Status des Zu-
gangs zu Bankinformationen fiir Zwecke des Auskunfts-
verkehrs bezogen auf eine Vielzahl von Léndern, s. zuletzt
OECD, Tax Cooperation 2009 - Towards a level playing
field, 165 ff.

42 Progress Report on the Jurisdictions surveyed by the
OECD Global Forum in implementing the internationally
agreed Tax Standard v. 2.4, und 25.8.2009.

43 OECD (FN 41), 7.
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ses” fest. Sie haben dem Druck der OECD und der
Staatengemeinschaft mittlerweile aber insoweit nach-
gegeben, dass sie ihren bisherigen Vorbehalt gegen
die Neufassung des Art. 26 OECD-MA seit Mirz 2009
nicht mehr aufrecht halten*. Diese Linder sind bereits
dabei, ihr Abkommensnetzwerk zu {iberarbeiten. So
haben Belgien und Luxemburg bis Mitte 2009 mindes-
tens 12 Abkommen, die den Standard von Art. 26
OECD-MA erfiillen, abgeschlossen®. Dies ist ein Indiz
dafir, dass diese Staaten ihren Widerstand gegen ei-
nen auch Bankdaten betreifenden Auskunftsaus-
tausch kaum noch aufrechterhalten kénnen. Dennoch
kann es letztlich nicht als gesichert angesehen wer-
den, dass der Richtlinienvorschlag von den Mitglied-
staaten einstimmig angenommen werden wird. Wenn
dies geschehen sollte, wird dies auch im Verhéltnis zu
Drittstaaten nicht folgenlos bleiben®.

Auch der EuGH hat seit seiner Entscheidung ,Bach-
mann (C-204/92 v. 28.1.1992) den Stellenwert der EG-
Amtshilferichtlinie besonders hervorgehoben. Versu-
chen, steuerrechtliche Diskriminierungen oder Be-
schrankungen schlicht mit behérdlichen Schwierigkei-
ten in Bezug auf die Informationserlangung von ande-
ren Mitgliedstaaten zu begriinden, hat er mit Hinweis
auf die Mdglichkeiten der EG-Amtshilferichtlinie eine
Absage erteilt®. Das Verhdlinis zum nationalen Verfah-
rensrecht hat der EuGH jedoch erst in jliingerer Zeit
(seit dem Jahr 2006) in den Blick genommen®, Darauf
wird noch zurlickzukommen sein (s. unten IV2.).

2. Multilaterale Rechtsquellen

Neben diesen auf dem EG-Vertrag beruhenden ge-
meinschaftsrechtlichen Rechtsakten existieren weni-
ger bekannte multilaterale Abkommen. Weithin unbe-
kannt ist die Konvention des Furoparats und der
OECD vom 25.1.1988 zur gegenseitigen Amtshilfe in
Steuersachen®, die von Deutschland erst nach iiber
20 Jahren am 17.4.2008 unterzeichnet wurde. Grund
fiir diese spéte Unterzeichnung war die massive Kritik
der Konvention in der deutschen Literatur. Kritisiert
wurde vor allem, dass Regelungen zur Sicherstellung
eines effektiven Schutzes von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen fehlten und kein -effektiver
Rechtsschutz gewéhrleistet sei®. Bin weiterer Kritik-
punkt war, dass die Regelungen der Konvention nicht
ausreichend gegen Doppelbesteuerung schiitzen wiir-
den®. Zudem wurde die Konvention im System der
den Auskunftsverkehr regelnden Rechtsgrundlagen
als iiberfliissig erachtet®, wobei auf der anderen Seite

44 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2069 f.).

45 Zur Rechtsentwickhing, zu Widerspriichen und zu einer
Klassifizierung der auf RL 77/799/EWG bezogenen EuGH-
Rechtsprechung demnéchst ausf. Hemels, The ECJ and the
Mutual Assistance Directive (FN 2).

46 Auch dazu Hemels, The ECJ and the Mutual Assistance
Directive {FN 45).

47 SEV Nr. 127.

48 Bundessteuerberatetkammer et al., DStR 1986, 662 f.; ICC,
BB 1986, 1274 (1276); IDW WPg 1985, 435 (436).

49 ICC, BB 1986, 1274 (1276); IDW WPg 1985, 435 (436).

50 Helfrich-Laubrock, BB 1987, 1224 (1225); ICC, BB 1986, 1274
(1276).
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auch erkannt wurde, dass die Konvention die interna-
tionale Zusammenarbeit der Bundesrepublik Deutsch-
land wesentlich erweitern konnte®!. Durch die Unter-
zeichnung dieses Ubereinkommens wird die grenz-
iiberschreitende Zusammenarbeit zukiinftig auch
tiber die Europdische Union hinaus erleichtert wer-
den®, Zu den Vertragsstaaten zdhlen neben Belgien,
Dé&nemark, Finnland, Frankreich, Grofbritannien, Ita-
lien, den Niederlanden, Polen und Schweden nimlich
auch Aserbaidschan, Island, Kanada, Norwegen, die
Ukraine und die USA. Die letztendliche Unterzeich-
nung der Konvention kann als Zeichen dafiir verstan-
den werden, wie ernst Deutschland das Anliegen der
Verbesserung des Auskunftsverkehrs ist. Die inner-
staatliche Ratifizierung des Vertrags steht momentan
aber noch aus.

Fiir den Bereich der Strafverfolgung ist zudem das
ebenfalls vom Europarat beschlossene und von den
dazugehdrigen Mitgliedstaaten ratifizierte Europé-
ische Ubereinkommen iiber die Rechtshilfe in Strafsa-
chen vom 20.4.1959% einschldgig. Deutschland hat
das Abkommen am 20.4.1959 unterzeichnet und am
2.10.1976 ratifiziert. Insgesamt wurde dieses Abkom-
men bisher von 48 Staaten ratifiziert, zuletzt am
18.3.2009 von San Marino. Diese Konvention betrifft
jedoch nicht die Zusammenarbeit von Finanzbehor-
den bei Verwaltungsaufgaben, sondern die Unterstiit-
zung von Gerichten bei der Strafverfolgung. Im Gel-
tungsbereich der EU wird es jedoch mittlerweile
durch das Ubereinkommen der EU-Mitgliedstaaten
itber die Rechtshilfe in Steuersachen vom 29.5.2000%
iiberlagert.

3. Bilaterale Rechtsquellen

Bei den bilateralen Abkommen sind die internationa-
len DBA und die speziellen Vertrdge iiber die Amts-
und Rechtshilfe einschldgig. Gerade am jiingst ver-
mehrten Abschluss von bilateralen Vertrdgen nach
dem Vorbild des OECD-Musterabkommens iiber den
steuerlichen Informationsaustausch (Modell eines
s0g. ,Tax Information Exchange Agreement - TIEA")
zeigt sich die verdnderte Einstellung einiger bisher als
Steueroasen eingestufter Lander. Auch der Erfolg der
Arbeit der OECD, die auf ein Akzeptieren der ,inter-
national vereinbarten Steuerstandards’ zum Aus-
kunftsverkehr hinwirkt, wird hieran deutlich. Mit
Stand vom 6.10.2009 stehen alle vom OECD Global Fo-

51 Runge, RIW 1986, 704 (713).

52 Seer (FN 11}, 151 (153); Viiegen, IWB 2008, Gruppe 2, Fach
10, 2017

53 SEV Nr. 30, BGBI. IT 1964, 1369 (1386).

54 ABL EG C 197, 1; BGBL I 2005, 650.

55 OECD, A progress report on the jurisdictions surveyed by
the OECD Global Forum in implementing the internatio-
nally agreed tax standard, progress made as at 6™ October
2009.

56 Eine Ubersicht der DBA mit Fundstellen und ihrem In-
krafttreten findet sich jahrlich in BStBl. I. Zuletzt mit Stand
vom 1.1.2009, BStBL 12009, 355 ff.

57 Eine Einteilung nach .kleiner* und ,grofier” Auskunfts-
kiausel enthdlt das BMF-Merkblatt, BStBL I 2006, 26, 39 {.,
Anlage 1.
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rum untersuchten Rechtsordnungen hinter den ,in-
ternational vereinbarten Steuerstandards®s®,

a) Doppelbesteuerungsabkommen

Hinsichtlich der in bilateralen Doppelbesteuerungsab-
kommen® zu findenden Auskunftsklauseln wird gene-
rell zwischen sog. kleinen und sog. groBen Auskunfts-
klauseln unterschieden®. Kleine Auskunftsklauseln
beschrdnken den Informationsaustausch auf die Aus-
kiinfte, die der Durchfithrung des Abkommens selbst
dienen. Grofie Auskunftsklauseln dienen dariiber hi-
naus auch der Durchfithrung des nationalen Steuer-
rechts der Vertragsstaaten®, Da heute beim Abschluss
neuer DBA Art. 26 OECD-MA in der jeweils aktuellen
Fassung die Verhandlungsgrundlage darstellt, finden
sich kleine Auskunftsklauseln vorwiegend in dlteren
DBA®. Die kleine Auskunftsklausel entsprach schon
nicht dem OECD-MA vom 30.7.1963, das in Art. 26 be-
reits eine grofle Auskunfisklausel enthielt. Hier han-
delte es sich allerdings um eine sog. beschrdnkt groie
Auskunftsklausel, die nur fiir die in den DBA geregel-
ten Steuern galt und auf die Verhéltnisse von in den
Vertragsstaaten ansdssigen Personen beschrédnkt
war®. Auch in jingeren DBA sind derartige Ein-
schridnkungen zu finden, so z.B. hinsichtlich des Krei-
ses der Steuerarten im DBA Belarus vom 30.9.2005°%,
im DBA Kirgisistan vom 1.12.2006% und im DBA Kroa-
tien vom 6.2.2006°. Mit Entwicklungslindern ge-
schlossene DBA enthalten hé&ufig ebenfalls kleine
Auskunftsklauseln®, Die kategorische Einstufung der
DBA-Auskunftsklauseln in ,kleine" oder ,grofe* Aus-
kunftsklauseln ist jedoch nicht immer eindeutig; viel-
mehr finden sich sowohl Mischformen als auch Erwei-
terungen®,

Mit dem OECD-MA vom 11.4,1977 fiel zunichst das
Anséssigkeitsmerkmal als Einschrankung fiir die Re-
levanz steuerlicher Verhéltnisse. Seit der Revision des
OECD-MA von 2000 erstreckt sich die Auskunftsklau-
sel {liber die in dem jeweiligen DBA geregelten
Steuern hinaus auf alle Steuern, nicht aber auf Sozial-
versicherungsbeitrdge®. Diese werden aber von Art. 2
Nr. 2 lit. b) ii) der Europarat/OECD-Konvention vom
25.1.1988 erfasst. Im groBen Auskunftsverkehr wer-
den die Informationen hauptsdchlich vom Anséssig-
keitsstaat des Steuerpflichtigen aufgrund der dort gel-
tenden unbeschrdnkten Steuerpflicht benétigt. Damit
dienen die grofien Auskunftsklauseln wie die Richt-
linie 77/799/EWG wesentlich der Durchsetzung des

58 Seer in Tipke/Kruse, § 117 AO, Rz. 19 (Juli 2008). Zu den
Auskunftsklauseln in den DBA-MA bis 1977 s. Debatin, DB
1977,2064 (2066 ff.).

59 Einen Uberblick iiber die historische Entwicklung der
Abkommenspolitik liefern Hendricks (FN 1), 68 ff.; Vogel
(FN 8), Einl. Rz. 33 {f.

60 Seer TWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2071).

61 BGBL II 2006, 1042.

62 BGBL. II 2006, 1066.

63 BGBI I1 2006, 1112,

64 Ein aktueller Uberblick findet sich bei Seer in Tipke/Kru-
se, § 117 AO, Rz. 25 (Juli 2008).

65 Vgl. hierzu im Detail Seer in Tipke/Kruse, § 117 AO, Rz. 21
(Juli 2008).

66 Seer (FN 11), 151 (154).
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Welteinkommensprinzips im Anséssigkeitsstaat®.
Beim Auskunftsverkehr innerhalb der EU wird laut
Aussage des Bundesfinanzministeriums grundsétzlich
nicht mehr zwischen DBA und EG-Amtshilferichtlinie
unterschieden. In den Féllen, in denen ein DBA weiter
geht als die EG-Amtshilferichtlinie, greift das DBA.

Im Jahre 2003 ist das OECD-MA um eine Regelung
zur Beitreibungshilfe in Art. 27 ergédnzt worden. Ver-
gleichbare Erweiterungen enthielten bereits DBA,
welche die Bundesrepublik mit skandinavischen Staa-
ten abgeschlossen hatte, so Art. 29 ff. DBA Ddnemark
vom 22.11.1995%, Art.27 DBA Norwegen vom 4.10.
1991% und Art. 29 ff. DBA Schweden vom 14.7.1992%,
Jiingst wurde nach diesem Vorbild das DBA mit Polen
vom 14.5.2003 abgeschlossen™. Bis jetzt sind jedoch
mit Art. 27 OECD-MA identische oder vergleichbare
Regelungen noch eher selten™. Die Griinde hierfiir
liegen darin, dass Art.27 OECD-MA erst im Jahre
2003 um eine Regelung zur Beitreibungsrichtlinie er-
ganzt worden ist und viele Doppelbesteuerungsab-
kommen schon vorher abgeschlossen waren. Die
Amtshilfe nach Art. 27 kann zwei Formen annehmen.
Die Vertragspartner verpflichten sich, zum einen bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen nach Art. 27
Abs. 3 OECD-MA Steueranspriiche des jeweils ande-
ren Vertragsstaats beizutreiben und zum anderen
nach Art. 27 Abs. 4 OECD-MA Mafinahmen zur Siche-
rung dieser Anspriiche einzuleiten. Ismer/Sailer sehen
in Art. 27 OECD-MA einen Kristallisationspunkt fiir
die Herausbildung eines allgemeinen internationalen
Steuerverfahrensrechts”. Dies gilt aber ebenso fiir die
sonstige Informationshilfe.

Art. 26 OECD-MA erfuhr im Jahre 2005 schlieBlich
durch Abs.4 und 5 Ergénzungen, die der MA-Kom-
mentar (Tz. 19.10) als blo8 ,klarstellend” bezeichnet.
Nach Art. 26 Abs. 4 DBA-MA 2005 darf der ersuchte
Staat seine innerstaatlichen Ermittlungsbefugnisse
nicht deshalb vernachlissigen, weil er an der ge-
wiinschten Information kein eigenes Steuerinteresse
besitzt, Art. 26 Abs. 5 DBA-MA 2005 ergédnzt, dass ein
Vertragsstaat die Erteilung einer Information an einen
Vertragspartner nicht allein deshalb ablehnen darf,
weil die Informationen sich im Besitz einer Bank oder
eines anderen Finanzinstituts oder eines Bevollméch-
tigten oder Treuhdnders befinden. Damit folgt das
OECD-MA 2005 der Unterscheidung zwischen dem
Schutz des Bankgeheimnisses und dem Schutz von Ge-
schdftsgeheimnissen, die jetzt auch klar im Richtlinien-

67 Engelschalk, in Vogel/Lehner (FN 8), Art. 26 Rz. 3.

68 BGBL. II 1996, 2565.

69 BGBI. II 1993, 970.

70 BGBI. 11 1994, 686.

71 Vgl. Art. 28 des DBA Polen, BGBL. I1 2004, 1304 (1322).

72 Vgl. Seer/Gabert, General report, in Mutual assistance and
information exchange (FN 2).

73 Ismer/Sailer, IStR 2003, 622 (632).

74 Vgl. Gabert, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 11, 1015 (1020 f.).

75 BGBL 12302 f.

76 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2072).

77 BGBL II 2008, 1188 =BStBL 12009, 382.

78 Zum SteuerHBekG s. z.B. Hardeck, IWB 2009, Gruppe 1,
Fach 3, 2431 ff.

79 SteuerHBekV v 18.9.2009, BGBL 1 2009, 3046. Zur Umset-
zung des Steuerhinterziehungsbekdmpfungsgesetzes
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entwurf KOM (2009) 29 fiir die Amtshilfe in Europa ge-
troffen wird™. Wéhrend die Wahrung der Geschéftsge-
heimnisse erforderlich ist, um einen fairen Wettbe-
werb am Markt aufrecht zu erhalten, gefihrdet das
Bankgeheimnis potentiell den Wetthewerb, weil es zu
wettbewerbsverzerrenden Steuerverkiirzungen durch
Marktteilnehmer anreizt und gleichzeitig den Wettbe-
werb zwischen den Finanzpldtzen stért.

Der nationale Gesetzgeber hat mit dem Steuerhinter-
ziehungsbekdmpfungsgesetz vom 29.7.2009% Art. 26
OECD-MA 2005 nun zum ,benchmark” fiir den interna-
tionalen Auskunitsverkehr erkldrt. Jedoch entspra-
chen Art. 26 Abs. 4, 5 OECD-MA bisher keineswegs
der deuischen DBA-Praxis; dies nicht einmal inner-
halb der EU”. Fine entsprechende Anpassung der EG-
AmtshilfeRL hat die EU-Kommission zwar vorgeschla-
gen, ist aber - wie unter II.1. dargelegt - noch nicht
beschlossen worden. Erst sei kurzem hat die Bundes-
republik Deutschland ihre DBA-Abkommenspolitik
an Art. 26 OECD-MA 2005 orientiert (s. DBA-Algerien
v. 12.11.2007”). Hierin findet die Aussage des BMF
Bestdtigung, dass Art. 26 OECD in der jeweils aktuel-
len Fassung mittlerweile die Verhandiungsgrundlage
beim Abschluss von neuen DBA ist. Fiir die Anwen-
dung der nachteiligen Beweisregeln des Steuerhinter-
ziehungsbekdmpfungsG™ darf nicht einfach auf die
Ausgestaltung des jeweiligen DBA, sondern allenfalls
auf das tatsdchliche Auskunftsverhalten des jeweili-
gen Staates abgestellt werden. Allerdings erfidhrt man
dazu nicht einmal etwas in der Steuerhinterziehungs-
bekdmpfungsVO (SteuerHBekV) vom 5.8.20097°. Wel-
che Staaten als kooperationsunwillig gelten sollen,
wird vielmehr erst einem BMF-Schreiben zu entneh-
men sein®. Dieses Verfahren entspricht rechtsstaatli-
chen Anforderungen nicht mehr.

b) Bilaterale Amis- und Rechishilfeabkommen

Zur Regelung des Auskunftsaustausches existieren
neben den DBA bilaterale Amts- und Rechtshilfeab-
kommen. Derartige mit europdischen Staaten ge-
schlossene Abkommen stammen zu einem Grofteil
noch aus der Zeit weit vor Geltung der RL 77/799/
EWG®, Dabei enthalten die Abkommen mit Finn-
land®, Italien®, Osterreich™ und Schweden® eine gro-
Be Auskunftsklausel. In ithrem Anwendungsbereich
gehen diese Abkommen teilweise iiber die in den
DBA genannten Steuern hinaus®.

durch die Steuerhinterziehungsbekdmpfungsverordnung
s. Wedelstddt, DB 2009, 2284 ff.

80 Siehe BR-Drucks. 681/09, 1 (5).

81 Vgl. hierzu die Ubersicht des BME Schr. v 22.1.2009 - [V B
2-S 1301/07/10017, BStB1. I 2009, 355 (359).

82 Abkommen v, 17.1.1936, RGBI. II 1936, 37.

83 Abkommen v. 20.2.1939, RGBL. II 1939, 124,

84 Abkommen v 4.10.1954, BGBI II 1955, 834.

85 Vertrag v. 23.12.1935, RGBL. II 1935, 866.

86 Carl/Klios, Leitfaden zur internationalen Amts- und Rechts-
hilfe in Steuersachen, Herne/Berlin 1995, 72. So fiir das
Abkommen mit Osterreich aus osterreichischer Sicht
auch Loh; Der internationale Auskunftsverkehr im
Steuerverfahren, Wien 1993, 9. Zum Umgang mit hier
moglicherweise auftretenden Konkurrenzen vgl. 1115,
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aa) Das Musterabkommen der OECD tiber den
steuerlichen Infonmationsaustausch

Die OECD hat auflerhalb des OECD-MA 2005 im April
2002 ein Musterabkommen {iber den steuerlichen In-
formationsaustausch - Modell eines sog. ,Tax Infor-
mation Exchange Agreement - TIEA* - verdffentlicht.
Dieses sieht den steuerlichen Informationsaustausch
zwischen den OECD-Mitgliedstaaten und den von der
OECD identifizierten Steueroasen vor und stellt ein
Ergebnis der Initiative auf OECD-Ebene ,Harmful Ta-
xation Project’ dar®. Das Musterabkommen ist kein
verbindliches Instrument. Es kann Grundlage fiir mul-
tilaterale und bilaterale Abkommen sein, wobei im
Abkommenstext darauf hingewiesen wird, dass es
sich hier nicht um traditionelle multilaterale Abkom-
men handelt, sondern um ein ganzheitliches Biindel
bilateraler Abkommen. Es stellt damit eine Erweite-
rung der im Auskunftsverkehr zur Verfiigung stehen-
den Mittel dar.

In der Einleitung des Abkommens wird auf die Wich-
tigkeit der weltweiten Einhaltung des durch dieses
Abkommen zugrunde gelegten Standards durch Fi-
nanzzentren fiir den Informationsaustausch hingewie-
sen. Dementsprechend beschdftigen sich auch viele
der unter Art. 4 TIEA-MA genannten Definitionen mit
speziellen aus der Bankwirtschaft entspringenden Be-
griffen. Dies kann ein Hinweis fiir den beabsichtigten
Anwendungsbereich dieses Musterabkommens sein.
Die in Art. 5 TIEA-MA vorgesehene Auskunftsart ist
die Ersuchensauskunft. Automatische Auskiinfte und
Spontanauskiinfte sind in Art. 5 Abs. 1 TIEA-MA nicht
geregelt, kénnen nach Meinung des Kommentars
zum TIEA-MA aber von den bilateralen Auskunftsab-
kommen bei entsprechendem Wunsch der Vertrags-
parteien erfasst werden. Art. 5 TIEA-MA enthilt zu-
dem eine Liste von Angaben, die ein Auskunftsersu-
chen enthalten solite. Das Musterabkommen ent-
spricht hinsichtlich der einzelfallbezogenen Ersu-
chensauskunft® inhalilich Art. 26 OECD-MA 2005
und damit ebenfalls dem ,Benchmark” des Steuerhin-
terziehungsbekdmpfungsgesetzes®. Nach Art. 6 TIEA-
MA sind auch Steuerpriifungen im Ausland grund-
sdtzlich méglich. Art. 7 TIEA-MA beschéftigt sich mit
Auskunftsverweigerungsgriinden. Hier finden sich im
Auskunftsverkehr fibliche Klauseln, wie das Recht die
Auskunftserteilung zu verweigern, wenn der ersuchte
Staat die gewiinschten Informationen nur bei Verlet-
zung des nationalen Rechts erteilen koénnte oder
wenn die Auskunftserteilung der o6ffentlichen Ord-
nung der ersuchten Vertragspartei widerspriche. Zu-
dem werden Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse ge-
schiitzt. Die Erteilung der von Banken oder anderen
Finanzinstitutionen gehaltenen Informationen muss
dagegen nach Art. 5 Abs. 4 lit. a) TIEA-MA von beiden
Vertragsparteien gewéhrleistet werden. Auch in die-
sem Musterabkommen wird demnach die schon cben
angesprochene Unterscheidung zwischen dem Schutz
des Bankgeheimnisses und dem Schuiz von Geschdifis-
geheimnissen getroffen. Zu den von den Abkommen
erfassten Steuern (geregelt in Art. 3 TIEA-MA) fithrt

87 Herbst/Brehm, TWB 2005, Gruppe 2, Fach 10, 1853 (1859).
88 Vgl 111 6. a) aa).
89 Siehe BT-Drucks. 16/12852, 9.
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der Kommentar zum TIEA-MA aus, dass bilaterale Ab-
kommen mindestens dieselben vier Kategorien direk-
ter Steuern, z.B. Einkommen, Kapitalertrag, Vermogen
und Erbschaft-/Schenkungsteuer, abdecken, es sei
denn, die beiden Vertragsparteien verzichten auf die
Erfassung einer oder mehrerer Steuerarten.

Art. 5 Abs. 6 TIEA-MA enthélt Regelungen zur Sicher-
stellung einer zeitnahen Antwort im Auskunftsver-
kehr. In Art. 5 Abs.6 S.1 TIEA-MA wird gefordert,
dass die zustidndige Behorde des ersuchten Vertrags-
staates dem ersuchenden Vertragsstaat die erbetenen
Auskinfte so umgehend wie moglich (,as promptly as
possible") {ibermittelt. Dies erinnert an Art. 5 der EG-
Amishilferichtlinie, in dem bei der Auskunftsertei-
lung ebenfalls groBtmégliche Beschleunigung (,as
swiltly as possible") gefordert wird. Art. 5 Abs. 6 lit. a)
und b) TIEA-MA sehen im Gegensatz zur EG-Amtshil-
ferichtlinie allerdings konkrete MaBnahmen zur Be-
schleunigung des Amtshilfeverkehrs vor. Nach lit. a)
soll die zustdndige Behdrde des ersuchten Vertrags-
staates den Eingang eines Ersuchens schriftlich besti-
tigen und die zustdndige Behérde des ersuchenden
Vertragsstaates ggf. mdoglichst innerhalb einer Frist
von 60 Tagen nach Erhalt des Ersuchens iiber Méngel
in dem Ersuchen unterrichten. Zudem hat nach lit. b)
der ersuchte Vertragsstaat den ersuchenden Vertrags-
staat unverziiglich zu unterrichten, wenn die zustindi-
ge Behorde des ersuchten Vertragsstaates die Aus-
kiinfte nicht innerhalb von 90 Tagen nach Eingang
des Ersuchens einholen und erteilen konnte. Dabei
hat der ersuchte Vertragsstaat die Griinde fiir die Er-
folglosigkeit des Ersuchens und die Art der Hindernis-
se dem ersuchenden Vertragsstaat mitzuteilen. Die
zweite Regelung erinnert an Art. 7 Abs. 6 KOM (2009)
29, nach dem auch hier die ersuchte Behorde dem er-
suchenden Mitgliedstaat die Griinde fiir eine Nichtbe-
antwortung des Ersuchens mitteilen muss, und zwar
innerhalb eines Monats nach Erhalt des Ersuchens®.
Durch die Regelung des Art. 5 Abs. 6 lit. b) TIEA-MA
wird dem ersuchten Staat indirekt eine Frist von 90
Tagen zur Beantwortung eingehender Ersuchen ge-
setzt.

Art. 5 Abs. 5 lit. a) bis i) TIEA-MA enthilt auch Rege-
lungen dazu, welche schriftlichen Angaben ein Aus-
kunftsersuchen beinhalten muss. Hiernach sind u.a.
die Person, der die Ermittlung oder Untersuchung gilt,
der steuerliche Zweck, fiir den um die Auskiinfte er-
sucht wird, die Griinde fiir die Annahme, dass die er-
betenen Auskiinfte fiir die Durchfiihrung des Steuer-
rechts des ersuchenden Vertragsstaates in Bezug auf
die bezeichnete Person voraussichtlich erheblich
sind, die Griinde fiir die Annahme, dass die erbetenen
Auskiinfte dem ersuchten Vertragsstaat vorliegen
oder sich im Besitz oder in der Verfiigungsmacht ei-
ner Person im Hoheitsbereich des ersuchten Ver-
tragsstaates befinden, zu benennen. AuBerdem ist
schriftlich zu erkldren, dass der ersuchende Vertrags-
staat alle ihm in seinem eigenen Gebiet zur Verfiigung
stehenden Mafinahmen zur Einholung der Auskiinfte
ausgeschopft hat. Letzteres verankert den im Aus-

90 Zu den in KOM (2009) 29 verankerten Fristen vgl. Gabert,
IWB 2009, Gruppe 2, Fach 11, 1015 (1019 £.).
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kunftsverkehr iiblichen Subsidiaritdtsgrundsatz. Die
anderen Punkte machen deutlich, dass der ersuchen-
de Staat konkrete Griinde fiir sein Auskunftsersuchen
nennen mauss, Die gesamte Liste der erforderlichen
Angaben des Art. 5 Abs, 5 lit. a) bis i) TIEA-MA zwingt
den ersuchenden Staat, sein Auskunftsersuchen de-
tailliert und spezifisch zu stellen und damit sein Ersu-
chen zu durchdenken. Eine vergleichbare Auslistung
bei einem Auskunftsersuchen notwendiger Angaben
enthdlt die EG-Amtshilferichtlinie dagegen nicht. Hier
wird in Art. 2 Abs. 1 S. 2 RL 77/799/EWG lediglich auf
den Subsidiaritdtsvorbehalt hingewiesen.

bb) Abgeschlossene TIEA

Als Folge des steigenden Drucks auf Steueroasen hat
die Zahl der Abschliisse von Abkommen nach dem
Vorbild dieses Musterabkommens gerade in diesem
Jahr im Vergleich zu den Vorjahren immens zugenom-
men®, Seit Bestehen des TIEA-MA wurden in keinem
anderen Jahr weltweit so viele TIEA abgeschlossen
wie 2009. Hieran l4sst sich eine neue Entwicklung im
Auskunftsverkehr in Steuersachen ablesen. Deutsch-
land hat im Jahr 2009 Abkommen mit der Isle of Man
(2.3.2009), Guernsey (26.3.2009), Bermudas (3.7.2009),
Gibraltar (13.8.2009) und am 2.9.2009 mit dem Fiirsten-
tum Liechtenstein® abgeschlossen. Mit Jersey wurde
bereits am 4.7.2008 ein Amtshilfeabkommen unter-
zeichnet. Hierbei handelt es sich um das erste Abkom-
men, das Deutschland nach dem Vorbild des Muster-
abkommens abgeschlossen hat. Zumindest bei den
Vertragspartnern Bahamas, Gibraltar und Liechten-
stein handelt es sich um Lander, die von der OECD
bisher ,offiziell" als Steueroasen eingestuft worden
sind®. Dabei sei jedoch darauf hingewiesen, dass eu-
ropaweit weder eine einheitliche Definition des Be-
griffs ,Steueroase” noch ein einheitlicher Umgang mit
dem Begriff in den nationalen Steuergesetzen exis-
tiert. So findet sich in den Gesetzen mancher Mitglied-
staaten eine Legaldefinition des Begriffs Steueroase
und in anderen nicht. Dartiber hinaus ver6ffentlichen
einige Mitgliedstaaten ,weiBe Listen* mit Landern, die
sie nicht als Steueroasen einstufen, andere Mitglied-
staaten kennen ,schwarze Listen”, in denen festgelegt
wird, welche Lander fiir sie als Steueroasen gelten®.
Andere Linder haben derartige Abkommen schon
frither geschlossen, so z.B. die USA mit Guernsey in
2002. Interessant ist, dass jingst auch ein TIEA zwi-
schen Vertragspartnern unterzeichnet wurde, die bei-
de von der OECD als Steueroasen eingestuft werden.
So haben am 2.10.2009 Liechtenstein und St. Vincent/
Grenada ein derartiges “Auskunftsabkommen mitei-
nander abgeschlossen. Dieses lehnt sich strikt an das
TIEA-MA an; der Umfang der von dem TIEA erfassten
Steuern ist bei beiden Vertragsparinern sehr weitrei-
chend (vgl. Art. 3 des Abkommens).

91 Stahlschmidt/Laws, Handbuch des Auskunftsverkehrs in
Steuersachen, Berlin 2009, etwa gehen aber an keiner Stel-
le auf die Mdglichkeit des Abschlusses von TIEA ein. Ih-
nen war diese Moéglichkeit eines bilateralen TIEA offen-
bar unbekannt oder noch blofie Theorie.

92 Einen Uberblick iiber dieses Abkommen geben Hosp/
Moosbrugger, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 5, 37 ff.

93 Vgl. OECD, A progress report on the jurisdictions sur-
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Die von Deutschland abgeschlossenen TIEA orientie-
ren sich ebenfalls stark am Musterabkommen der
OECD. Die Abkommen sind jedoch nicht vollkommen
identisch. So handelt es sich bei den erfassten Steuer-
arten auf deutscher Seite in den Abkommen mit Ber-
muda, Guernsey, Isle of Man und Jersey um die Ein-
kommen-, Korperschaft, Gewerbe-, Vermégen- und
Erbschaftsteuer. Im Abkommen mit Liechtenstein tritt
noch die Versicherungsteuer hinzu, im Abkommen
mit Gibraltar dariiber hinaus die Umsatzsteuer. Im Be-
zug auf die bei den Vertragspartnern erfassten Steuer-
arten existieren ebenfalls Unterschiede. Umfassend
sind die auf Seiten Bermudas dem Abkommen unter-
fallenden Steuerarten. Hier sind nach Art. 3 Abs. 1
lit. b) direkte Steuern jeder Art und Bezeichnung er-
fasst. Auch auf Seiten des Fiirstentums Liechtenstein
existiert mit Erwerb-, Ertrag-, Grundstiicksgewinn,
Vermdgen-, Coupon- und Mehrwert-, Gesellschafts-
steuer und Nachlass-, Erbanfall- und Schenkung-
steuern eine uinfassende Liste der unter das Abkom-
men fallenden Steuern. Auf der Seite von Gibraltar
sind nach Art. 3 Abs. 1 lit. b) des Abkommens die gi-
braltarischen Einkommensteuern (Gibraltar income ta-
xes) erfasst, bei der Isle of Man nach Art. 2 Abs. !
lit. a) des Abkommens die Steuern vom Einkommen
oder Gewinn, auf Seiten von Guernsey nach Art. 3
Abs. 1 lit. b) des Abkommens die Einkommensteuer
(income tax) und die Steuer auf Gewinne aus VerauBe-
rung von Wohneigentum (dwelling profits tax). Auf Sei-
ten von Jersey ist die Einkommensteuer (income tax)
nach Art. 3 Abs. 1 lit. b) von dem Abkommen erfasst.
In allen Abkommen ist nur die Ersuchensauskunft vor-
gesehen. Von der im Kommentar zum TIEA-MA er-
wihnten Moglichkeit, Spontanauskiinfte oder auto-
matische Auskiinfte zu regeln, wird in den von
Deutschland abgeschlossenen TIEA kein Gebrauch
gemacht. In allen der genannten TIEA ist aber die
Moéglichkeit einer Steuerpriifung im Ausland vorgese-
hen. Alle TIEA schiitzen Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse durch die Gewédhrung eines Auskunftsver-
weigerungsrechts in Féllen, in denen in Folge der Er-
teilung einer Auskunft Befriebs- oder Geschdiftsgeheim-
nisse preisgegeben wiirden, Nach allen TIEA miissen
von Banken gehaltene Informationen erteilt werden. Bei
allen TIEA gilt dies zudem auch fiir Auskiinfte {iber
Eigentumsverhéltnisse an Gesellschaften verschiede-
ner, im jeweiligen TIEA spezifizierten Art. Von der in
Art. 11 des TIEA-MA vorgesehenen Mdglichkeit fiir
den Auskunftsverkehr zwischen den Vertragspart-
nern eine Sprache festzulegen, macht nur das TIEA
mit der Isle of Man Gebrauch. Nach Art. 9 dieses Ab-
kommens sind Ersuchen und die erteilten Antworten
in englischer Sprache abzufassen.

Beziiglich Fristen fiir Auskunftserteilung folgt nur das
mit Bermuda abgeschlossene TIEA dem Wortlaut von
Art. 5 Abs. 6 TIEA-MA. Mit der Forderung, dass sich

veyed by the OECD Global Forum in implementing the in-
ternationally agreed tax standard, progress made as at 6%
October 2009.

94 Fiir einen Uberblick iiber die Unterschiede bei Definition
und Kodifikation des Begriffs ,Steueroase” vgl. Seer/Ga-
bert, General report, u. Herrera, in Mutual assistance and
information exchange (FN 2).
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der ersuchte Vertragsstaat nach den besten Kriften
bemiiht, die erbetenen Auskiinfte des ersuchenden
Vertragsstaates innerhalb der ,kiirzesten vertretbaren
Frist" zu tibermitteln, bleiben die anderen TIEA hinter
dem TIEA-MA zuriick, weil der Frist hier die Spezifi-
zierung fehlt. Im TIEA mit der Isle of Man fehlt dieser
Passus und damit eine Fristenregelung génzlich.

Sollten sich alle bisherigen sog. Steueroasen in ent-
sprechender Weise zur Kooperation mit der Bundesre-
publik Deutschland entschlieffen, werden die Beweisver-
scharfungen des SteuerhinterziehungsbekdmpfungsG
vom 29.7.2009 keinen nennenswerten Anwendungsbe-
reich finden. Davon unberiihrt bleibt aber die erweiterte
Mitwirkungspflicht des § 90 Abs. 2 AO in dem schon bis-
her geltenden Umfang (dazu noch unten IV2,)%.

Trotz der allgemein weitgehenden Orientierung an
dem Musterabkommen stimmen TIEA, die ein deut-
scher Vertragspartner mit einem anderen Vertrags-
partner abgeschlossen hat, nicht generell mit den
TIEA, die ein anderer européischer Staat mit demsel-
ben Drittstaat abgeschlossen hat, iiberein. So scheint
das TIEA Groflbritannien - Liechtenstein hinsichtlich
der erfassten Steuern umfassender als das TIEA
Deutschland ~ Liechtenstein zu sein. Denn es heifit
dort, dass das Abkommen auf alle Steuern, die von
den Vertragsparteien auf nationaler und internationa-
ler Ebene erhoben werden, anzuwenden ist. Zudem
gibt es hier ggit. dem TIEA Deutschland - Liechten-
stein Unterschiede beim Inkrafttreten des Abkom-
mens, weil hier zwischen auf Steuerstrafsachen bezo-
genen Ersuchen und anderen Ersuchen unterschie-
den wird. Dies hat auch Auswirkungen auf die in
Art. 6 TIEA GroBbritannien - Liechtenstein geregel-
ten Auskunftsverweigerungsrechte.

4. Unilaterale Rechtsquellen

Durch § 117 AO wird die zwischenstaatliche Amtshilfe
unilateral in das nationale Recht integriert. Dabei
nennt die Norm in Abs. 3 zusétzlich Fille ermessens-
gesteuerter sog. Kulanzhilfen. Das EG-AHIG, das EG-
BeitrG sowie die Zinsinformations-Verordnung (ZIV)
sind dagegen der gemeinschaftsrechtlichen Ebene zu-
zurechnen, weil sie lediglich die Richtlinien des Ge-
meinschaftsgesetzgebers in das deutsche Recht um-
setzen®. § 117 AO gibt lediglich den Mindeststandard
fiir den Informationsaustausch vor.

5. Konkurrenzen

Die Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Rechts-
grundlagen ist ggii. den nationalen Regelungen vor-
rangig. So geniefit die Mehrwertsteuerzusammenar-

95 Dazu vgl. Seer; IWB 2005, Gruppe 2, Fach 11, 673 ff.; Seer
(FN 11), 151, 162 ff.

96 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2073).

97 Seer, IWB 2008, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2073).

98 Engelschalk, in Vogel/Lehner (FN 8), Art. 26 Rz. 15 f.

99 Seer, in Tipke/Kruse, § 117 AO, Rz. 9 (Juli 2008).

100 BGBL. II 1988, 770.

101 BGBL. II 1959, 1269,

102 BGBL IT 1960, 2216.

103 BGBL IT 1982, 1022.

104 BGBL. 1I 1977, 488.
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beitsVO (EG) Nr. 1798/2003 Anwendungsvorrang ge-
gentiber bi- und multilateralen Rechtsquellen im Be-
reich der Umsatzsteuer”, Der Anwendungsvorrang
gilt auch ggi. den DBA-Auskunftsklauseln®, Deshalb
sind die EU-Mitgliedstaaten beim Auskunftsaustausch
an die Grundsétze der ins nationale Recht umgesetz-
ten EG-Amtshilferichtlinie gebunden®. Hier kdnnen
Konkurrenzen mit den in den abgeschlossenen DBA
verankerten Auskunftsklauseln auftreten. Die EG-
Amtshilferichtlinie enthélt eine groBe Auskunftsklau-
sel. Mit einigen Mitgliedstaaten sind aber DBA, die
nur eine kleine Auskunftsklausel enthalten, abge-
schlossen worden. Hierunter fallen das DBA Bulga-
rien vom 2.6.1987'® (Art. 25), das DBA Luxemburg
vom 23.8.1958" (Art. 23 Abs. 2), das DBA Niederlande
vom 16.6.1959' (Art. 23), das DBA Tschechien vom
19.12.1980'* und das DBA Zypern vom 9.4.1974'%, I
derartigen Féllen werden die kleinen Auskunftsklau-
seln durch die EG-Amtshilferichtlinie verdrangt. Dies
gilt fir die betroffenen DBA sowohl aufgrund der Lex-
posterior-Regel als auch aufgrund des Anwendungs-
vorrangs des sekunddren Gemeinschaftsrechts, Nur
in Féllen, in denen die Auskunftspflicht nach einem
DBA inhaltlich weiter geht als nach der EG-Amtshil-
ferichtlinie, bestimmt sich die Auskunftspflicht weiter-
hin nach dem DBA'®. Dies sehen Art. 11 RL 77#/799/
EWG und § 1 Abs. 3 EG-AHIG vor, die nur solche na-
tionalen Rechtsvorschriften unberiihrt lassen, die
«weitergehende Verpflichtungen zum Informations-
austausch” beinhalten. Damit fixiert die EG-Amtshil-
ferichtlinie einen Mindeststandard i.S. eines verein-
heitlichten Auskunftsverkehrs zwischen den Mit-
gliedstaaten. Da die Mitgliedstaaten die EG-Amtshil-
ferichtlinie durch ihre Zustimmung im Ministerrat
oder durch spéteren Beitritt zur EU in ihren Willen
aufgenommen haben, ist es ihnen verboten, ihrer
daraus erwachsenen gemeinschaftsrechtlichen Ver-
pflichtung (Art. 12 Abs. 1 RL 77/799/EWG) durch Beru-
fung auf weniger weitreichende DBA-Regeln auszu-
weichen'®. Demzufolge beruht der Auskunftsverkehr
zwischen den EU-Mitgliedstaaten mittlerweile weitge-
hend auf der RL 7#/799/EWG, sofern die von ihr er-
fassten Steuern'” betroffen sind. Wenn bilaterale DBA
und spezielle Amts- und Rechtshilfeabkommen aber
iber die in der RL 77/799/EWG normierte Intensitit
des Auskunftsverkehrs aufgrund einer sog. erweiter-
ten grofen Auskunfisklausel hinausgehen, gelten sie
auch zwischen den Mitgliedstaaten der EU'™,

Im Anwendungsbereich der EG-Amtshilferichtlinie
konnen bilaterale DBA-Regeln zwischen den Mitglied-
staaten aber insofern fortwirken, als sie zum Schutz
der betroffenen Steuerpflichtigen Schranken mit grofe-
rer Reichweite enthalten'®, In Fallen, in denen ein Ge-

105 Engelschalk, in Vogel/Lehner (FN 8), Art. 26 Rz. 16; Cazl/

Klos, DStR 1992, 528 (531); Hillenbrand/Brosig, BB 1997,
. 445 (447).

106 Engelschalk, in Vogel/Lehner (FN 8), Art. 26 Rz. 16; a.A.
wohl Hendricks (FN 1), 312 ff,, der die RL 7#/799/EWG nur
als lex alia verstehen will.

107 Siehe hierzu OIL1.

108 Seer in Tipke/Kruse, § 117 AO, Rz. 23 (Juli 2008).

109 Schaumburg, Internationales Steuerrecht?, Koln 1998,
§ 19.31,S. 1306 1.
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schéfts-, Berufs- oder Bankgeheimnis durch den
grenzitberschreitenden Auskunftsverkehr betroffen
ist, kbnnte dieser Vorrang Relevanz erlangen. Art. 8
Abs. 2 RL 77/799/EWG enthédlt aber genau wie die
DBA-Auskunftsklauseln eine Schutzklausel gegen die
Preisgabe von Berufs- und Geschiftsgeheimnissen in
Form eines Auskunftsverweigerungsrechts fiir Fille,
in denen die Informationsweitergabe zur Verletzung
eines Berufs- oder Geschéiftsgeheimnisses fithren
wiirde. Somit ldsst die EG-Amtshilferichtlinie die in
solchen Féllen bestehenden Verweigerungsrechte der
DBA-Klauseln unberiihrt, so dass der Anwendungs-
vorrang des Gemeinschaftsrechts die Geheimnisse
nicht weiter begrenzt™’, In Art. 8 RL 77/799/EWG sind
ebenfalls die Beschréankungen des nationalen Rechts
sowie der aus den DBA-Auskunftsklauseln schon be-
kannte Ordre-public-Vorbehalt als Grenzen des Aus-
kunftsaustausches kodifiziert. Hiermit wird deutlich,
dass die Richtlinie den aus den DBA bisher bekannten
Schutzstandard nicht absenken sollte™, Durch den
Hinweis in Art. 8 Abs. 1 RL 77/799/EWG, eine Infor-
mationserteilung verweigern zu kénnen, wenn dies
die Rechtsvorschriften oder Verwaltungspraxis des je-
weiligen nationalen Rechts verletzen wiirde, respek-
tiert die EG-Amtshilferichtlinie, dass nach nationalem
Recht ggf. ein Bankgeheimnis zu wahren ist (so z.B. in
Luxemburg und Osterreich). Der Anderungsentwurf
der EU-Kommission zur Neuregelung der Zusammen-
arbeit der Verwaltungsbehérden im Bereich der Be-
steuerung KOM (2009) 29"2 nimmt in Art. 17 Abs. 2
das Bankgeheimnis ausdriicklich von den Auskunfts-
verweigerungsmdglichkeiten des Art. 16 Abs. 2 KOM
(2009) 29 aus. Sollte der Anderungsentwurf der EU-
Kommission in Kraft treten, wiirde das_danach auch
von den Staaten mit umfassendem steuerlichen Bank-
geheimnis zu erlassende EG-Amtshilfegesetz als lex
posterior bilateralen DBA jedoch vorgehen und sich
so der Umgang mit bei Banken befindlichen Informa-
tionen grundlegend &dndern® Letztlich kann diese
Neuregelung zur Abschaffung des steuerlichen Bank-
geheimnisses fithren,

Da die mit einigen Mitgliedstaaten abgeschlossenen
bilateralen Amtshilfeabkommen eine groBe Aus-
kunftsklausel enthalten, gibt es hier keine Unterschie-
de zur EG-Amtshilferichtlinie. Konkurrenzen mit der
EG-Amtshilferichtlinie treten auch nicht bei den neu
abgeschlossenen TIEA auf, weil fiir die Vertragspart-
ner die EG-Amtshilferichtlinie keine Relevanz hat.
Teilweise gehen besondere bilaterale Amits- und
Rechtshilfeabkommen in ihrem Anwendungsbereich
tber die in den DBA genannten Steuern hinaus. In

110 Seer IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2074).

111 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2074).

112 Vgl. hierzu IIL. 1.

113 Seer in IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2074).

114 Weber in H & I (4) 2009, 29 (44 £.).

115 BFH v 20.2,1979 - VI R 16/78, BStBL. II 1979, 268; Cazl/
Klos (FN 86), 72; Engelschalk, in Vogel/Lehner (FN 8),
Art. 26 Tz. 73 £

116 Auch hier hat die Kommission einen Vorschlag fiir eine
neue Richtlinie KOM (2009) 28 erlassen. Die dort getroffe-
nen MafBnahmen sollen fiir schnelle, effiziente und ein-
heitliche Verfahren zur Beitreibungsamtshilfe zwischen
den Mitgliedstaaten sorgen. KOM (2009) 28, Begriindung,
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diesen Fallen sind, soweit in den zeitlich jiingeren Ab-
kommen - wie in Art. 29 ff. DBA Schweden - nicht
ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, die einzel-
nen Rechtsgrundlagen unabhédngig voneinander und
wahlweise nebeneinander anwendbar!,

Fir das Verhéltnis von Art. 27 OECD-MA und der EG-
Beitreibungsrichtlinie"® 14sst sich aus dem Wortlaut
der Richtlinie kein Rangverhéltnis der Beitreibungs-
hilfe nach der EG-Richtlinie ggii. der Beitreibungshilfe
nach Art. 27 OECD-MA erkennen. Vielmehr stehen
die beiden Normen nebeneinander. Das BMF
winscht jedoch im Verhdltnis zu den EU-Mitgliedstaa-
ten, dass hier in der Regel Amtshilfe auf Grundlage
der Beitreibungsrichtlinie gewahrt wird"e,

6. Anwendung der Rechtsgrundlagen
a) Auskunitsarten v

Der Informationsaustausch kann - wie unter IIL. 3. b)
aa) angedeutet - auf drei unterschiedliche Arten erfol-
gen. Als Auskunftsarten sind die sog. Ersuchensaus-
kunft (Art. 2 RL 77/799/EWG), die sog. auiomatische
Auskuntft (Art. 3 RL 7#/799/EWG) und die sog. Spon-
tanauskunft (Art. 4 RL 77/799/EWG) zu unterscheiden.
Diese drei Auskunftsarten sind nicht nur in der EG-
Amtshilferichtlinie und damit im EG-AHIG", sondern
auch in der MwSt-Zusammenarbeitsverordnung und
fiir den Auskunftsverkehr in Zollsachen in der VO/
EWG Nr. 515/97 (,Verordnung gegenseitige Amtshil-
fe") verankert. Zusétzlich kénnen bei der MwSt nach
Art. 23, 24 ZVO Informationen direkt durch ein zwei-
stufiges automatisiertes Verfahren abgerufen werden.
Art. 23 Abs. 1 VO/EWG Nr. 515/97 kennt als weitere
Amtshilfemafnahme in Zollsachen das Zollinforma-
tionssystem (ZIS). Die mit VO (EG) Nr. 766/2008 ge-
schaffene Mdglichkeit, Daten auch in ZIS speichern
zu kénnen, wird als Verbesserung der VO/EWG
Nr. 515/97 angesehen'. Im Gegensatz dazu unter-
scheidet Art. 26 OECD-MA diese drei Auskunftsarten
nicht. Der MA-Kommentar geht aber ausdriicklich da-
von aus, dass auch nach Art. 26 OECD-MA 2005 ersu-
chensunabhdngige Spontanauskiinfte sowie automati-
sche Auskiinfte ausgetauscht werden kénnen. Dies
entspricht der Rechtsprechung des BFH!*, Auch das
TIEA-MA sieht in Art. 5 nur Auskiinfte auf Ersuchen
vor, wobei der Kommentar hier Art. 5 TIEA-MA eben-
falls als Grundlage fiir den Austausch von Spon-
tanauskiinften und automatischen Auskiinften an-
sieht'?,

Griinde und Ziele des Vorschlags.

117 Engelschalk, in Vogel/Lehner (FN 8), Art. 27, Rz. 7; Ismer/
Sailer, IStR 2003, 622 (623).

118 BMF-Merkblatt v. 19.1.2004 - IV B 4 - S 1320 - 1/04,
Rz. 1.25.

119 Vgl § 2 EG-AHIG.

120 VO (EG) Nr. 766/2008, 1. 218/48 Abs. 1.

121 BFH v 29.4.1992 - I B 12/92, BStBl. II 1992, 645; BFH v,
1052005 - I B 218/04, BFH/NV 2005, 1503; BFH .
17.9.2007 - 1 B 30/07, BFH/NV 2008, 51; BFH v, 29.4.2008 -
IR 79/07, HFR 2008, 1214,

122 OECD, Agreement on exchange of information on tax
matters, Rz. 39.
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aa) Ersuchensauskunft

Die Ersuchensauskunft entspricht der traditionellen
Amtshilfe 1.5.d. §§ 111ff. AQ, bei der die ersuchende Be-
horde aufgrund einer Einzelfallpriifung bei der ersuch-
ten Behorde um eine Sachverhaltsaufkldrung anfragt.
Dabei geschehen die Sachverhaltsaufkldrung und In-
formationsweitergabe durch die ersuchte Behorde
zum Nutzen der ersuchenden Behérde'®. Nach Art. 2
Abs. 2 RL 77/799 EWG und auch Art. 26 Abs. 4 OECD-
MA hat die ersuchte Behorde zur Beschaffung der er-
betenen Auskiinfte so zu verfahren, als ob sie in Erfiil-
lung eigener Aufgaben oder auf Ersuchen einer ande-
ren Behoérde ihres Landes handeln wiirde. Da die er-
suchte Behorde bei ihren Ermittlungen keiner Direk-
tion oder Einflussnahme durch die ersuchende Behor-
de unterliegt, wird hier von einem sog. passiven Infor-
mationsaustausch gesprochen'®. Passiv ist jegliche
Art von Informationsaustausch auch fiir den Steuer-
pilichtigen in dem Sinne, dass er die Inanspruchnah-
me der Amtshilfe durch die Behorden seines Veranla-
gungsstaates nicht einfordern kann. Art. 2 Abs. 1 S. 2
RL 77/799 EWG verankert einen Subsidiaritéitsvorbe-
halt, nach dem die zustdndige Behorde des ersuchten
Staates einem Auskunftsersuchen nicht entsprechen
muss, wenn es scheint, dass die zustédndige Behorde
des ersuchenden Staates ihre eigenen tiblichen Auf-
kldrungsmittel nicht ausgeschépft hat. Dies soll den
ersuchten Staat vor Uberforderung schiitzen, zudem
unterliegt die Ersuchensauskunft aus demselben
Grund einem Erforderlichkeitsvorbehalf'®. Ist Deutsch-
land der ersuchende Staat, bedeutet dies, dass der
Steuerpflichtige nach § 90 Abs. 2 AO in Anspruch ge-
nommen wird'®, Die hier verankerte erweiterte Mit-
wirkungspflicht'” kann demnach auch das Verhalten
Deutschlands, ein Ersuchen zu stellen, beeinflussen.
Die Zahl der gestellten Ersuchen wird bei Landern, in
deren Rechtsordnung erweiterte Mitwirkungspflichten
existieren, tendenziell niedriger liegen als bei Lin-
dern, die dieses Aufkldrungsmittel nicht kennen,
denn hier sind die innerstaatlichen Ermittlungsmég-
lichkeiten schneller erschépft'®. Auch wenn Carl/Klos
diese Auskunftsart als den ,Kernbereich des zwi-
schenstaatlichen Informationsaustausches” bezeich-
nen'®, ist die Zahl der von Deutschland auf Grundlage
der EG-Amtshilferichtlinie bzw. des EG-AHIG gestell-
ten Auskunftsersuchen mit zunehmender Internatio-
nalisierung des Wirtschaftslebens nicht signifikant
gestiegen und liegt im Schnitt in den letzten sieben
Jahren bei etwa 400 gestellten Ersuchen'®. Dass die
Zahl der gestellten Ersuchen hier trotz des steigenden

123 Seer, TWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2075).

124 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2075).

125 Seer IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2075).

126 Seer (FN 11), 151 (164).

127 Zu den erweiterten Mitwirkungspflichten vgl. auch IV, 2.

128 Driien/Gabert, National report Germany, in Mutual assis-
tance and information exchange (FIN 2).

129 Carl/Klos, INF 1994, 193 (196).

130 Siehe auch Méllenbeck, Das Verhéltnis der EG-Amtshil-
ferichtlinie zu den erweiterten Mitwirkungspflichten bei
internationalen Steuerfdlien, Diss. Bochum, erscheint
demnéchst. Anfang der 80-iger Jahre bis Anfang der 90er
Jahre lag die Zahl bei durchschnitflich 100 gestellten Er-
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Bediirfnisses nach zwischenstaatlichem Informations-
austausch nicht hoéher ist, kann gerade durch die er-
weiterten Mitwirkungspilichten des § 90 Abs. 2 AO
und das fiir den Auskunftsverkehr geltende Subsidia-
ritdtsprinzip begriindet sein. Jedoch helfen die erwei-
terten Mitwirkungspilichten nicht, wenn unbekannte
Steuerfille aufgedeckt werden sollen oder wenn der
Steuerpflichtige nicht dauerhaft™® oder nur scheinbar
kooperiert.

bb) Spontanauskunit

Die in Art. 4 RL 77/799 EWG geregelte Spontanaus-
kunft wird ohne ein Ersuchen der auslidndischen Fi-
nanzbehorde zu deren Nutzen aufgrund einer Finzel-
fallpriifung erteilt. Der Erforderlichkeitsvorbehalt gilt
hier nicht. Die Spontanauskunft wird auch als ,inter-
nationale Kontrollmitteilung" bezeichnet, deren Sinn
darin besteht, einem ausldndischen Staat steuerlich
relevante Informationen zu erteilen, ohne dass der
Staat explizit um diese Auskiinfte ersucht hat'®, Art. 4
Abs. 1 lit. a) bis e€) RL 77/799/EWG enthilt einen ab-
schlieBenden Fallkatalog, wann Auskiinfte ohne vor-
heriges Ersuchen an die zustdndige Behdrde eines an-
deren Mitgliedstaates iibermittelt werden sollen. Aus
dem Wort ,soll” leitet der EuGH eine Verpflichtung,
Auskiinfte ohne vorheriges Ersuchen zu erteilen,
ab'®. Dem widerspricht die Formulierung des §2
Abs. 2 EG-AHIG, nach dem Auskiinfte ohne Ersuchen
erteilt werden kénnen, die fiir die zutreffende Besteue-
rung eines Steuerpflichtigen im anderen Mitgliedstaat
geeignet sein konnen. Fiir die Vermutung einer
Steuerverkiirzung ist nach Auffassung des EuGH we-
der ein solcher Beweis noch eine summarische Beur-
teilung des Sachverhalts nach ausldndischem Recht
notwendig'*. Fine Beurteilung des Sachverhalts nach
ausldndischem Recht wére fiir den auskunftserteilen-
den Finanzbeamten auch gar nicht méglich. Ohnehin
setzt das Erkennen des Vorliegens eines der in Art. 4
Abs. 1 lit. a) bis e) RL 77/799/EWG genannten Griinde
schon ein beachtliches grenziiberschreitendes Den-
ken der von sich aus handelnden Finanzbeamten vo-
raus'®, Gelingt dieses aber, ist die Spontanauskunit
als ein wirksames Instrument zur Vermeidung von
Steuerhinterziehung und Steuerverkiirzung anzuse-
hen, weil es dem ausldandischen Staat ansonsten sel-
ten mdoglich ist, aufgrund eigener Ermittlungen einen
entsprechenden Sachverhalt aufzudecken'®.

Aus Sicht der Steuerpflichtigen wird die Spontanaus-
kunft dagegen oft kritisiert. Es besteht die Befiirch-
tung, dass Spontanauskiinfte seitens der Betriebsprii-

suchen, s. Carl/Klos, INF 1994, 193 (195 f.).

131 Hendricks (FN 1), 1.

132 Brock, Der zwischenstaatliche Auskunftsverkehr inner-
halb der Européischen Union auf der Grundlage des EG-
Amtshilfe-Gesetzes bei den direkten und indirekten
Steuern, Diss., Frankfurt/M. 1999, 106.

133 EuGH, Urt. v 13.4.2000 - C-420/98, EuGHE [ 2000, 2847
Rz. 13.

134 EuGH, Urt. v. 13.4.2000 - C-420/98, EuGHE 1 2000, 2847
Rz. 14und 18.

135 Seer IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2075).

136 Brock (FN 132), 105; Cazl/Klos, INF 1994, 193 (196).
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fer als Druckmittel eingesetzt werden. Zum einen sei
zu verhindern, dass durch die behordliche Auskunfts-
erteilung Steuer- und/oder Geschiftsgeheimnisse
preisgegeben werden. Zum anderen sei der Steuer-
pflichtige nicht daran interessiert, dass sein ausldndi-
scher Geschéftspartner durch die Auskiinfte in Kon-
flikt mit der zustdndigen FinanzbehOrde gerét, was
zu einer erheblichen Belastung oder gar zum Ab-
bruch der Geschéftsbeziehungen fithren ké&énne'.
Dem gegentiber steht aber eine Verbesserung der
Wettbewerbssituation durch Eliminierung der bei
den ausléndischen Unternehmen durch Steuerverkiir-
zung oder Nicht-Besteuerung auftretenden Wettbe-
werbsvorteile'®, Eine Nicht-Besteuerung widerspricht
auch dem Gedanken eines einheitlichen Wirtschafts-
raums'®, Zudem wird auf mégliche datenrechtliche
Verstdhe, das Erfordernis der Gegenseitigkeit und das
Subsidiaritdtsprinzip hingewiesen'. Insbesondere
kénne es hier an einem konkret definierten Verwen-
dungszweck fehlen'!. Aufgrund der méglicherweise
auftretenden Nachteile wird eine restriktive Handha-
bung dieser Auskunftsart gefordert'*2 Die Rechtspre-
chung hebt die Notwendigkeit der Wahrung des
Steuergeheimnisses besonders hervor'®, Wenn die
durch die Spontanauskiinfte erfolgte Datenweiter-
gabe gesetzeskonform und f{iir den betroffenen
Steuerbiirger iiberschaubar und nachvollziehbar ist,
stellen Spontanauskiinfte jedoch ein rechtsstaatliches
und notwendiges Mittel im Besteuerungsverfahren
dar'.

Nach dem Entwurf zur Neufassung der EG-Amtshilfe-
richtlinie KOM (2009) 29 ist der spontane Auskunfts-
verkehr nicht mehr an bestimmte Fallgruppen ge-
bunden. Vielmehr kénnen die zustdndigerl Beh6rden
der Mitgliedstaaten nach Art. 9 KOM (2009) 29 im
Wege des spontanen Austausches alle ihnen vorlie-
genden Informationen gem. Art. 1 des Richtlinienvor-
schlags ibermitteln. Dies vergroBert grundsdtzlich
den Anwendungsbereich des spontanen Auskunfts-
verkehrs'®. Trotzdem ist zu erwarten, dass die in
Art. 4 Abs. 1 lit. a) bis e) RL 77/799/EWG genannten
bisherigen Anwendungsfdlle der Spontanauskiinfte
auch weiterhin wichtige Einsatzgebiete dieser Aus-
kunftsart bleiben werden, weil Art. 4 Abs. 1 lit. a) bis
e) RL 77#/799/EWG auf die Verhinderung von
Steuerhinterziehung und Unterbindung unerwiinsch-
ter Steuerersparnisse abzielt, was auch beides nach
KOM (2009) 29 ein Hauptziel des Auskunftsverkehrs
bleibt',

137 Durst, AO-StB 2005, 349 (353).

138 Séhn, in Hitbschmann/Hepp/Spitaler, Abgabenordnung/
Finanzgerichtsordnung, § 117 AO Rz. 260 (Now 2005).

139 de Weerth, IStR 2000, 462.

140 Vgl. hierzu Carl/Klos, DStR 1992, 528 (529).

141 Friauf, StbJb. 1984/85, 317 (339).

142 Krabbe, RTW 1986, 126 (129 f.); S6hn (FN 138) § 117 AO
Rz. 260 (Nov. 2005).

143 Vgl. BFH v. 15.2.2006 - I B 87/05, IStR 2006, 351 (352); FG
Kéln v. 20.8.2008 - 2 V 1948/08, EFG 2008, 1764 (1765).

144 Carl/Klos, SteuerStud 1993, 5 (6 £.).

145 Gabert, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 11, 1015 (1018).

146 Gabert, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 11, 1015 (1018).

147 Escher/Escher-Weingart, RIW 1991, 574.

148 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2075).
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cc) Automatische Auskuntt

Ebenfalls ohne Ersuchen und zum Nutzen der aus-
landischen Finanzbehérde werden automatische Aus-
kiinfte ausgetauscht. Es handelt sich hier um einen re-
gelmdBigen Informationsaustausch zwischen Staa-
ten'”, Im Gegensatz zu den spontanen Auskiinften lie-
gen automatischen Auskiinften aber keine Einzelfall-
priffungen zugrunde, sondern der ausldndische Staat
liefert in abstrakt definierten Fallgruppen von sich aus
Informationen'”®, Diese Fallgruppen werden nach
Art. 3 RL 7#/799/EWG im Rahmen eines Konsulta-
tionsverfahrens durch die Mitgliedstaaten konkreti-
siert. In § 2 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 EG-AHIiG wurde der Aus-
kunftsverkehr auf folgende Fallgruppen beschrinkt:

- Uberlassung auslidndischer Arbeitnehmer und bei
Gestaltungen zur Umgehung deutscher Rechtsvor-
schriften auf diesem Gebiet;

- Vorbringen eines Sachverhalts, auf Grund dessen
eine SteuererméBigung oder Steuerbefreiung gewéhrt
worden ist, die fiir den Steuerpflichtigen zu einer Be-
steuerung oder Steuererh6hung im anderen Mitglied-
staat flihren kdnnte;

- Einkiinfte und Vermogen, deren Kenntnis firr die
Besteuerung durch einen Mitgliedstaat erforderlich
sein kénnte.

Eine derartige Konkretisierung hat bisher in Verwal-
tungsabkommen mit den Niederlanden'®, Litauen',
Frankreich®, Dé&nemark'® Estland'®, Lettland’,
Tschechien' und Ungarn'® stattgefunden. Diese Ab-
sprachen, die als Vereinbarung i.S.d. § 2 Abs. 3 EG-
AHIG gelten, spezifizieren u.a. in einem Artikel den
automatischen Auskunftsverkehr. Hierin wird festge-
legt, in welchen Féllen untereinander automatische
Auskiinfte erteilt werden. Dabei unterscheiden sich
die hier fixierten Anwendungsfdlle zwischen den Ab-
kommen mit den verschiedenen Staaten. In einer
Vielzahl der Abkommen werden aber Unternehmens-
gewinne, Dividenden, Zinsen, Lizenzgebiihren, Ge-
winne aus selbstdndiger Arbeit, Einkiinfte aus Gehél-
tern, Lohnen und dhnlichen Vergiitungen und Infor-
mationen aus Grundstiicksiibertragungen genannt.

Automatische Auskiinfte kénnen als Instrument eines
grenziiberschreitenden Risikomanagements angesehen
werden, weil sie dem ausldndischen Staat Kontrollma-
terial zum automatischen (elektronischen) Abgleich
der erhaltenen Daten mit den Angaben in den Steuer-
erkldrungen bieten'¥. Auch bei automatischen Aus-

BStBL I 1997, 970.

150 BME Absprache v. 24.11.2005 - IV B 1 - S 1321 LTU - 1/05,
BStBL 12005, 1008.

151 BME Absprache v 7.12.2003 - IV B 4 - S 1320 - 12/04,
BStBL 12004, 1184.

152 BME Absprache v. 23.3.2005 - IV B 4 - 5 1320 - 2/05, BStBl.
12005, 498.

153 BME, Absprache v 10.5.2006 - TV B 1 - S 1321 EST - 1/06,
BStBL I 2006, 355.

154 BMEF, Absprache v 18.5.2006 - IV B 1 - S 1321 LVA - 1/06,
BS{BL 12006, 359.

155 BME Absprache v. 6.10.2005 - IV B 1 - S 1321 CZE - 1/05,
BStBL 12005, 904.

156 BME Absprache v 26.10.2006 - IV B 1 - S 1321 HUN - 1/06,
BStBI. 12006, 694.

157 Seer, TWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2076).
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kiinften wird eine prézise Definition des Verwen-
dungszwecks gefordert'®, Im Gegensatz zu dem recht
allgemeinen Anwendungsbereich der automatischen
Auskiinfte nach Art. 3 RL 77/799/EWG, regelt Art. 8
Abs. 3 KOM (2009) 29 nun aber ausfiihrlich, wann ein
automatischer Auskunftsverkehr zwischen den Mit-
gliedstaaten vorgesehen ist.

dd) Rangfolge

Unter den einzelnen Auskunftsarten ldsst sich keine
Hierarchie hinsichtlich ihrer Niitzlichkeit zur Bek&mp-
fung von Steuerhinterziehung und -umgehung aufstel-
len, weil jede Auskunftsart einen unterschiedlichen
Zweck verfolgt und aufgrund ihrer jeweiligen Eigen-
schaft fiir verschiedene Einsatzbereiche ein addqua-
tes Instrument des Auskunftsverkehrs bildet. Dies ist
in Europa weithin anerkannt!®®, Die verschiedenen

Auskunftsarten bilden in ihrem Zusammenspiel ein.

geeignetes Informationssystem, um die Ziele des Aus-
kunftsverkehrs zu erreichen. So sind Ersuchensaus-
kunft und Spontanauskunift individuell auf die Minde-
rung eines konkreten Risikos ausgerichtet und damit
zielgenauer. Die automatische Auskuntft ist dagegen ge-
nerell auf die Minderung eines abstrakten Risikos ge-
richtet und besitzt damit eine breitere Streuung'®.
Spontanauskiinfte und automatische Auskiinfte wer-
den eher ,Zufallsfunde” ermd&glichen. Bei den automa-
tischen Auskiinften miissen die beteiligten Staaten
demgegeniiber verhindern, dass einfach nur ,Papier
produziert” wird. Sie miissen sicherstellen, dass das
gewonnene Material auch tatséchlich im Rahmen des
Risikomanagements ausgewertet wird'®,

Im Hinblick auf das wE. anzustrebende gesamteuro-
pdische, nationalstaatliche Partikularinteressen fiber-
windende Denken lassen sich unterschiedliche Ent-
wicklungsstufen ausmachen. Die Ersuchensauskunft
erfolgt immer auf Initiative des Mitgliedstaates, der an
bestimmten Informationen zur Sicherstellung der Be-
steuerung in seinem Land interessiert ist und der sich
deshalb an einen anderen Mitgliedstaat richtet. Erst
dann wird der auskunftserteilende Mitgliedstaat aktiv.
Unter diesem Blickwinkel stellen die Spontanauskiinf-
te und die automatischen Auskiinfte eine Weiterent-
wicklung dar. Hierbei wird der die Auskiinfte erteilen-
de Staat von sich aus initiativ, was von Beginn an ein
aktives Handeln des auskunftserteilenden Staates ver-
langt. Die Auskunftserteilung erfordert hier in einem
héheren MaBe ein (Mit)denken fiir den anderen Mit-
gliedstaat, weil der auskunftserteilende Staat {iberle-
gen muss, welche Informationen fiir den anderen Mit-

. gliedstaat relevant sein kénnten. Wenn Staaten diese
Eigeninitiative zielfithrend ergreifen und anderen Mit-
gliedstaaten so umfassend wertvolle Informationen
{ibermitteln, erreicht der Auskunftsverkehr eine neue
Dimension. Der auskunftserteilende Mitgliedstaat
kommt dabei dem auskunftsempfangenden Mitglied-
staat aktiv entgegen.

158 Frauf, StbJb. 1984/85, 317 (339).

159 Seer/Gabert, General report, in Mutual assistance and in-
formation exchange (FN 2).

160 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2076).

161 Seer, TWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2076).
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b) Ubergang vom passiven zum aktiven
Informationsaustausch

Der Ubergang vom passiven zum aktiven Informa-
tionsaustausch ist aber auch auf einer anderen Ebene
festzustellen., Zurzeit ibernimmt der ersuchende Staat
im Auskunftsverkehr eine blof} passive Position, weil
er keinerlei Mdglichkeit der Direktion besitzt, ob und
welche der nach dem Recht des ersuchten Staates in
Betracht kommenden ErmittlungsmaBnahmen zu er-
greifen sind und der ersuchende Staat eine auslindi-
sche Finanzbehérde durch seine Anfrage nur ansto-
Ben kann, tdtig zu werden. Es liegt aber allein in der
Kompetenz der ersuchten Behorde, welche Ermitt-
lungsmaBnahmen sie ergreift, wobei sie sich nach
Art. 2 Abs. 2 S. 1 RL #/799/EWG, Art. 26 Abs. 4 OECD-
MA nicht auf eine blofe Aktensichtung beschranken
darf. Sie hat vielmehr auch weitergehende, zur Sach-
aufkldrung geeignete Ermittlungsmafnahmen nach
pflichtgeméfem Ermessen zu ergreifen'®. Aus Sicht
des ersuchenden Staates ist diese Situation unbefrie-
digend. Die R 77#/799/EWG sieht aber verbindlich kei-
ne weitergehenden Mitwirkungsméglichkeiten fiir
den ersuchenden Staat vor. Sie verweist vielmehr in
Art. 6, 8 b RL 77/799/EWG auf das Konsultationsver-
fahren i.5.d. Art. 9. Auf diesem Wege kénnen Mitglied-
staaten bilateral die Anwesenheit von Finanzbeamten
des ersuchenden Staates bei den Ermittlungshandlun-
gen des ersuchten Staates und die Durchfithrung ab-
gestimmter, simultaner AuBenpriifungen vorsehen,
was bisher aber nur in wenigen Féllen im Bereich der
Pritfung von Konzernverrechnungspreisen sowie auf
der Basis der VO (EG) Nr. 1798/2003 bei Umsatz-
steuer-Sonderpriifungen geschieht!®,

Nach der Verabschiedung des Richtlinienentwurfs
KOM (2009) 29 kénnte die ersuchende Finanzbehérde
zukiinftig stdrkeren Einfluss nehmen, was einen Uber-
gang zu einem aktiven Informationsaustausch bedeu-
tet'®, Art. 10 KOM (2009) 29 sieht vor, dass Finanzbe-
amte des ersuchenden Staates bei Anwesenheit von
Finanzbeamten des ersuchten Staates auch eigene Er-
mittlungen im ausldndischen Staat vornehmen koén-
nen. Dies wiére ein erster Schritt zur Uberwindung des
unter II. diskutierten Prinzips der formellen Territoria-
litdt. Simultane Betriebspriifungen, die Art. 11 KOM
{2009) 29 vorsieht, kénnten so eine groBere Bedeu-
tung erhalten und zu einer Européisierung der natio-
nalen Finanzbehorden fithren'®,

¢) AusmaB des Amishilfeverkehts

Die genannten Instrumente sind der Erreichung der
mit dem Amtshilfeverkehr verbundenen Ziele nur
dann dienlich, wenn sie von den Staaten auch genutzt
werden. Im Folgenden soll daher ein Uberblick iiber
die Quantitdt des Auskunftsverkehrs gegeben wer-
den. Hierbei ist jedoch anzumerken, dass das BMF
oder die Landesfinanzministerien in jingster Zeit kei-
ne offiziellen Statistiken {iber die Quantitdt des Aus-

162 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2076).
163 Seer IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2076 £.).
164 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2077).
165 See; IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2077).
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kunftsverkehrs bei direkten Steuern verdffentlichen.
Dies ist kein rein deutsches Phanomen. Auch andere
europdische Finanzbehérden zeichnen sich hinsicht-
lich der Bereitstellung von entsprechendem Datenma-
terial nicht durch Transparenz aus, so dass auch hier
offizielle Statistiken oder Datensammlungen fehlen'®.
Ein transparenter und offener Umgang mit diesen Da-
ten wére jedoch zur Verdeutlichung der Relevanz des
Auskunftsverkehrs witnschenswert.

Fiir die Jahre 1973 bis 1984 wurden in Deutschland der-
artige Zahlen hinsichtlich der von Deutschland gestell-
ten und an Deutschland gerichteten Ersuchen noch
verdffentlicht'®, Insgesamt wurden in den Jahren 1973
bis 1983 700 Auskunftsersuchen an das Ausland ge-
stellt und tiber 600 Auskunftsersuchen aus dem Aus-
land bearbeitet'®. Hierbei ist zu bedenken, dass Teile
der Statistik aus einer Zeit vor Einfithrung der RL 77/
799/EWG stammten, Fiir die Jahre 2002 bis 2007 liegt
die Zahl der von Deutschland gestellten Ersuchen bei
durchschnittlich 400 pro Jahr'®, Dies scheint in Hin-
blick auf das gesteigerte Bediirfnis nach einem Aus-
kunftsverkehr in Steuersachen eine recht geringe An-
zahl von Ersuchen zu sein, erst recht wenn man ein
Nachbarland wie etwa die Niederlande betrachtet, die
im Jahre 2007 1.553 Ersuchen an andere Lénder ge-
stellt haben'. Ein Grund hierfiir ist darin zu sehen,
dass in Deutschland bei Auslandssachverhalten die
Notwendigkeit, ein Ersuchen zu stellen, aufgrund der
erweiterten Mitwirkungspflichten nach § 90 Abs. 2
AO'"™ entfallen kann. Im Vergleich zu den Ersuchens-
auskinften liegt die Anzahl der erhaltenen und erteil-
ten Spontanauskiinfte betreffend direkter Steuern we-
sentlich héher. So sind in Deutschland z.B. im Jahr 2002
557474 Spontanauskiinfte eingegangen ind Deutsch-
land hat im selben Jahr 70.406 Spontanauskiinfte er-
teilt'”, Dabei stellen die meisten Mitgliedstaaten Aus-
kunftsersuchen vermehrt an ihre Nachbarlinder, aber
natlirlich auch an die Mitgliedstaaten, mit denen sie
verstarkt wirtschaftliche Beziehungen unterhalten!”,

Fir den Bereich der Umsatzsteuer wurden in dem
Sonderbericht des Europdischen Rechnungshofs Zah-
len betreffend den Auskunftsverkehr fiir die Jahre
2005 und 2006 veroffentlicht. Die Zahl der an Deutsch-
land gerichteten Ersuchen lag hier in beiden Jahren
bei iiber 6.000""*. Angaben {iber die Dauer der Beant-
wortung eines Ersuchens liegen ebenfalls nur fiir die
Umsatzsteuer vor. Diese betrug im Jahr 2007 etwa 4,5
Monate. Fir Ertragsteuern wird die Bearbeitungs-
dauer nicht festgehalten'”. Anders als RL 77/799/
EWG sieht die MwSt-Zusammenarbeitsverordnung in
Art. 8 eine Frist zur Beantwortung eingehender Ersu-
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raum vgl. Hendricks (FN 1), 411.

170 De Goede/Hemels/Schenk, National report The Nether-
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173 Seer/Gabert, General report, u. Hermrerq, in Mutual assis-
tance and information exchange (FN 2).
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chen vor. Danach hat die Auskunftserteilung még-
lichst rasch, spéatestens jedoch drei Monate nach dem
Zeitpunkt des Eingangs des Ersuchens zu erfolgen.
Damit beantwortet Deutschland Ersuchen verspdtet.
Der Prozentsatz der verspiteten Antworten lag 2005
bei 43,3 % und 2006 bei 46,1 %™,

Sollte der Vorschlag zur Neufassung der EG-Amtshil-
ferichtlinie in Kraft treten, wére nach Art. 7 KOM
(2009) 29 auch die Auskunftserteilung bei den
Steuern, die in den Geltungsbereich von KOM (2009)
29 fallen, fristgebunden. Dies sollte den Auskunfisver-
kehr beschleunigen und effektuieren.

IV. Fragen der Beweislast

1. Arten der Beweislastverteilung in Europa

Die Verteilung der Beweislast richtet sich nach dem
nationalen Verfahrensrecht. Das Gemeinschaftsrecht
trifft hierzu keine Regelungen. Demnach unterschei-
den sich die Beweislastenregeln in den Mitgliedstaa-
ten. Im Rahmen des Forschungsprojekts zur Zusam-
menarbeit der Finanzbehérden in Europa hat sich he-
rausgestellt, dass grundsétzlich drei Arten der Vertei-
lung der Beweislast zwischen dem Steuerpflichtigen
und der Finanzverwaltung existieren. Bei der ersten
Form der Verteilung der Beweislast tragt grundsétz-
lich die Finanzbehoérde die Beweislast, diese kann
aber auf den Steuerpflichtigen tiberwdlzt werden,
wenn dieser der Finanzbehérde nicht die von der Be-
horde geforderten Informationen liefert. Dies ist z.B.
in Belgien der Fall'®, Des Weiteren findet sich in eini-
gen Rechisordnungen eine Verteilung der Beweislast
nach der Sphérentheorie. Danach trigt diejenige Par-
tei die Beweislast, die den einfachsten Zugang zu den
benétigten Informationen und die besten praktischen
Mbglichkeiten, Beweise zu erbringen, besitzt. Dies gilt
z.B. in Deutschland, Finnland oder den Niederlanden.
Diese Art der Beweislastverteilung wird zum Teil
durch Regelungen konkretisiert, nach denen Umstin-
de, die zu einer Erhohung der Steuerlast fiihren, von
der Finanzbehoérde und Umsténde, die die Steuerlast
senken werden, vom Steuerpflichtigen nachgewiesen
werden miissen'”. Zudem gibt es Steuersysteme, wie
Spanien oder Portugal, in denen die Beweislast bei der
Partei liegt, die sich auf einen Sachverhalt beruft oder
ein Recht durchsetzen will'®,

Die Existenz verschiedemer Beweislastregeln inner-
halb der EU wird kritisiert. Vielmehr sollte das mit
dem Richtlinienentwurf KOM (2009) 29 verfolgte Ziel
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177 Gabert, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 11, 1015 (1019).

178 Seer/Gabert, General report, in Mutual assistance and in-
formation exchange (FN 2).

179 Seer/Gabert, General report, in Mutual assistance and in-
formation exchange (FN 2).

180 Seer/Gabert, General report, in Mutual assistance and in-
formation exchange (FN 2).
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der Verbesserung des Auskunftsverkehrs durch die
Einfiihrung vereinheitlichter Regelungen zur Beweis-
last vervollstdndigt werden™. Eine Harmonisierung
wird zum einen im Hinblick auf den Stellenwert der
von ausléndischen Finanzbehorden zur Verfiigung ge-
stellten Informationen im nationalen Steuerverfahren
-gefordert. Zudem sollte der Steuerpflichtige die Mdg-
lichkeit der Erbringung eines Gegenbeweises bekom-
men. Zum anderen seien einheitliche Regelungen fiir
Beweismittel, die nicht von dem Steuerpflichtigen an-
gefordert werden durfen, weil sie einfacher durch den
Auskunftsverkehr zu erlangen sind, nétig'® In die-
sem Zusammenhang wird auch diskutiert, ob generell
eine Beweislastverschiebung auf die Finanzbehérde
anzunehmen sei, wenn es durch ein Inkrafttreten des
Richtlinienentwurfs KOM (2009) 29 zu einem Abbau
von rechtlichen und praktischen Hindernissen beim
Auskunftsverkehr kommt, Es stelle sich dann die Fra-
ge, ob eine Finanzbehorde alle steuerlastvermindern-
den Umsténde, die der Steuerpflichtige erklart, akzep-
tieren solle, weil die Finanzbehérde diese Informatio-
nen mit Hilfe des Auskunftsverkehrs absichern kénn-
te'™. Dies wird in diesem AusmaB ebenso abgelehnt
wie die Alternative, dass der Steuerpflichtige Beweise
zu allen Umstdnden, die die Steuerlast mindern, lie-
fern sollte, auch wenn das einzig mégliche Beweismit-
tel die von einem anderen Mitgliedstaat bereitgestell-
ten Informationen sind'®,

In einigen Landern, so in Deutschland und Italien, exis-
tieren bei Auslandssachverhalten erweiterte Mitwir-
kungspflichten fiir den Steuerpflichtigen. Diese kon-
nen als Ausdruck einer sphirentheoretischen Beweis-
risikoverteilung angesehen werden, denn der die Be-
steuerung des Welteinkommens reklamierende Staat
muss aufgrund des Subsidiarititsvorbehalts'® zunéchst
alle zumutbaren eigenen Anstrengungen zur Klarung
des Steueranspruchs vornehmen. Eine vollstindige
Klarung bei Steueranspriichen mit grenziiberschrei-
tendem Bezug scheitert jedoch regelméBig am Grund-
satz der formellen Territorialit4t'®, weshalb sich einige
Steuersysteme des beweisrechtlichen Mittels der er-
weiterten Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen bei
Auslandssachverhalten bedienen, um so den einge-
schrankten Ermittlungsméglichkeiten der inlindi-
schen Finanzbehoérde Rechnung tragen zu kénnen'®,

2. Erweiterte Mitwirkungspflichten nach § 90 Abs. 2 AO

Die Etablierung von erweiterten Mitwirkungspflich-
ten des Steuerpflichtigen bei Auslandssachverhalten
hat in Deutschland eine lingere Tradition, weil schon
der Reichsfinanzhof fiir Auslandsbeziehungen eine

181 Herrerq, in Mutual assistance and information exchange
(FN 2).

182 Herrerq, in Mutual assistance and information exchange
(FN 2).

183 Hemera, in Mutual assistance and information exchange
(FN 2).

184 Herrerq, in Mutual assistance and information exchange
(FN 2).

185 Vyl. hierzu IIL 6. a) aa). :

186 Seer (FN 11), 151 (161). Zum Grundsatz der formellen Ter-
ritorialitdt vgl. II.

187 Seer (FN 11), 151 (161).
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erweiterte Mitwirkungspflicht des Steuerpﬂichtigen
annahm'®. Dem sind dann § 171 Abs. 3 AO und auch
§ 80 Abs. 2 AO 1977 gefolgt. Generell soll die erweiter-
te Mitwirkungspflicht des § 90 Abs. 2 AO Beweisnot-
stdnde verhindern, die daraus resultieren, dass aus-
schliefilich der Steuerpflichtige den in seiner Sphére
befindlichen Sachverhalt aufkliren kann, wobei die
Untersuchungspflicht der Finanzbehérde dabei aber
grundsdtzlich weiter bestehen bleibt'®, § 90 Abs. 2 AO
statuiert eine Sachaufkldrungs- und Beweismittelbe-
schaffungspflicht des Beteiligten und erweitert so die
allgemeine Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen
(§ 90 Abs. 1 AO) sowohl in qualitativer als auch quan-
titativer Hinsicht'®, Unter qualitativ wird hier eine in-
tensivere und unter quantitativ eine umfassendere
Mitwirkungspflicht verstanden''. Denn die Offenle-
gungspflicht des Abs.1 wird zu einer Sachaufkli-
rungspflicht und die Beweismittel miissen nicht nur
benannt, sondern auch beschafft werden'®. Der
Steuerpflichtige muss demnach den in seiner Sphére
im Ausland verwirklichten Sachverhalt auch zu sei-
nen Ungunsten aufkldren und die fiir die Finanzbe-
hérde ansonsten unerreichbaren Beweismittel selbst
beschaffen', Durch § 90 Abs.2 AO wird damit die
Sachaufkldrungsverantwortung von den staatlichen
Finanzbehérden auf den Steuerpflichtigen verlagert,
wodurch der Grundsatz der formellen Territorialitit
zuriickgedréngt, aber nicht aufgehoben wird®4, Die
Vorschrift kann vielmehr als eine konsequente Aus-
pragung des Territorialititsprinzips angesehen wer-
den und rechtfertigt sich durch eine sphirenorientier-
te Beweisrisikoverteilung'®.

Die Existenz von erweiterten Mitwirkungspflichten in
einer Rechtsordnung kann ein Grund dafiir sein, dass
ein Mitgliedstaat weniger héufig ein Auskunftsersu-
chen an einen anderen Mitgliedstaat stellen muss, weil
der Steuerpflichtige selbst die erforderlichen Informa-
tionen geliefert hat. Denn in Deutschland wird eine hie-
rarchische Beziehung zwischen der EG-Amtshilfericht-
linie und den erweiterten Mitwirkungspflichten des
§ 90 Abs. 2 AO unterstellt, wonach zuerst die sich aus
der Abgabenordnung ergebenden Ermittlungsmég-
lichkeiten von den Finanzbehérden genutzt werden
sollten'*. Wenn abzusehen ist, dass die Beantwortung
eines Auskunftsersuchens langwierig sein wird, kann
dieses Vorgehen auch einer Beschleunigung des Ver-
fahrens dienen. Dabei darf die Finanzbehérde die Fr-
mittlungsmoglichkeiten, die RL 77/799/EWG bietet, je-
doch nicht systematisch ignorieren. Vielmehr muss die
Finanzbehdrde sich dieser Ermittlungsméglichkeiten
vor allem dann bedienen, wenn die zu beschaffenden
Mittel nicht in der Sphére des Steuerpflichtigen liegen

188 RFH v 30.1.1930 - I A 370/29, RStBL. 1930, 151 {153); RFH
v.9.1.1934 - 1 A 344/32, RStBL 1934, 382 (383).

189 Korts/Korts, IStR 2006, 869 (870).

190 Seer (FN 11), 151 (161).

191 Schnilger; BB 2002, 332 (333); S6hn (FN 138), § 90 AO
Rz, 143 (Now 2003).

192 Schnitger, BB 2002, 332 (334); Seer (FN 11), 151 (161).

193 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 90 Tz. 20 f. (Apr. 2008).

194 Seer (FN 11), 151 (161 £.).

195 Seer IWB 2005, Gruppe 2, Fach 11, 673 (678).

196 Driien/Gabert, National report Germany; in Mutual assis-
tance and information exchange (FN 2).
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und somit von ihm nicht beschafft werden kénnen'’.
Fin Auskunftsersuchen kann auch deshalb notwendig
bzw. sinnvoll sein, wenn der befragte Steuerpflichtige
nur vordergriindig und scheinbar kooperiert. Zudem
konnen die von dem Steuerpflichtigen gelieferten In-
formationen Misstrauen bei der Finanzbehorde erwe-
cken und deshaib die Einleitung eines Auskunftsersu-

chens nétig machen'®,

Die Europarechtskonformitét des § 90 Abs. 2 AO wird
in der Literatur angezweifelt'®. Durch die verschérfte
verfahrensrechtliche Behandlung von grenziiber-
schreitenden Sachverhalten im Vergleich zu reinen
Inlandssachverhalten kann die Norm im Einzelfall die
‘Waren-, Dienstleistungs-, Kapitalverkehrs- oder Nie-
derlassungsfreiheit beschrianken®’. Nach der aus der
Rechtsprechung des EuGH abgeleiteten Gebhard-For-
mel ist eine nationale MaBnahme, die die Ausiibung
der durch den EG-Vertrag garantierten Grundireihei-
ten behindern oder weniger attraktiv machen kann,
dann gerechtfertigt, wenn sie aus zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist und ge-
eignet ist, die Verwirklichung des mit ihr verfolgten
Zieles sicherzustellen, und sie dabei nicht {iber das hi-
nausgeht, was zur Zielerreichung erforderlich ist®!.
Diese Forme! wurde vom EuGH in seiner Rechtspre-
chung durch besondere Rechtfertigungsgriinde, wo-
bei hier das Territorialitétsprinzip und das daraus er-
wachsende Allgemeininteresse an einer wirksamen
Steueraufsicht und -kontrolle hervorzuheben sind®?,
konkretisiert. Bei der Uberpriifung materieller Be-
schrinkungen von Grundfreiheiten am Mafistab des
VerhiltnismaBigkeitsprinzips hat der EuGH in seiner
mittlerweile zahlreichen Rechtsprechung mehrfach
auf die Moglichkeit der Sachaufklarung im Wege der
EG-Amtshilfe-Richtlinie hingewiesen®”, Der EuGH
sieht die RL 7#/799/EWG dabei aber nicht als ein mil-
deres Mittel an, sondern hat vor allem in der jiingsten
Rechtsprechung betont, dass die zustdndigen nationa-
len Steuerbehérden nicht verpflichtet sind, eine Aus-
kunft auf Grundlage von RL 7#/799/EWG zu ersu-
chen®™ und die Steuerbehdrden damit durch nichts
daran gehindert sind, von den Steuerpflichtigen die
Nachweise zu verlangen, die sie fiir die Festsetzung
der betreffenden Steuern und Abgaben flir erforder-

197 Seer in International Tax Law Review - The mutual assis-
tance in tax matters, Situation and perspectives in the EU
Member States, reports of the meeting of 26™ January
2009 Sapienza Universita di Roma, 62 f.

198 Driten/Gabert, National report Germany, in Mutual assis-
tance and information exchange (FN 2).

199 Carlé, K6SDI 2003, 13583 (13588); Frotscher, Forum der in-
ternationalen Besteuerung Bd. 23, 2002, 167 (178 ff);
Korts/Korts, IStR 2006, 869 (872); Schnitger, BB 2002, 332
(336 £.); Séhn (EN 138), § 90 AO Rz. 146 ff. (Now 2003);
Thesling, DStR 1997, 848 (856 £.).

200 Seer, TWB 2005, Gruppe 2, Fach 11, 673 (675 £.).

201 EuGH v 30.11.1995 - Rs. C-55/94, EuGHE 1995, 1-4165,
Rz. 37.

202 EuGH v 15.5.1997 - Rs. C-250/95, EuGHE 1997, 1-2471,
Rz. 22, 27 ff. (Futura Participations und Singer).

203 EuGH v 28.1.1992 - Rs. C-204/90, EuGHE 1992, 1-276,
Rz. 18 ff. = HFR 1993, 735 (736) (Bachmann); v. 28.1.1992 -
Rs. C-300/90, EuGHE 1992, 1-314, Rz. 13 (Kommission/Bel-
gien); v. 12.4.1994 - Rs. C-1/93. EuGHE 1994, I-1137,
Rz 21 ff. (Halliburton services); v 14.2.1995 - Rs. C-279/
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lich erachten, und ggf. bei Nichtvorlage der Nachwei-
se daraus ungimnstige beweisrechtliche Folgerungen
zu ziehen®®,

Damit ist die EG-Amtshilfe auch nach der EuGH-Recht-
sprechung ggii. den nationalen Mitwirkungspilichten
nicht vorrangig, sondern ein aliud®®. Demnach ist es
nicht zu beanstanden, wenn Mitgliedstaaten zunéchst
von den in ihren nationalen Rechtsordnungen beste-
henden erweiterten Auskunftspflichten Gebrauch ma-
chen und erst dann auf den Auskunftsverkehr zurtick-
greifen. Vielmehr kénnte sich ein ersuchter ausléndi-
scher Mitgliedstaat zum einen auf den Subsidiaritats-
vorbehalt berufen und eine Auskunft verweigern,
wenn die deutsche Finanzverwaltung die Ermittlungs-
maBnahme des § 90 Abs. 2 AO nicht nutzt und stattdes-
sen jeweils direkt Auskunftsersuchen stelit. Zum ande-
ren konnte der ersuchte Mitgliedstaat einem Aus-
kunfisersuchen auch Griinde der Verwaltungsdkono-
mie entgegenhalten, wenn die ersuchte Auskunit nur
mit unverhiltnism4Big grofiem Aufwand erteilt werden
kann oder die Erfiillung eigener Aufgaben ernstlich ge-
fahrdet ist. Der Gedanke der Beweisndhe legitimiert ei-
nerseits und begrenzt andererseits zugleich den An-
wendungsbereich des § 90 Abs. 2 AO. Liegt der Grund
fiir die fehlende Erfiilllung der erweiterten Mitwir-
kungspflichten auferhalb des Einflussbereichs des
Steuerpflichtigen, muss die Finanzbehérde in Wahr-
nehmung ihrer aus dem Untersuchungsgrundsatz fol-
genden Letztverantwortung die Moglichkeit eines
Amtshilfeersuchens ernsthaft priiffen und wenn dieses
nicht von vornherein ungeeignet oder aussichtslos er-
scheint, auch anstrengen. Mit dieser Einschrankung
entspricht die Grundlage des § 90 Abs. 2 AO dem ge-
meinschaftsrechtlichen VerhdlnismdéBigkeitsprinzip™.

V. Individualrecht der vom Auskunitsverkehr
betroffenen Steuerpflichtigen-

1. Geheimnisschutz

Beim Auskunftsverkehr sind neben den Interessen
der beteiligten Mitgliedstaaten und deren Finanzbe-
hérden auch die Individualrechte der vom Auskunfts-
verkehr betroffenen Steuerpflichtigen zu beriicksich-

93, EuGHE 1995, 1-225, Rz. 43 ff. (Schumacker); v 11.8.
1995 - Rs. C-80/94, EuGHE 1995, 12493, Rz.26 (Wie-
lockx), % 5.10.1995 - Rs. C-321/93, EuGHE 1995, 1-2821,
Rz. 29 (Martinez); v 30.1.2007 - Rs. C-150/04, EuGHE
2007, 1-1163, Rz. 34-47 (Kommission/Dénemark).

204 EuGH, Slg. 2007, I-7897, BeckRS 2007, 70768, Rz. 32 (Twoh
Int.); EuGH w 27.1.2009 - C-318/07, NJW 2009, 823 (827),
Rz. 65 (Persche).

205 FuGH v. 4.3.2004 - Rs. C-334/02, EuGHE 2004, 1-2244,
Rz. 30 f. (Kommission/Frankreich); v 13.12.2005 - Rs. C-
446/03, EuGHE 2005, 1-10866, Rz. 55 f. (Marks & Spencer);
v 12.9.2006 - Rs. C-196/04, EuGHE 2006, 1-7995, Rz. 70
(Cadbury Schweppes); v. 29.3.2007 - Rs. C-347/04, EuGHE
2007, 1-2647, Rz. 58 (Rewe Zentralfinanz); v. 27.9.2007 -
Rs. C-184/05, EuGHE 2007, 1-3039, Rz.-32 ff. (Twoh Int); v
11.10.2007 - C-451/05, EuGHE 2007, 1-8251, Rz. 95 (ELISA);
v. 2.10.2008 - Rs. C-360/06, IStR 2008, 773, Rz. 41 (Bauer
Verlag).

206 Seer (FN 11), 151 (163).

207 Seer (FN 11), 151 (164).
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tigen. Bei der Wahrung der Geschéftsgeheimnisse im
Auskunftsverkehr geht es nach deutschem Verfas-
sungsrecht um das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung (Art. 2 Abs. 1 GG) und die Wirtschafts-
freiheiten (Berufs-, Eigentumsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG, 14 Abs. 1 GQ). Diese Grundrechte verlan-
gen nach einem angemessenen Geheimnisschutz, der
bei der internationalen Informationshilfe auf zwei
Fbenen besteht. Auf der einen Ebene unterliegt der
ersuchende bzw. Spontanauskunft empfangende Staat
einem intemnationalen Steuergeheimnis (Art. 7 RL 77/
799/EWG, Art. 26 Abs. 2 OECD-MA). Auf der anderen
Ebene muss der ersuchte Staat Geschdfts- und Betriebs-
geheimnisse’® wahren (Art. 8 Abs. 2 RL 7#/799/EWG,
Art. 26 Abs. 3 lit. ¢) OECD-MA). Dadurch werden die
grenziiberschreitenden ErmittlungsmaBnahmen stér-
ker beschrédnkt als rein nationale Sachverhalte nach
deutschem Recht, das keinen Schutz von Betriebs-
und Geschéftsgeheimnissen kennt®®, Zwar berechti-
gen im deutschen Recht Berufsgeheimnisse (§§ 102,
104 AO) zu einer Auskunftsverweigerung. Betriebs-
und Geschiftsgeheimnisse sind aber ungeschiitzt und
miissen der inldndischen Finanzbehdrde offenbart
werden. Als Aquivalent existiert das von der Finanz-
behdrde zu beachtende Steuergeheimnis, das nach
§ 30 Abs. 2 Nr. 2 AO auch ausdriicklich Betriebs- und
Geschéftsgeheimnisse einschlieBt. Die mit einem
zwischenstaatlichen Amtshilfeersuchen verbundene
Weitergabe der steuerlichen Verhéltnisse des Beteilig-
ten wird dabei grundsétzlich als zuldssige Offenba-
rung 1.5.d. § 30 Abs. 4 N 1 AO angesehen®®. Wahrend
also das nationale Recht im Interesse einer effizien-
ten, gleichmiBigen Besteuerung Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse nicht anerkennt und Schiden von
der Wirtschaft durch das in § 30 AO verankerte
Steuergeheimnis abwendet, begrenzt das internatio-
nale Informationshilferecht die steuerliche Sachauf-
kldrung, weil die Abwendung von Schidden durch ein
internationales Steuergeheimnis nicht geniigend Si-
cherheit bietet’. Dies zielt zum einen auf einen
Schutz der nationalen Volkswirtschaft ab. Zum ande-
ren soll die inldndische Auskunftsperson vor den Fol-
gen von Wirtschaftsspionage und einer nicht stren-
gen Auspridgung des Steuergeheimnisses im Empfan-
gerstaat geschiitzt werden*? Vor dem Hintergrund,
dass die Rechtsordnungen einiger Staaten umfas-
sende und uniiberschaubare Durchbrechungen des
Steuergeheimnisses vorsehen??, ist dies verstindlich.
Es existiert somit eine Wechselwirkung zwischen der
Wahrung des internationalen Steuergeheimnisses im
Empféngerstaat und dem Stellenwert des Geschéftsge-
heimnisses im Auskunftsstaat. Ein Auskunftsstaat

208 Zum unterschiedlichen Schutzbediirfnis von Bankge-
heimnissen und Geschiftsgeheimnissen s. I1L. 3. a).

209 Seer IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2077).

210 Carl/Klos, IStR 1995, 225 (227).

211 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 117 AO Tz. 51 (Aug.
2008).

212 Hendricks (FN 1), 149 m.w.N.

213 Fiir Belgien, England, Frankreich, Schweden und die
Schweiz s. Ruegenberg, Das nationale und internationale
Steuergeheimnis im Schnittpunkt von Besteuerungs- und
Strafverfahren, Diss. 2001, K&ln, 255 ff.; 263 ff.

214 Seer, IWB 2009, Gruppe 2, Fach 10, 2067 (2078).

215 Herlinghaus, EFG 2008, 1764 (1767).
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kann und muss von seinem Informationsverweige-
rungsrecht um so eher Gebrauch machen, je unsiche-
rer die Einhaltung des internationalen Steuergeheim-
nisses im Empféngerstaat ist?, Nachweis oder Glaub-
haftmachung, dass es an der Einhaltung des Steuerge-
heimnisses im Empfdngerstaat mangelt, gestaltet sich
fiir den betroffenen Steuerpilichtigen aber nicht gerade
einfach, so dass Herlinghaus hier auch von einer Glaub-
haftmachungsschwelle spricht®’. In einem Verfahren
des vorldufigen Rechtsschutzes (Anordnungsverfah-
ren) vor dem FG Koln ist dem Antragsteller durch die
Vorlage eines empirisch arbeitenden Privatqutachtens
dieser Nachweis im Verhiltnis zu der Tiirkei gelun-
gen®®, Der Privatgutachter hatte hier Auskiinfte von
tiirkischen Steuerberatern, Verbdnden, Journalisten
und Anwilten eingeholt und zudem Pressemitteilun-
gen Uber die Verleizung des Steuergeheimnisses durch
tirkische Finanzbehérden ausgewertet. Obwohl
Art. 26 Abs. 1 S. 1 DBA Tiirkei eine groBe Auskunfts-
Klausel enthilt, untersagte das FG KéIn einstweilig die
beabsichtige Spontanauskunft des Finanzamts fiir
GroB-und Konzernbetriebspriifung an die tiirkische Fi-
nanzverwaltung, weil es das in Art. 26 Abs. 1 S. 2 DBA-
Tilirkei verankerte internationale Steuergeheimnis in
der Tirkei fir nicht gewédhrleistet hielt??, Im momenta-
nen Verfahrensstadium steht damit allerdings keines-
falls fest, dass in Zukunft jegliche Auskunftserteilung
an die Tiirkei unzuldssig wire??,

2. Rechtsschutz

a) Rechisschutz gegen die Auskunftserteilung an
ausldndische Finanzbehérden aufgrund eingehender
Ersuchen

Generell kann der Geheimnisschutz nur effektiv
sichergestellt werden, wenn im Auskunftsverkehr
entsprechende Rechtsschutzmdoglichkeiten fiir den
Steuerpflichtigen existieren®®. Denn bereits die Wei-
tergabe von Informationen an eine Stelle auBerhalb
der ermittelnden Behdérde kann ein Eingriff in die
Rechte des Betroffenen sein, so dass gerade die Wei-
tergabe von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen
und auch Verst68e gegen den ordre public als indivi-

- duelle Rechtsverletzungen geriigt werden konnen.

Der Betroffene hat deshalb zumindest einen Anspruch
auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber eine
Datenweitergabe an ausldndische Finanzbehérden®.

Die Entscheidung des BMFE einem eingehenden Ersu-
chen nachzukommen und zwischenstaatliche Amts-
hilfe zu leisten, ist nur dann mit Einspruch gem. § 348
AO anfechtbar und eine Anfechtungsklage ist nur

216 FG Koln v. 20.8.2008 - 2 V 1948/085, EFG 2008, 1764, mit
Anm. v. Herlinghaus.

217 FG Koéln v 20.8.2008 - 2 V 1948/085, EFG 2008, 1764
(1765).

218 Herlinghaus, EFG 2008, 1764 (1766).

219 Die Rechtsschutzmdglichkeiten eines inldndischen Be-
troffenen aus Sicht Osterreichs diskutiert Lohr (FN 86),
79 ff.; auBerdem nun Achatz/Jirousek, National report
Austria, in Mutual assistance and information exchange
(FN 2).

220 Eilers/Heintzen, RTW 1986, 619 (620); Escher/Escher-Wein-
gart, RTW 1991, 574 (577); S6hn (FN 138), § 117 AO Rz. 213
(Now. 2005).
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dann statthaft, wenn ein Verwaltungsakt vorliegt®!
Dies ist nach h.M. aber weder bei der positiven Verbe-
scheidung eines zwischenstaatlichen Auskunftsersu-
chens noch bei Spontanauskiinften®* und automati-
schen Auskiinften gegeben, weil dies nur schlichtes
Verwaltungshandeln darstelle und es ggii. dem betrof-
fenen Inldnder an der Unmittelbarkeit der AuBenwir-
kung fehle®. Im Hauptsacheverfahren sind daher pri-
mér die vorbeugende Unterlassungsklage als Unter-
fall der allgemeinen Leistungsklage oder (subsidiir)
die Feststellungsklage die statthaften Klagearten®:,
Folgerichtigerweise ist der vorldufige Rechtsschutz
auch nicht durch Antrag auf Aussetzung der Vollzie-
hung i.5.d. § 361 Abs. 2 AO, sondern durch Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung zu suchen®,
Zwar sollten hier die Anforderungen fiir die Glaubhait-
machung eines Anordnungsgrundes nicht iiberzogen
werden, weil mit der Weitergabe von Daten w.U. eine
nicht mehr zu revidierende Verletzung des Grund-
rechts auf informationelle Selbstbestimmung verbun-
den sein kann®®, Gleichzeitig ist aber auch das 6ffent-
liche Interesse an einem funktionsfihigen grenziiber-
schreitenden Informationsverkehr zu beriicksichti-
gen. Dieser kdnnte bei einem ausufernden Rechts-
schutz blockiert werden. Deshalb miissen fiir den Er-
lass einer einstweiligen Anordnung einer Untersa-
gung qualifizierte Anforderungen an die Glaubhaft-
machung von Anordnungsanspruch und -grund ge-
stellt werden. Es bedarf des substantiierten Nachwei-
ses, dass die Geschafts- und Betriebsgeheimnisse bei
Weitergabe der Informationen ernsthaft gefihrdet
sind. Bleibt der Steuerpflichtige diesen Nachweis
nach Ablauf einer angemessenen Frist schuldig, ist
der Auskunftsverkehr durchzufithren. —

Weder die RL 77/799/EWG noch das EG-AHIG sehen
ein Anhdrungsrecht des Beteiligten vor der Auskunfts-
erteilung vor. Ob eine Anhorungspilicht des inlindi-
schen Betroffenen besteht, ist daher strittig’”’. Rechts-
schutz gegen eingehende Ersuchen und die damit
meist verbundene Auskunftserteilung durch die deut-
schen Finanzbehorden kdme aber regelméBig zu spit,
wenn der inldndische Betroffene nicht vorher unter-
richtet wiirde. Deshalb wird die Anhérung des inlindi-
schen Beteiligten auch in anderen als den von § 117
Abs. 45. 3 AQ erfassten Féllen von der h.M. als notwen-

221 Séhn (FN 138), § 117 AO Rz. 214 (Nov. 2005).

222 A.A. Eilers, Das Steuergeheimnis als Grenze des interna-
tionalen Auskunftsverkehrs, Diss. 1987, K6ln, 94; Escher/
Escher-Weingart, RTW 1991, 574 (576), die insbesondere
Spontanauskiinfte als Verwaltungsakt einstufen.

223 Brock (FN 132}, 220; Carl/Klos, DStR 1992, 528 (532); Cazl/
Klos, SteuerStud 1993, 5 (9); Runge, RTW 1979, 73 (84);
Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 117 AO, Rz 111 (Juli
2008); S6hn (FN 138), § 117 AO Rz. 214 m.wN. (Nov. 2005);
Winkler, Aushohlung der Individualrechte fiir fiskalische

- Zwecke,Diss. 2007, Frankfurt aM., 123.

224 BFH v. 23.7.1986 ~ I R 306/82, BStBL. I 1987, 92 (93); Bren-
ner, FR 1989, 236 (238); Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 117 AO Tz. 111 (Juli 2008); S6hn (FN 138), § 117 AO
Rz. 214 a (Nowv 2005).

225 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 117 AQ, Rz. 112 (Juli
2008). .

226 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 117 AO, Rz 112 (Juli
2008). So mittlerweile auch die jiingere Rspr, vgl. BFH .
15.2.2006 ~ I B 87/05, BStBl. II 2006, 616 (618); dazu aber
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diger Bestandteil effektiven Rechtsschutzes angese-
hen™, Thr kommt eine nicht zu unterschitzende ver-
fahrensrechtliche Sicherung zu*®, Dem folgend ist in je-
dem Fall zumindest eine Information des Beteiligten
Uber das Auskunftsersuchen geboten. Nur ein infor-
mierter Steuerpflichtiger kann absehen, ob und inwie-
weit seine Rechtsstellung, z.B. hinsichtlich des Geheim-
nisschutzes, beriihrt ist. Damit ist die Information des
inléndischen Beteiligten eine Grundvoraussetzung da-
fiir, dass er sich gegen eine eventuell rechtswidrige
Auskunftserteilung an das Ausland wehren kann®®,
Das BMF sieht in seinem ,Merkblatt zur zwischenstaat-
lichen Amtshilfe durch Auskunftsaustausch in Steuer-
sachen” dem gemé&f eine Anhérung der inldndischen
Beteiligten unter Angabe von Ausnahmefillen vor®!,
Diese Formalisierung der Anhérung im Auskunfisver-
kehr verbessert gerade aufgrund fehlender Kodifi-
zierung und divergierender Literaturmeinungen die
Rechtssicherheit fiir den inlindischen Betroffenen.
Dies gilt insbesondere, weil auch die Ausnahmefille, in
denen eine Anhorung entfillt, aufgefithrt sind und klar-
gestellt wird, dass die Finanzbehorde hier die Feststel-
lungslast tragt®™, Ist der Steuerpflichtige tiber die Ersu-
chensabsicht informiert, richtet sich der Rechtsschutz
auf eine Unterlassung der Auskunftserteilung. S6hn lei-
tet den Unterlassungsanspruch aus einer analogen An-
wendung des § 1004 BGB iVim. Art. 2 Abs. 1, Art. 1
Abs. 1 GG, aus § 30 AO oder aus der Auskunftsrege-
lung, mit der die Finanzbehorde die beabsichtigte Infor-
mation einer ausldndischen Finanzbehdrde begriindet,
ab*. Eine Verletzung des Gegenseitigkeitsprinzips
oder des ordre public beim Auskunftsverkehr fithrt je-
doch nicht zu einer Verletzung des Steuerpflichtigen in
seinen Rechten®™, Zur Begriindung materieller Ab-
wehranspriiche kann hier vielmehr eine Verletzung
der oben erdrterten geschiitzten Geheimnisse ange-
fithrt werden®. Passiv legitimiert ist nicht das Finanz-
amt, sondern das BMF/BZSt*%,

Wirken ErmittlungsmaBnahmen zur Durchfiihrung
der Amtshilfe unmittelbar nach auBen, ist dagegen
Einspruch nach § 347 AO und eventuell Anfechtungs-
klage nach § 40 FGO durch den Betroffenen gegeben.
Hierbei kann es sich z.B. um Aufforderungen zu Aus-
kiinften, die Einnahme eines Augenscheins oder die
Vorlage von Urkunden handeln®’,

der Nichtanwendungserlass des BMF v. 1.8.2006 - IV B 1-
S 1300-38/06, BStBL I 2006, 489.

227 Cazl/Klos, DSIR 1992, 528 (532).
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AO/FGO, § 117 AO Tz. 110 (Juli 2008).

229 Carl/Klos, SteuerStud 1993, 6 (9).
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231 BMF v 25.1.2006, Merkblatt IV B 1 - S 1320-11/06, BStBL. I
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b) Rechtsschutz gegen ein deutsches
Auskunfisersuchen

Rechtsschutzfragen stellen sich aber nicht nur beziig-
lich der Weitergabe von Daten des inldndischen Be-
troffenen ins Ausland, sondern auch im Hinblick auf
ausgehende Ersuchen Deutschlands an andere Staa-
ten betreffend einen in Deutschland Steuerpflichti-
gen. Das Auskunftsersuchen einer deutschen Finanz-
behérde stellt ebenfalls keinen Verwaltungsakt dar.
Vielmehr handelt es sich hier grundsétzlich um nicht-
regelnde, zwischenbehordliche bzw. zwischenstaatli-
che Willenserkldrungen®®, Das Amtshilfeersuchen ist
deshalb nicht von dem inldndischen Betroffenen an-
fechtbar. Ein Einspruch ist ebenfalls nicht méglich.
Erst die Hauptsachenentscheidung der deutschen Fi-
nanzbehdrde kann von dem inldndischen Betroffenen
angefochten werden. Innerhalb dieses Verfahrens
kann dann auch eine unzuldssige Inanspruchnahme
zwischenstaatlicher Amtshilfe geriigt werden®®, Dies
gilt allerdings nicht, wenn ein zwischenstaatliches
Amtshilfeersuchen in die rechtliche Sphire eines in-
landischen Beteiligten eingreift. Hier kommen wiede-
rum eine vorbeugende Unterlassungsklage und (sub-
sididr) eine Feststellungsklage in Betracht. Mittel des
. vorldufigen Rechtsschutzes ist hier ebenfalls die einst-
weilige Anordnung (§ 114 FGO)*°. Auch im Falle, dass
Deutschland einen anderen Staat um Auskunft er-
sucht, wird eine Anhdrungspflicht des inldndischen
Betroffenen angenommen®'. Die Gefahr eines Versto-
Bes gegen die Rechtsschutzinteressen des betroffenen
Steuerpflichtigen ist hier aber niedriger und die Ge-
wéhrung einer Anhorung deshalb weniger dringend
als bei eingehenden Ersuchen oder Spontanauskiin-
ten. Anders als in diesen Féllen kann der Steuerpflich-
tige ndmlich bei ausgehenden deutschen Ersuchen
seine Rechte regelmifig auch noch nach der Beant-
wortung des Ersuchens durch den ausldndischen
Staat geltend machen.

¢) Hierarchie der RechtsschutzmaBnahmen

Im Vergleich zwischen den verschiedenen Rechts-
schutzmdglichkeiten in den europdischen Mitglied-
staaten hat sich gezeigt, dass hier eine Hierarchie und
ein strikter Zusammenhang zwischen den Informa-
tions- und Anhérungsrechten und weitergehenden
RechtsschutzmaBnahmen existieren. Linder, in denen
keine Informationsrechte fiir den Steuerpilichtigen
existieren, kennen auch keine Anh&rungsrechte. Dies
betrifft grundsétzlich sowohl die Auskunftserteilung
an ausldndische Finanzbehérden als auch nationale
Auskunftsersuchen, wobei generell in anderen euro-
pdischen Lindern ein weniger ausgefeilter Rechts-

238 Carl/Klos (FN 86), 126; SGhn (FN 138), § 117 AO Rz. 81

(Now. 2005).

239 Carl/Klos (FN 86), 126; S6hn, (FN 138), § 117 AO Rz, 81 f.
(Nov: 2005).

240 Carl/Kios (FN 86), 126 f.; S6hn, (FN 138), § 117 AO Rz. 82
(Now. 2005).

241 Schaumburg (FN 109), § 19.39, S. 1311.

242 Seer/Gabert, General report, in Mutual assistance and in-
formation exchange (FN 2).

243 OECD, Sec. 14.1 des Kommentars zu Art, 26 OECD DBA-
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schutzstandard festzustellen ist. Als Folge der feh-
lenden Informations- und Anhérungspflicht wissen die
Steuerpflichtigen grundsatzlich nichts von eingehen-
den und ausgehenden Ersuchen. Sie kénnen nur dann
Mittel des Rechtsschutzes ergreifen, wenn sie zuféllig
von dem Ersuchen erfahren haben®2 Damit hingen
die Rechte des Steuerpflichtigen stark von der FExis-
tenz von Informationspflichten ab. Diese sind fiir den
Steuerpflichtigen aber nur von Nutzen, wenn die In-
formation vor der Auskunfiserteilung bzw: vor Stellen
des Ersuchens erfolgt. Nach Auffassung der OECD
kénnen im nationalen Recht verankerte Anhorungs-
rechte den Informationsaustausch vereinfachen und
helfen, Fehler zu vermeiden®?,

Grundsétzlich stellen diese RechtsschutzmaRnahmen
einen Ex-anfe-Schutz des betroffenen Steuerpflichti-
gen dar. RechtsschutzmaBnahmen kénnen so einge-
leitet werden, bevor Informationen und Daten an ei-
nen ausldndischen Staat weitergegeben werden. Be-
steht dieser Ex-ante-Schutz nicht, ist grundsétzlich
aber denkbar, dass der betroffene Steuerpflichtige im
Nachhinein Schadensersatzanspriiche geltend macht.
Hierbei handelt es sich um einen riickblickenden
oder Ex-post-Rechtsschuiz. In Deutschland sind hier
insbesondere Schadensersatzanspriiche wegen Amts-
pilichtverletzung nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG re-
levant, wenn eine Kulanzhilfe unter VerstoB gegen die
Voraussetzungen des § 117 Abs. 3 S. 1 Nrn. 1-4 AQ ge-
wéhrt wird®4,

VI. Anforderungen an den Auskunftsverkehr

Die Bedeutung des Informationsaustausches fiir die
Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und -umge-
hung ist mittlerweile weithin anerkannt, der interna-
tionale. Auskunftsverkehr aus dem ,Dornréschen-
schlaf* erwacht*. Die gestiegene Bedeutung des Aus-
kunftsverkehrs in Steuersachen lisst sich in letzter
Zeit wohl am eindringlichsten an dem vermehrten Ab-
schluss von ,Tax Information Exchange Agreements -
TIEA" durch typische Steueroasen-Staaten ablesen.
Dennoch hat der Auskunftsverkehr noch nicht in al-
len Bereichen eine befriedigende Effektivitit erreicht.

Die auftretenden Sprachprobleme werden zurzeit vor
allem durch verwaltungsinterne oder externe Uber-
setzungsdienste bewdltigt. Deren Einsatz verzdgert je-
doch in der Regel die Auskunftserteilung und es ent-
stehen zusétzliche Kosten. Deshalb wird z.T, der Ge-
brauch von Englisch als einheitliche Sprache des Aus-
kunftsverkehrs gefordert?, was aber in manchen Mit-
gliedstaaten auf Widerstand st68t*, Hier unterbreitet
Art. 20 Abs. 4 KOM (2009) 29 eine salomonische Re-
gelung, indem zwei kooperierenden Mitgliedstaaten

Musterabkommen.

244 Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 117 AO Tz. 105 (Juli
2008); Stahischmidt/Laws (FN 91), 83,
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246 De Goede/Hemels/Schenk, National report The Nether-
lands, in Mutual assistance and information exchange
(FN 2).
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die Mdglichkeit geboten wird, die Sprache des Aus-
kunftsverkehrs selbst festzulegen. Ob letzilich Eng-
lisch doch zur lingua franca wird, wird sich erst nach
einem moglichen Inkrafitreten des Richtlinienent-
wurfs zeigen?®, Binen entscheidenden Schritt zur Ver-
ringerung von Sprachproblemen koénnte der Einsatz
von weitestgehend standardisierten Formularen ma-
chen. Bei der Umsatzsteuer werden derartige Formu-
lare bereits mit Erfolg eingesetzt™,

Zudem konnte eine weitgehende Elektronifizierung
durch den Finsatz des ebenfalls bei der Umsatzsteuer
schon mit Erfolg eingesetzten Kommunikationsnetz-
werks CCN zu einer Steigerung der Effektivitdt des
Auskunftsverkehrs durch Beschleunigung beitragen.
Hier méchte KOM (2009) 29 in Art. 20 den Einsatz des
Kommunikationsnetzwerkes auf den Auskunftsver-
kehr bei den direkten Steuern erweitern. Die Kommis-
sion erkennt an dieser Stelle also das Potential, das
ein Kommunikationsnetzwerk fiir den Informations-
austausch in Europa bietet.

Als sinnvoll werden auch spezielle Schulungsprogram-’

me fiir die Mitarbeiter der Finanzverwaltung erachtet,
denn der Themenbereich des Auskunftsaustauschs ist
momentan noch nicht in den Lehrpldnen der Finanz-
schulen verankert. In diesem Zusammenhang wére
also auch eine Aufnahme dieses Themenbereichs in
die Curricula finanzbehordlicher Ausbildung win-
schenswert®’, SchlieBlich stellen mangeinde Kennt-
nisse der Finanzbeamten iiber die Moglichkeiten und
das Verfahren des Informationsaustausches Barrieren
im Auskunftsverkehr dar®'. Die Finanzbeamten miis-
sen die Rechtsgrundlagen kennen und den Umgang
mit ihnen beherrschen. Die EU-Kommission hat dies
ebenfalls erkannt und bietet im Zusammenhang mit
dem Programm ,Fiscalis* entsprechende Schulungen
fiir Finanzbeamte an®

SchlieBlich ist das derzeitige Fehlen von echten Fristen
fiir die Beantwortung von Auskunftsersuchen ein De-
fizit im Auskunftsverkehr. Die im Wege zwischenstaat-
licher Konsultationen 1994 informell vereinbarte Frist
von drei Monaten zur Beantwortung eines Auskuntfts-
ersuchens wird in der Realitit nicht eingehalten®’.
Wenn die Inanspruchnahme des Auskunftsverkehrs
aber langwierig und umsténdlich ist, erscheint sie fir
die Finanzbeamten wenig attraktiv. Auch dem ver-
sucht KOM (2009) 29 mit der Einfithrung von Fristen
in Art. 7 entgegen zu gehen.

Neben dieser Langwierigkeit des Auskunftsverkehrs
wird auch der biirokratische Dienstweg Kritisiert™,
Durch das Festlegen klarer Kompetenzen, einen di-
rekten Austausch von Finanzbeamten und die Inan-
spruchnahme von gleichzeitigen Prifungen konnte
der Auskunftsverkehr entbiirokratisiert werden. So
wiirde auch die gewiinschte Einbindung von Bediens-

248 Vgl hierzu im Details Gabert, IWB 2009, Gruppe 2, Fach
11, 1015 (1022).

249 Driten/Gabert, National report Germany, in Mutual assis-
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252 Zu den SchulungsmaBnahmen von ,Fiscalis 2013" vgl.
Art. 10 der Entscheidung Nr. 1482/2007/EG des Europé-
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teten anderer Mitgliedstaaten®® erreicht. Auch hier
enthéilt wiederum KOM (2009) 29 wertvolle Neuerun-
gen. Zum einen stellt Art. 4 neue Anforderungen an
die Organisation, durch die klare Kompetenzen fest-
gelegt werden und ein direkter Auskunftsaustausch
erméglicht wird®®. Zum anderen sieht Art. 11 gleich-
zeitige Prifungen vor. Nach Art. 10 ist die Anwesen-
heit von Beamten der ersuchenden Behotrde in den
Amtsrdumen der Verwaltungsbehorden des ersuchten
Staates und bei behoérdlichen Ermittlungen, die im Ho-
heitsgebiet des ersuchten Mitgliedstaates gefithrt wer-
den, erlaubt,

Dariiber hinaus gilt es, eine #fransnationale Verwal-
tungskultur zu schaffen und die zurlickhaltende Ein-
stellung ggil. der internationalen Amtshilfe zu iiber-
winden. Hierfiir ist es notwendig, dass die Relevanz
und Gegenseitigkeit des Auskunftsverkehrs europa-
weit erkannt werden®’. Die bisherige Zuriickhaltung
der Finanzbeamten ggi. dem internationalen Aus-
kunftsverkehr verwundert bei Vergegenwirtigung de-
ren konkreter Situation nicht. Bei einem zwischen-
staatlichen Auskunftsersuchen hat sich der Beamte
mit einem Fall zu beschéftigen und hier ggf. sogar zu
ermitteln, der fiir ihn ansonsten keinerlei Relevanz
besitzt. Er wird die zusétzliche Arbeitsbelastung nur
widerwillig akzeptieren, weil er einen Steuerfall zu-
gunsten einer ausldndischen und damit fremden Fi-
nanzbehorde bearbeitet. Auf der anderen Seite kann
die ersuchende Finanzbehdrde nicht wirksam gegen
eine verzogerte oder unterlassene Bearbeitung von
Auskunftsersuchen vorgehen”®,

Generell zeigt sich an dem Richtlinienentwurf KOM
{2009) 29, dass die Kommission die Bediirfnisse und
neuen Anforderungen an den Auskunftsverkehr er-
kannt und entsprechend reagiert hat. Auf allen ent-
scheidenden Gebieten des Auskunftsaustauschs sieht
der Entwurf einschneidende Anderungen vor, die hel-
fen, den internationalen Informationsaustausch zu
verbessern.

VII. Zusammenfassung der Ergebnisse in 10 Thesen

1. Der Ausbau des internationalen Auskunftsver-
kehrs ist notwendig, um die strukturelle Divergenz
zwischen der Universalitdt materieller Besteuerung
und der Begrenzung der Hoheitsrechte der National-
staaten (formelle Territorialitdt) zu iberwinden.

2. Das Geflecht der unterschiedlichen Rechtsgrundla-
gen fiir den internationalen Auskunftsverkehr ist
komplex. Grundsdtzlich geniefen die in das nationale
Recht umgesetzten gemeinschaftsrechtlichen Rechts-
quellen Anwendungsvorrang vor den bilateralen Dop-
pelbesteuerungsabkommen. Sowohl die EG-Amtshil-

ischen Parlaments und des Rats.
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fe- als auch die EG-Beitreibungsrichtlinie normieren
aber nur einen Mindeststandard im Sinne einer ver-
einheitlichten Informations- und Amtshilfe. Gehen bi-
laterale Auskunftsklauseln iber dieses Niveau hi-
naus, bleiben sie anwendbar.

3. Die drei Auskunftsarten der Ersuchensauskunft,
der Spontanauskunit und der automatischen Aus-
kunft stehen in keinem Hierarchie-Verhaltnis. In ih-
rem Zusammenspiel bilden sie ein in das (grenziiber-
schreitende) Risikomanagement der Finanzverwal-
tungen eingebettetes Informationssystem: Ersuchens-
und Spontanauskunft sind auf die Verminderung ei-
nes konkret-individuellen Steuerverkiirzungsrisikos
ausgerichtet, widhrend die automatischen Auskiinfte
der Minderung eines abstrakt-generellen Steuerver-
kiirzungsrisikos dienen.

4. Spontanauskiinfte und automatische Auskiinfte be-
inhalten einen Schritt zum Wandel des passiven Infor-
mationsaustausches hin zu einem aktiven Informa-
tionsaustausch, Weitere MaBnahme des aktiven Infor-
mationsaustausches beinhalten simultane Betriebs-
prifungen, die nicht nur die Anwesenheit auslindi-
scher Finanzbeamten erlauben, sondern diesen auch
eigene Ermittlungsrechte geben.

5. In welchem Umfang Finanzbehorden grenziiber-
schreitende Auskunfisersuchen stellen, hingt auch
wesentlich von der Ausgestaltung der Beweislast im
nationalen Steuerverfahrensrecht ab. Diese ist in Eu-
ropa noch sehr uneinheitlich. Je mehr das Beweisrisi-
ko fiir die fehlende Sachaufkldrung von Auslands-
sachverhalten auf den Steuerpilichtigen verlagert
wird, umso weniger bedarf es internationaler Aus-
kunftsersuchen. Dem gemiB schont eine erweiterte
Mitwirkungspflicht i.S.d. § 90 Abs. 2 AO Verwaltungs-
ressourcen der Staaten. Als nationale Verfahrensregel
legitimiert sie sich durch den Grundsatz der Beweis-
ndhe und sphdrenorientierten Beweisrisikoverteilung
und dem Grundsatz formeller Territorialitdt. Ein ge-
meinschaftsrechtlicher Vorrang der EG-Amtshilfe be-
steht nicht. Jedoch fordert das gemeinschaftsrechtli-
che VerhiltnisméaBigkeitsprinzip die sorgféltige Prii-
fung grenziiberschreitender Amtshilfemafinahmen,
wenn der Steuerpflichtige den Auslandssachverhalt
mit zumutbarem Aufwand nicht aufkldren konnte,
weil dieser sich auBerhalb seiner Einwirkungssphdre
befindet bzw. befand.

6. Fiir den Schutz der durch den Auskunftsverkehr
betroffenen Individualrechte ist zwischen Geschafts-
bzw. Betriebsgeheimnissen und Bankgeheimnissen zu
unterscheiden. Die Wahrung der Geschéfts- bzw. Be-
triebsgeheimnisse soll unternehmerische Erfindun-
gen und Investitionen schiitzen und dient damit ei-
nem fairen Wettbewerb zwischen den Unternehmen
und Staaten. Dagegen geféhrdet ein steuerliches
Bankgeheimnis potentiell den Wettbewerb, weil es zu
einem unfairen Wettbewerb zwischen den Finanz-
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marktpldtzen fithrt und zu steuerunehrlichem Ver-
halten anreizt. Es ist zu begrifien, dass die in jiingerer
Zeit geschlossenen Informationshilfeabkommen kein
steuerliches Bankgeheimnis mehr enthalten.

7. Der Schutz der Geschifts- und Betriebsgeheimnis-
se hdngt wesentlich von der Dichte des internationa-
len Steuergeheimnisses ab. Der Auskunftsstaat muss
umso eher von einem Informationsverweigerungs-
recht Gebrauch machen, je unsicherer die Einhaltung
des internationalen Steuergeheimnisses ist. Ein effek-
tiver Rechtsschutz der betroffenen Steuerpflichtigen
erfordert grundsétzlich die Information und Anhg-
rung des Steuerpflichtigen vor der Informationsiiber-
mittlung, Nur so wird ex ante wirksamer Rechtsschutz
gewdhrleistet. Die Alternative eines erst ex post grei-
fenden Schadensersatzanspruchs geniigt dagegen
nicht.

8. Das deutsche Rechtsschutzniveau befindet sich im
europdischen Vergleich auf einem hohen Niveau. Das
Zusammenspiel einer Informationspflicht und der
Modglichkeit vorlaufigen Rechtsschutzes garantiert ef-
fektiven Rechtsschutz. Damit der internationale Aus-
kunftsverkehr nicht gefdhrdet wird, muss der Steuer-
pilichtige aber eine gewisse Glaubhaftmachungs-
schwelle sowohl fiir die behauptete Rechtsverletzung
als auch fiir die konkrete Gefdhrdungslage iberque-
ren. Ebenso sind Fristsetzungen fiir diese Glaubhaft-
machung zuldssig und zum Ausgleich der widerstrei-
tenden Interessen sinnvoll.

9. Der internationale Auskunftsverkehr ist aus sei-
nem ,Dornréschenschlaf* erwacht, seine Bedeutung
ist gewachsen. OECD und EU entwickeln derzeit be-
merkenswerte Anstrengungen, die Informationshilfe
auszubauen und deren Niveau zu erhéhen. Dem stén-
digen Einwirken der OECD ist es zu verdanken, dass
bisherige Steueroasen-Staaten nunmehr bereit sind,
Auskunftsabkommen abzuschliefen. Ein Domino-Ef-
fekt und Paradigmenwechsel in der Steuerpolitik die- .
ser Staaten ist zu verzeichnen. Diese nun neu entwi-
ckelte Kooperationsbereitschaft kann langfristig dazu
fithren, dass es kein den Wetthewerb zwischen Finanz-
platzen verzerrendes steuerliches Bankgeheimnis
mehr geben wird.

10. Der internationale Auskunftsverkehr leidet aber
nach wie vor an Effizienzméngeln. Sie werden durch
Sprachprobleme, fehlende Standardisierung elektroni-
scher Auskunftsersuchen, mangelnde Schulung der
Finanzbeamten, fehlende sanktionsbewehrte Fristen,
biirokratische Dienstwege und fehlende Ermittlungs-
moglichkeiten im Ausland verursacht. Zur Beseitigung
dieser Méngel bietet der von der EU-Kommission vor-
gelegte Entwurf einer Anderung der EG-Amtshilfe-
richtlinie (KOM [2009] 29) brauchbare Ansédtze. Aller-
dings darf eine transnationale Verwaltungskultur nicht
nur auf dem Papier stehen, sondern muss auch in den
Kopfen der Beteiligten gelebt werden.



