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1. Divergenz zwischen Verwaltungsauftrag und Verwaltangskéinnen

Zu den volkerrechtlich garantierten Rechtspositionen eines Staates gehiirt
auch dessen Anspruch darauf, dass jeder andere Staat seine Gehietshoheit res-
pektiert mit der Folge, dass ein Staat auf dem Gebiet cines anderen Staates
ohne dessen Zustimmung keine Hoheitsakee setzen darf”. Mit dicsem Worten
fithrt Harald Schaumburg in das Schlusskapitel zur ,grenziiberschreitenden
Sachaufllirung” in seinem opus magnum zum internationalen Steuerrecht
ein'. Daraus folgert er das Verbot, auf fremdem Hoheitsgebiet Aulenpriifun-
gen, Fahndungsmafinahmen und sonstige Ermittlungen oder Sachaufklarungs-
mafinahmen durchzufithren. Es gilt der Grundsatz der formellen Territoria-
litir, Soweit Sachaufklirungsmafinahmen erforderlich werden, bedarf es
daher der Amts- oder Recheshilfe des betreffenden andersn Staates. Dem
Grundsatz der formellen Territorialitit entspricht kein Grundsatz der mate-
rieilen Territorialitit, der cs verbieten wiirde, Rechtsfolgen des innerstaat-
lichen Rechts auch an auslindische Sachverhalte zu kniipfen®. Anch wenn es
gute Griiade fiir die Beschrinkung des nationalen Bestenerungsrechts auf das

1 H. Schaumburg, Internacionales Stenerrecht, 2. Aufl., Kéln 1998, 19.1, 8. 1286,
2 K. Vogel, Der riumliche Anwendungsbereick der Verwaltungsrechtsnorm, Frank-
Aurt/M. 1965, 342; ders. in Vogel/Lehner, DBA-Kommentar, 5. Aufl,, Miinchen 2008,
. Eink. Rz. 16, m.w. N.
3 H. Schaumburg (Fn. 1}, a.2.0,, 5. 1287,
4 g.lVogel |Fo. 2), a.a. 0, 101 #F; ] Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl, K&ln 2008,
Rz, 33.
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Territorialititsprinzip gibt?, hat das Universalitdrsprinzip (Welteinkommens-
prinzip) das Terrinrialititsprinzip (Quellenprinzip) in der Staatenpraxis weit
gehend verdeingtS. Dadurch entsteht ein Missverhilinis zwischen materialer
Besteuerung und seiner formalen Durchsetzung: materieile Universalitit trifft
lediglich auf formelle Temitorialitat. Die Vollziehbarkeit des nationalen Nomm-
befehls, das Welteinkommen zu bestcuern, erweist sich dadurch als defizitdr.
Es mangelt so an der Reziprozitit zwischen lastenausteilender Norm und
deren Vollzug’. Wenn das matericlle Steuergesetz nicht nur Schranke, sondern
auch Antrieb des Verwaltungshandelns ist®, muss das Verwaltungskinnen so
weit wie maglich dem Verwaltungsanfirag angenihert werden®,

II. Internationaler Informationsaustausch

1. Rechtsgrundlagen zwischenstaatlicher Amtshilfe

Es entspricht dem Cebot der Gewiahrleistung einer gesetz- und gleichmiBigen
Pesteuerung [Art. 3 Abs. §, 20 Ahs. 3 GG, § 85 AQ|, in einer globalisierten
Wirtschaftswelt den Informationsverkehr zwischen den Staaten zu intensivie-
ren'®, Dementsprechend hat sich die Bundesrepublik Dentschland in den letz-
ten Jahren bemiiht, die gepenseitige Amts- und Rechtshilfe mit anderen Staa-
ten zu verstirlen, Das Resultat dicses langst nicht abgeschlossenen Prozesses
ist einerseits cin dichter werdendes Netz bi- und multilateraler Regelungen,
andererseits aber auch eine gewisse Untibersichtlichkeit des Mormengeflechts.
Es lassen sich folgende Ebenen voneinander nnterscheiden!':

An der Spitze stchen die gemeinschaftsrechilichen Rechtsakte in Gestalt der
EG-Amtshilfe-Richtlinie 77/799/EWG v. 19.12.1977'2 sowie dazu {lankierend
die EG-Reitreibungs-Richtlinie 76/308/EWG v. 15.3.1976'. Den Bereich der
Umsatzstener haben die Mitgliedstaaten mittlerweile aus der EG-Amtshilfe
Richtlinie hersusgenommen und durch die sog. Mehrwertsteuer-Zusamimen-

5 Siehe niher K. Vogel, Die Restenerung vaon Auslandseinkiinften, DSHG Bd. 8, Kiln
1985, 3 (26 [£.); . Schaumburg, Das Leistungsfihigkeitsprinzip im internationalen

Steuerrecht, ES fiir K. Tipke, Koln 1995, 15 |131); R. Beiser, Das Leistungsfahig-

keitsprinzip im Lichte des Cemeinscha{tsrechts, StuW 2005, 295 (298 f£).

6 Siche die Bestandsaufnahme v. K. Vogel in Vogel/Lehner (Fn, 2), Einl, Rz. 13.

7 Zum rechtsstaatlichen Gehalt der Wechselbeziiglichkeit s. R, Seer, Dev Vollzug von
Steucrgesetzen unter den Bedingungen der Massenverwaltung, DSEIG Bd. 31, Kéln
2008, 7 (8 £.).

8 Zum Legalitatspri
Tz. 6 n.w. N, [Qletober 2008,

9 Siehe anch T. Menck in K. Vogel, In ermatiopale Stenerauskunfi und deutsches Ver-
fassungsrecht, Miinchen 1987, 1£

10 R. Seer in Tipke/Kruse (Fn. 8), § 117 AO Tz, 6 {Tuli 2008).

11 R. Seer [Fn. 10, § 117 AQ Tz. & {Juli 2008].
12 ABL EG Nr. L 334, 15, mic spateren Anderumgen, zuletzt vervollstindigt mit dem

Beitritt Bulgariens und Ruminiens zar EU dureh RL 2006/98/EG v, 20.11.2006, ABL

EU Nr. L 363, 129. i
13 ABl EG Nr. L 73, 18, mit spiteren Anderungen, zuletzt dureh RL 2004/79/EG, ABL

EUNr, L 168, 68 f.

nzip 5. R. Seer in Tipke/Kruse, AQ/FGO, Kommentar, §85 AO
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e

arheitsverordnung v. 7.10.2003"™ sogar als unmittelbar geltendes Recht, dus =

erwirklichung des eurapiischen Binnenmarkes dem nationalen Geqjctz cbur
xeinerlei Spielriume mehr beliisse, ausgestaltet. SchlieRlich habcﬁ :;ie felb(s:lt:
im Bereich der sensiblen Zinsbestcucrung in einem wahren Kraftalke durch di

Zinsertragstener-Richtlinie v. 3.6.2003'5 den Einstieg in einen grenziih )16
schreitenden Informarionsaustausch geschalft. Auch wenn dessen ngﬁzir:; L_T'
Anbetracht des begrenzten Geltungshereichs der Richtlinie sel;r ske, tiqchzlm
arteilt werden darf, bleibt dicser Schritt bemerlkenswert und legt p1 i f"“:-
Erweiterungen nahe. gt aukiinitiee

Neben chescn_ auf dem EG-Vertrag bervhenden gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsakten sind muliilaterale Abkonrmen vor allem im Bereich der Strafver-
folgung Von.praktischer Relevanz. Das von den im Europarat!® organis{ert‘cll 47
Staaten ratifizierte Europiische Ubereinkommen iiber die Rechtshiife!? in
Strafsgchen v. 20.4.195%%® wird mittlerweile durch das Ubercinkommen d

EU—Mltglie_ds’Faaten iber die Rechtshille in Strafsachen v. 29.5.2000% 1"1‘[1(3&1‘f
1agext.‘We11hF1n noch unbekannt ist die Konvention des Euroi)a-;ats und der
OECDY¥ v, 25.1.1988 ther die gegenseitige Amtshille in Steversachen?l, Die
]il{ndesreglen111g hat am 17.4.2008 dieses Ubereinkommen nun ehdliuh u.nter-
zeichnet, so dass auch tiber dic Europiische Union hinaus sich die grenzib

schreitende Zusammenarbeit zaldinftig erleichtern wird®2. Allerdin E st 11 fr
innerstaatliche Ratifizierung des Vertrages derzeit noch aus® B s

Znm tiglichen Brot des internationalen Steucrrechts gehéren dagegen die

den bﬂfrtamlan Doppelbestenzrumgsabkommen enthaltenen Ausktnftskiam
se_ln. Dlrase unterscheiden sich im Linzelnen nicht uncrheblich, Gemei h?l-
wmli zwischen den sog. kleinen und den sog. grofien Auskl.mftskl';l.lseln urrllt:Ln
schieden®. Diese Einteilung vergribert jedoch die in der Abkn;nmcnspra;il;

14 ABL EU Nr. L 264, zoletzt geindert durch 2
1t ADL BUNLE 157 38, B urch VO v, 12.2.2008, ABL. EUNr. L 44, 11.
16 Der Buroparat ist nicht mit dem Rat der Eurepii i
uroy ; opidischen Union (Ministerrat
Euaopazad:u:_n Rat (Gremium der Staats-/Repiermingschel der Mitgliedstaatlltuzlird%l{}
- E ﬁ?hl’_ﬁ_m_den;cn der EU-Kommission) zn verwechseln
echtshilfe ist die Untersiiitzing von Gerichten bei Rechts i
:  ist | : . htspfiegeaufgahen, wi
cn}n? f\l&ztshﬂ[e m engeren Sinnc die behardenseitige Unterstﬁtzuné; dc;n];’r 11;][1]rcnd
18 S:1:1m ]e bei criler Fj.arfulhmg ihrer Verwaltungsaufgaben meint e
mlung der ;] ! B
o I3 uropiischen Vertrige (SEV) Nr. 30, s. auch BCBL II 1964, 1359
ég .SBL EG Nr. Cf19?, 1 {s. auch BGBL. IT 2005, 650}.
rganisation for Economic Co-operation and D isati ir wi
schaftliche Zusammenarbeit und‘Entwick]:l::gJ. vetopment {Qrganisation fir wirt
ii %amxlnlung der Européischen Vertripge (SEV) Nr. 127
u den Vertragsstaaten gehiren neben Belgi ] i
) : t y gien, Dinemark, Finnl £ ic
Crofthritannien, Ttalien, Niederlande, Polen und Schwaden alsélhm}]’;d;efbr l'?i]frillthf
5 }SlandibKan:ida, Norwegen, Ukraine und die USA HEE,
: asselbe gilt fliir Kanada und die Ukraine. Zu den Grinden fir i ja
) . . en fir die langjdhrige Zu-
ruck_haltu_ng der Bundesrepublik Dentschland s. M. Hendricks Intl:rni?iicg;};ﬁg;nfzu
” E}:}lemhllg'c 11']!:1 StcLicrverfahan. Diss. Miinster, Koln 2004, 81 Jf o
he mur die Einteilung im Merkblatt des BMF z ischenstaatli i
durch Auskunftsaustausch in Steue D006, Do 2006, 3 A0 LAt
zuersach 3
bR Ve Iy hen v, 25.1.2005, BStBL 12006, 25, 30 [., 39 [,
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vorlindbaren Differenzen. Sog. ileine Auskunftsklmuseln heschrinken den
Informationsanstavsch aal solche Auskiinfte, die der Durchfihrung des Ab-
kommens selbst dienen®. Deratt enge Klauseln finden sich vorwiegend in
diteren TIBA und in DBA, die mit Entwicklungslandern geschlossen worden
sind? . Sogar noch hinter der sog. kleinen Auskunftsklausel zuriick bieibt das
DRA-UdSSR v. 24111981, das derzeit unverandert fiir einige Nachfolge-
staaten der ehemaligen Sowijctunion {Armenien, Republik Moldau und Tuark-
menistan! gilt. Art. 21 DBA-UdSSR beschrankt den Informationsaustausch auf
dic Elofle gegenseitige Mittellung von Anderungen der nationalen Steucrgesetze
und schlieBt ihn damit praktisch aus.

Die kicine Auskunitsklausel entsprach schan nicht dem OECD-Musterabkom-
men v. 30.7.1063, das in Art. 26 bereits eine grofle Auskunftsklausel enthicle.
Allerdings handelte es sich dabei noch nm eine beschréinkt grofie Auskunfts-
klgusel, die nur fiir dic in dem DBA geregelten Steuern galt und anf die Ver-
hilinisse von in den Vertragsstaaten ansissigen Personen heschrinkt war®,
Derartige Einschrinkungen enthalten vereinzelt auch jiingere DBA, s0 etwa
Linsichtlich des Kreises der Steucrarten die TIBA-Belarns (Weifirussland] v.
30.9.2005%, DBA-Kirgisistan v. 1.12.2005% und DBA-Kroatien v. 6.2.2006%,
Mit dem OECD-Masterabkommen v. 11.4.1977 fiel zunichst das Ansissig-
Jeitsmerkmal als Einschednkung fur die Relevanz steucrlicher Verhilinisse.
Seit der Revision des OECD-Musterabkommens im Jahre 2000 erstreckt sich
die Auskunltsklausel dher die in dem joweiligen DBA geregelten Stevern hin-
aus aut alle Steusrs, niche aber auf Sozialversicherungsheitrage®, Im Rahmen
des grolen Auslkunftsverkehrs werden die Informationen primdr vom An-
sissigkeitsstaat des Steuerpflichrigen anfgrund der dortigen unbeschrinkten
Steverptlicht benétigt, Die grofien Anakunftsklauseln dienen damit ebenso
wie die EG-Amtshilfe-Richtlinie ganz wesentlich der Durchsetzung des Welt-
einkommensprinzips im Ansissigkeitsstaat®. Dem Modell dieser grofen Aus-
lunfrsklausel folgen die in jlingerer Zeit von der Bundesrepublik Deutschland
abgeschlossenen DBA; dies nicht nur im Verhilinis zu den EU-Mitglied-
staaten, sondern auch zu anderen Staaten®.

25 . Schaumburg [Fo. 1), § 19.66, S. 1325, M. Fngelschalk in Vogel/Lehner |Fn. 1),
Art. 26 Rz, 3. .

26 Zur Historie der DBA-Klauseln s. M. Hendricks {Fn. 23), 68 i,

57 Bine akruelle Ubersicht iiber die mit sog. Entwicklungs- und Schwellenldndern ver-
einbarten Auskanfisklauscln gibt R. Seer in Tiplke/Krose (Fm. B), §117 AQ T=. 25
{Juli 2008).

ng BGHRL I 1983, 2 = BSBL 11983, 90.

39 Siche R, Seer in Tipke/Kruse [Fn. 8], § 117 AQ Tz, 24 (Juli 2008).

30 BGBL 11 2006, 1042 = BStBL 12007, 276.

31 BGRI. 112006, 1066 = BStBL 12007, 233,

32 BGBL 112006, 1112 = BStBL ] 2007, 247, ;

33 Letztere erfasst aber Azt, 2 Nr. 1 bj ii) des Uhcreinkommens des Europarates u. der
OFECD tber die gegenscitige Ameshilfe in Steuersachen v. 25.1.1988 [Fn. 21).

34 M. Engelschalk in VogelfLehner IFn. 2, Are. 26 Rz. 3.

35 So DBA-Aserbaidschan v. 25.8.2004, BGRL II 2005, 1146 = RSBl 1 2006, 291; DBA-
Chana v, 12.8.2004, BGDBL 1L 2006, 1018 = BStel. T 2008, 467; DBA-Georgien V.
1.6.2006, BGRL 112007, 1034,

ot ATE. -INi v 959 =
o rt. 23 DBA-Niederlande v. 16.6,195 , BGBL I 1960_. 1782 = BStBL. T 1960, 381
1Ly i

-
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Im Jahre ZQUS ist das OECD-Musterabkonimen um eine Regelung zur Beitrei
hungshﬂfe in Art. 27 ergénzt worden. Vergleichbare Erweitenmgegn erithl?lirm-
bereits DBA, welche die Bundesrepublik mit skandinavischen Staat 1'3bt'=ﬂ
schlossen hatte®. Diesem Varbild folgen nun auch jiingere ]I;!BAEl es?) ctora
Art, 28 des DBA-Pglcn v. 14.5.2003%. Daneben existieren spezielle rbii tEtV\iB
Amts- und Rechtshilfeabkommen mit enropidischen Staaten, dic zu ein aC? mﬂe
teil noch aus der Zeit vor Geltung der EG—Amtshilfe-Richtfinic starru'l(:zrlll38 o

Sch]in?ﬁlich fimlim wir unilateral § 117 AQ, der dic zwischenstaatliche Amts
hilfe in das _natlorm]e Recht integriert und zusitzlich Fille ermesse E e
ter Ku}anzhﬂfen formuliert. Das EG-Amtshilfe-Gesetz v, 19.12 1985ré§g33tFlzer_
Bgitrgbungsg}esetz in der Fassung der Be[-:anntmachung.v 3.5d?;00340 s Ef'
Zinsinformations-Verordnung v. 26.1.20044 setzen lcdiéli;:li die R_S%w]{e ale
des Qcmem_schaftsgesgL-debers in das nationale staatliche Recht o tdln}en
damit letzclich der gemeinschaftsrechtlichen Ebene zuzurechnen v und sind

2, Konkurrenzverhiiltnis zwi . .
Oellen zwischen DBA und gemeinschaftsrechtlichen

Dals. f?lfirmer[;g;:ﬂecht (.ier internationalen Informationshilfe ist zlso uniiher-
'1310 1;] lich 121 w?darf einer gewissen Ordnung. Als unmittelbar geltendes se-
:n‘_g; alrc;s_t w::(rjnmn;clhoaitgrecht geniefit zunidchse die Mehrwertstener-Zusam
-menarheitsVO v. 7.10.2003 gegeniiber hi- und unilateral 1 fiir
den Bereich der Umsatzsteuer Anwend e suerlen s
i _ ungsvorrang. Hinsichtlich der Wizl
gen der in das nationale Recht urgese i Lot fom
1 der i gesetzten EG-Amtshilfe-Richtlinie ist i
KFIEa]I'mlS zu ]?BATAuslumftsklauseln zu differenzieren. Die EG—Aiit'st],:illfren
stl,:at'; lllmshenthlz;llt eine solg:'). grafle Auskunftsklausel. Soweit mit EU—Mitglied-
geschlossene DBA hinter dieser Intensiti i ‘cher
Informationshilfe in Gestalt so, i e hensiaat icher
_ | : g. kleiner Auslkun{tsklausel i ihen#?
werden diese durch die EG-Amtshilfe-Richtlini i
: e-Richtlinie und die auf dieser b
lic crul
nationalen EG-Amtshilfegesetze verdringt. Dies gilt fiir die hetrufft—:n::;egi;:

'36 Siehe Art. 29 #. DDBA-Dinemark v
36 8 . 22.11.1995, BGRL 11 1994 =
1219; At 29 ff. DBA-Schweden v. 14.7.1992, RGRI. TT 1994, ﬁéézf %Ssmﬁﬂl%e{t ]iigf

.7 At 27 DBA-Norwegen v. 4,10,1991, BGBL 1T 1993, 970 = BStBl. 1 1993, 635

37.BGBL I 2004, 1305 = BStBL. 12005, 349.

38 M. i i
]iChlgsngilr::{:l[Fn. 23]), 357.ff., hat na‘chgewmscn, dass die Wurzeln der zwischenstaat
. lichen Zus amcna}' heit in Amtshilfeabkommen zu suchen sind. Erst spit "aci
- derplpnfnn181 il;;;t;ﬁﬁbfabkomlmanabges"chlossen worden, die dann au.ch zur gn?ridt[;rc
al e wurden. Eine Ubersichr der hilaterale i
abkommen gibt R. Seer in Tipke/Kruse {Fn. 8), § 117 AO':'};?EI.c ;.]9‘?[?1115’-’[)168?%}“%1”&-

: 9 BGRL. T ]9851 1436 |2441 , zuletzt geéndert durch das [StG 2008 v. 20.12.2007, BGBL. 1
. ]

" 2007, 3150.
BGRI 12003, 654, zuletzt geandert durch Gesetz v, 13.12.2007, BGEL 12007, 2857

(A1 BGB1. 12004, 128, zulet i
" A1.12004, 128, zt g_candert durch VO v. 5.1 1.2007, BGAI,
‘ So in Art, 25 DBA-Bulgarien v. 2.6.1987, BCBL I 1988, }%’g mlggt(:)i.‘} 21‘516388 390;

- Art. 33 1T DBA-Luxemburg v. 23.8.1958, RGBL 1T 1959, 1270 = BStBL I 1959, 1029,

EALH

Art, 16 DBA-Tschechien v. 19.12
. 19.12.1980, BGBL 11 1982 - BSt
DBA-Zypemn v. 9.4.1974, BGBL IT 1977, 488 DBL 1077, aan. o 1982, 80
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sowohl aufgrund der Lex-posterior-Regel als auch aufgrund des Anwendungs-
vorrangs des sekundiren Gemeinschaftsrechts. Are. 11 der BG-Amtshilfe-
Richtlinie und § 1 Abs. 3 des EG-AmtshilfeG lassen nur solche nationalen
Rechtsvorschriften unberiihrt, die ,weitergchende Verpflichtungen zum In-
formationsaustausch” beinhalten. Die EG-Amtshilfe-Richtlinie setzt so einen
Mindeststandard im Sinne eines vereinheitlichten Auskunftsverkehrs zwi-
schen den Mitgliedstaaten. Die Mitgliedstaaten haben dicse Richtlinie durch
ihre Zustimmung im Ministerrat oder durch spiteren Beitritt zur Euro-
piischen Uninn in ihren Wilten aufgenommen, Thnen ist es nunmehr ver-
wehre, ihrer daraus erwachsenden gemcinschaftsrechtlichen Verpflichtung
{s. Art.12 Abs.1 EG-Amtshille-Richtlinie] durch Berufung suf weniger weit
reichende DBA-Regeln auszuweichen®. Dics bedeutet, dass der Anskunftsver-
kehr zwischen den EU-Mitgliedstasten mittlerweile weitgehend auf der EG-
Amtshiffe-Richtlinie beruht, soweit dic von ibr erfassten Stcuern (Linkom-
men-, Korperschalt-, Gewerbe-, Vermégen-, Grund- und Versicherungsteuer
betroffen sind. Soweit bilaterale DBA und spezietle Amts- und Rechtshilfe-
abkommen iber die in der EG-Amtshilfe-Richtlinie beschrichene Intensitit
des Auslunftsverkehrs hinausgehen oder andere Steuerarten betreffen, gelten
sie auch zwischen den Mitglicdstaaten der Europiischen Union weiter*,

Harald Schaumburg hat aber darauf hingewiesen, dass auch im Anwendungs-
hereich der EG-Amtshilfe-Richtlinie hilaterale DBA-Regeln zwischen den Mit-
gliedstaaten insoweit fortwirken kénnten, als sie zum Schutz der betroffenen
Steucrpflichtizen Schranken mit groflerer Reichweite enthalten*s. Seine Auf-
fassung kénnte etwa in Fillen rclevant werden, in denen ein Geschiifts- oder
Berufsgeheimnis durch die grenziiberschreitende Auskunft hetroffen wird.
Jedoch enthilt Axt. 8 Abs, 2 der EG-Amtshilfe-Richtlinie ebenso wie die DBA-
Auskunitsklauseln eine Schutzklausel gegen die Preisgabe von Berufs- und
shnlichen Geschiftsgeheimnissen. Sie gibt dem Mitgliedstaat ein Informa-
tionshilfeverweigerimgsrecht fiir den Fall, dass er durch die Tnformationswei-
tergabe ein Berufs- oder Geschaftsgeheimnis verletzen wiirde. Die ‘Amishilfe-
Richtlinie lisst damit dic in solchen Fillen bestehenden Verweigerungsrechte
der DBA-Auskunitsklauseln unberihrt; der Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts schrinkt die Geheimnisse also nicht weiter ein. Ebenso hat die
EG-Amtshilfe-Richtlinie den aus den DBA-Auskunftsklauseln bekannten
Ordre public-Vorbehalt (Art. 8 Abs. 2 EG-AmtshilfeRL) sowie die Beschrén-
leungen des nationalen Rechts [Art. 8 Abs. 1 EG-AmtshilfeRL} iibernommen
und macht damit deutlich, dass sie den aus den DBA bekannten Schutzstan-
dard nicht absenken will.

43 Wie hier M. Enpelschalk in Vogel/Lechner [Fn. 2}, Art. 26 Rz. 16; a.A. offenbar M.
Hendricks (Fn. 23], 312 {f., der die EG-Amtshitfe-Richtlinie nur als lex alia verstehen
will,

44 H. S6hn in Hitbschmann/Hepp/Spitsler, AQ/FGO, Kommentar, § 117 AQ Rz. 241 ff.
|November 2005); M. Engelschalk in Vogel/Lehner (Fn. 2), § 26 Rz 16; R. Seer in
Tipke/Kmuse [Fn, 8], § 117 AO Tz. 23 [Juli 2008].

45 H. Schaumburg |Fn. 1), § 1931, 8. 1306 [
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In gewissen Widerspruch zu den DBA-Auskunfesklauseln setzt sich indessen
§3 Abs. 1 Nr. 4 EG-AHIG, ohne dass Art. 8 Abs. 2 EG-AmtshilfeRL dazn
rwange. Die Vorschrift macht dic Informationshilfeverweigerung durch dic
pundesrepublik Deutschland nicht nur von der Verletzung eines Geschifts-
oder Berufsgeheimnisses, sondern dariiber hinaus von einer dadurch bewirkten
Schadensgefosr abhangig, Das EG-AHIG bleibt damit hinter dem Schutzstan-
dard der DBA-Auskunftsklauseln leicht zurick. Da nicht davon ausgegangen
werden kann, dass der Gesetzgeber durch §3 Abs. 1 Nr. 4 EG-AHIC generell
die mit den einzclnen Mitgliedstasten abgesehlossenen DBA-Auskunitsklau-
seln verindern wollte, bleibt nach dem Grundsatz vélkerrechtsireundlicher
Anslegung (s. § 2 AQ| die Schutzwirkung der bilateralen Klauseln tratz der
yerengenden Tassung im EGAHIG bestehen®. In der Praxis wird sich die im
Wortlaut zutage tretende strengere Fassung des §3 Abs. 1 Nr. 4 EG-AHIG
allerdings nur gzlien auswirken. Um eine Weiterleitung von Informationen

- durch den deutschen Staat im Wege einer cinstweiligen Anordnung &5.d.

§114 FGO zu verhindern, bedarf es der Glaubhaltmachung eines Anordnungs-
anspruchs und -grundes. Spitestens zur Glaubhaftmachung eines Anordnungs-
grundes hedarf es der Darlegung ciner Schadensgefahr, um die Weitergabe der

- Informationen zu stoppen®. Zudem deliniert der Kommentar zu Art. 26
. OECD-Musterabkommen in Ziff. 19.2 selbst den Begriff des Geschifrsgeheim-
_nisses unter Relkurs auf das Merkmal der Schadensgefahr wie folgt: |, Unter

einem Mandels- oder Geschiftsgeheimnis werden im Allgemeinen Tatsachen
und Umstinde verstanden, die von betrichtlicher wirtschafclicher Bedeutung
sind, die praktisch verwertet werden kinnen und deren niche erlaubte Verwer-

- tung einen ernsthaften Schaden verursachen kann {z.B. zu einer ernsthaften

finanziellen Notlage [ihren kann}*. Es werden sich daher in der Praxis eher
selten nnterschiedliche Auslegungen zwischen der DBA-Auskunfesklausel und
dem EG-AHIG ergeben.

. .Ein Eonkurrenzverhiltnis hesteht schlicflich auch zwischen der EG-Betrei-
Cbungsrichtlinie {bzw. den diese umsetzenden nationalen LG-Beitreibungs-

gesetzen)] und den erweiterten groben DBA-Amtshilfeklavscln, die entspre-
chend Art. 27 OECD-MA auch die Vollscreckungshilfe beinhalten®. Die Rei-

. treibungsrichtlinie tberlagert die DBA-Vollsireckungsklauseln ebenso wie die
“speziellen Vollstreckungshilfeablcommen, welche die Bundesrepublik Deutsch-
lar;d mit Finnland, Italien, Niederlande und Osterreich abgeschlossen hat.

: 46 R. Seer in Tipke/Kruse (Fo. 8), § 117 AQ Tz 77 {Juli 2008); zur valkerrechis(reund-

lichen Auslegung s, .72, Driien, chenda, § 2 AQ Tz. 2, 5 £ {April 2006).

47 Siehe M, Loose in Tipke/Kruse (Fo. 8), § 114 FGO Tz 22, 29 {Tuli 2007).
48 Abpediuckt u.a. bei M, Engelschalk in Voge!/Lehner (Fa. 2), Art. 26 Re, 1,

4% Sich!?_ DBA-Diéinemark w. DBA-Schweden [Fn. 36), DBA-Polen (Pn. 37); auflerdem
bereits Art. 27 DBA-Belgien v. 11.4.1957, BGRL. IT 1969, 17 = BStRL I 1969, 38; Art. 23
DBA-Frankreich v. 21.7,1959, BGEL I 1961, 398 = BSeBL I 1961, 342; Art. 24 DBA-
Lunxemburg v. 23.8.1958, BGBL 1 1959, 1270 = BStB1. 11959, 1023.
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3. Geheimnisschutz

Die internationale Informationshilfe enthilt einen Gehcimnisschutz auf zwel
Ebecnen. Der ersuchende bzw. Spentanhilfen empfangende Staat unterliegt
cinem internarionalen Stenergeheimnis {s. Art.7 EG-AmtshilfeRL, Art. 26
Abs. 2 OECD-MA). Der ersuchte Staat hat umgekehrt Geschifis- und Berufs-
geheimnisse zu wahren (s. Art. 8 Abs. 2 EG-AmtshilfeRL, Art. 26 Abs. 3 lit. ¢]
OECD-MAJ. Damit werden die grenzitberschreitenden Ermittlungsmalinah-
men in einem stirkeren Mafic beschrankt als dics hei rein nationalen Sachver-
halten nach deatschem Recht, das keinen Schutz von Betriebs- und Geschifts-
geheimnissen kennt, der Fall ise. Wihrend also das iniindische Recht im Inte-
resse einer cifizienten, gleichmaRigen Bestcuerung Betriehs- und Geschifts-
geheimnisse niclit anerkennt und Schaden von der Wirtschaft durch das in
§30 AO verankerre Steuergeheimnis abwendet, setzt das internationale In-
[ormatismshilferecht der steuerlichen Sachaufklirung eine Grenze, weil die
Abwendung von Schaden durch ein internationales Stcuergeheimnis nicht ge-
ntigend Sicherheit bietet™, Dabei hat der Gelheimmisschutz cine doppelte
Richtung: Er soll einerseits die nationale Volkswirtschaft und andererseits
aber auch die inldndische Auskunfisperson vor den Folgen von Wirtschafts-
spionage und einer lockeren Verschwiegenheitspraxis im Empfangerstaat be-
wahren®!,

Es hesteht damit cine Wechselwirkung zwischen der Achtung des internatio-
nalen Steuergeheimnisses im Empldngerstaat und der Bedeutung des Ge-
schiftsgeheimnisses im Auslkunftsstaat. Je unsicherer die Binhaltung des inter-
nationalen Steuergeheimnisses im Empiingerstaat ist, um so eher lann und
muss der Auskunftsstaat von seinem Informationshilfeverweigerungsreche Ge-
brauch machen. Allerdings ist es fir den betroffenen Stenerpflichtigen nicht
gerade leicht, die fehlende Einhaltung des Steuergeheimnisses im Empfanger-
staat nachzuweisen oder wenigstens glaubhaft zu machen. In ¢inem Verfaliren
des vorldnfigen Rechtsschutzes {Anordnungsverfahren| vor dem FG Ksln ist
dies dem Antragsteller durch Vorlage eines empirisch arbeitenden Privatgut-
achtens gelungen™. Der Privatgucachter hatte dazu Ausliinfte von tiirkischen
Steuerberatern, Verbinden, Journalisten und Anwilten eingeholt sowie Pressc-
mitteilungen tiber die Verletzung des Steuergeheimnisses durch tiukische
Finanzbehorden ausgewertet. Auf diescr Basis untersagte das FG Kéln einst-
weilig die beabsichtigte Spontanauskuntt des Finanzamts fir Groft- und Kon-
zernbetriebspriifung an die tirkische Finanzverwaltung, obwohl Art. 36 Abs. 1
Satz 1 DBA-Tiirkei eine sog. grofe Auskunitsklausel enthlt, da das in Art. 26
Abs. 1 Satz 2 DBA-Tirkei verankerte internationale Steuergehcimnis in der
Tiirkei nicht gewihrleistet sei.

Der Geheimnisschutz kann nur effektiv sichergestellt werden, wenn der be-
troffene Steverpflichtige vor der Weitergabe der Daten angehért wird. Dem

50 R. Seer in Tipke/Kruse (Fn. 8], § 117 A0 Tz. 51 {Tuli 2008).
51 M. Hendricks [Fn. 23}, 149, m.w.N.
59 Siehe den Beschluss des FG Koln v. 20.8.2008 -2V 1942/08, EFG 2008, 1764, mit

A, v. A, Herlinghavs.
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entsprechend verweist § 117 Abs. 4 Satz 3 AO ausdriicklich auf § 91 AQ. Das
Anhirungsgebot findet dariiber hinaus seine verfassungsrcchtlicile Gmn;ﬂa (=
in Art. 2 Abs. 1 GG [dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung] uf{l
Art, 19 Abs. 4 GG {dem Gebot effektiven Rechtsschutz). Es gilt nicht nar firr
die Ersuchungsauskunft, sondern auch bei Spontanauskiinften. Sowohl das
VerhiltnismiBligkeitsprinzip als auch die Gefahr vollendcter irreparablz-:r
Schiden gebieten eine Anhdérung, wenn nicht ausnahmsweise éuﬂergewﬁhn-
liche Umstinde {z.B. Gefahr im Verzuge) entgegenstehen®. Die Anhirungs-
pfiicht hesteht des Weiteren auch, wenn die deutsche Finanzbehérde eine aus-
lindische Finanzbehérde um Informationshilfe ersuchen will®. Die dem an
das Auskunftsersuchen beigefiigten Instruktionen kénnen bereits Informatio-
nen iber Verhiltnisse des Steucrpflichtigen enthalten, die der auslindischen
Tinanzbchérle bisher unbekannte Geschifts- oder Berufsgeheimnisse tangie-
ren oder gar verletzen kdnnen®®, Tm Ubrigen kann auch der Subsidiaricdts-
grundsatz [s. nachfolgend unter 4.) verletze sein. )

4. Etforderlichkeitsmerkmal/Subsidiarititsgrundsatz

Die internationale Amtshilfe {Ersuchenshilfe] ist subsididr. Art.2 Abs. 1
Satz 2 EG-AmtshilfeRL driickt dies wie folgt aus: ,Die zustindige Bclht'»rcle cies
um Auskunlt ersuchten Staares braucht dem Ersuchen nicht zu entsprechen
wenn cs scheint, dass dic zuscindige Behérde des ersuchenden Staates ihré

_eigenen Ublichen Auskunftsmaglichleiten nicht ausgeschapft hat, van denen

sie nach Lage des Falles ohne Gefihrdung des Ermitclungszwecks hitte Ge-
brauch machen kénnen”. Dieses Verhiltnis driickte das OECD-Musterabliom-
men bisher in Art. 26 Abs. 1 durch das Merkmal . erforderlich® aus. Dic Revi-
sion des Musterabkommens im Jahre 2005 verwendet nunmehr nu-r noch das
Merkmal ,voraussichilich erheblich”. Diese sprachliche Erweiterung soll
cinerseits fiir einen Informationsaustausel im weitest moglichen Umfanbg ;iO]Z-
gen, andererseits aber gleichzeitig klarstellen, dass es den Vertragsstaaten
nicht freisteht, , Fischexpeditionen” zu unternehmen oder um Auslt:ijnft:e zu
ersuchen, die fir die Steucrerhchung cines bestimmten Steucrpflichtigen
wahrscheinlich unerheblich sind®. Dadurch soli aher die Subsidiaritit clr:rgEr-
suchungsauskunft nicht in Frage gestellt werden™. Die deutsche DBA-
Abkommenspolitile verwendet hisher auch das Erforderiichkeitsmerlomal, das

. 53 M. Hendricks {Fn. 23], 343 [,; R, Seer in Tipke/Kruse {Fn. 8], § 117 AO Tz. 70 [juli

2008).
54 Zutreffend _bf:reits H. Schanmburg [Fn. 1), § 19.39, 8. 1311.
22 ?ugUnct)eggg1R{ngspﬂicht s. auch BME-Merkblatt [Fn. 24), zu 2.1.3
26 So der OECD-Musterkommentar zu Art. 26 unter 5., ¢ : Kt bei ]
b vonel Lo pLcehommencar 28 nier 5., abgedrucke bei M. Engelschalk

. 5? Der OECD-Musterkommentar (Fa. 2) zu Art. 26 stellt uater 9., lit. aj dann auch klar,

st? }d]c Informationsquellen, die tiblicherweise im innerstaatlichen Besteuerungs.
riahren zur Yerfiigung stchen, zuniachst auszuschoplen sind, hevar der andere Staat

um Aus - wird; 1 inge i )
o Ssufs. funft ersucht wird; s. auch M. Engelschalk in Vogel/Lehner {Fn. 2), Art. 26
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) i.V.m. §112 Abs. 1
der unilateralen Amtehilferegelung der §117 Abs. 1 AD LV.m §

AQ entspricht. . . - .
Dias Subsidiarititsprinzip gilt auetd}?‘-l]gfs If;?ﬁﬂls‘nﬁif;ﬂa;:;iﬁ;?i mkﬁng}wn
slcti . Art. 4 EG-Amtshilie . : ! fren
mnam}guggﬂishilfeku die beide ohne ein ents?rechepdas Erﬁ?eg;r};f{
ii.e?(;:;l und danit tiber die Amtshilge im Snl ien;r;ss;ré?ee Effl?lflg;n V.Drhi]_d P
i heidungen klargesteilt, : -
oy mggggiﬂizzcsrca]:}inmrgnen formulierten DBA—Aus.kun{tﬂdilusefltI;kT:s_
P zté 11usln"mfté zulassens®. Dies gilt selbst bei sog- lcli:;nen i?;i ;:11:{-135 lau-
gglonn :'lo‘hei selbstredend deren GrenZen Zu llaﬁai:ll;tixns;:ﬁﬂ;;i?icte eich dee .

] 3 i isichlicl k !

o leehrs mussten bisher ta - iy
P:aflc‘l;];gtf;;ﬁestcns ciner derin § 2 Abs. 2 Nrn.' 1-5 %Gﬁéfngi:f;::e? o
Erfiilit ist; rein subjektive Vn:stellzu&)ggcn dcrng;réé (3;} 21 e e fings

i 60 Das Jahressteuergesetz 2008 vom =472 2 ' : int
1&_101}; aiih;iﬁaesn]:sprechend Art. 4 Abs. 1lit. a] EG-Amtslulfe}lL xg:;:;’r%reerf;( <

s mie en nunmeht nur noch GCrimnde bestehen, welche eine e
Efznl?il:xsilzm anderen Mitgliedstaat vermuten lasset. Davon ist be

pontanausluntt fiir einc moghiche Besteuerung 1 dem

nn die & } steuerung in (8T
a‘iilz{:?eﬁhﬁfﬁicgfedstmt gecignet ist®. Das TG K8ln fordert dabei fur die Mog
ar H

: ine o de Walt-
i i mal mehr eine dberwicgen:
i ‘¢ einer Steververkiirzung nicht ein 3 i der
lmlhk'mltifll?t.?it Noch weiter als die Spontanauskiinfte nge{ht Sdilafrﬁich <
bizggalatische Auskunitsverkehr. wahrend Spontslnauijlm :2135161 fir eine im
:eilt werden, weil die mitreilende Steuewerwalt}lngl;- ?Sn erstaat hat, wer-
Ergebnis feh{erhafte (unzureichende) Bestguenl:ﬁ_nn_glllgn ' (fl IS nichen
. i i 1nahhingi 2
atische Auskiinfte Giherwicgend U : . Zdern
e ?:-:?H{Ajﬁs diesen automatischen Auskunftsverkehr mchf: "21}1}@)211131 obm;
ertel ™ i ders als hei Spontanaus<uiiten, 3.
ers als hei Sp )
5t &9 Abs. 3 Satz 2 EGAHIG (an SPen ot fir exfor-
fi(tlél; L’w‘% eine Anhorung des hetrolfenen Steuerpflichtigen auch nic

i i ahren eine
derlich. Das Bundesministerinm dl:t'} Finanzen hat in (}en letzten | n ene
Reihe v' on v Ii Verwaltungsabkommen 5.4, Art. 3 EG-Amt

vilkerrechtlichen Verwa : SN
hic.:llfcRL geschlossen die cinen solchen antomatischen Auslkunftsverkehr vo
T

schen®.

_

BL 1] 1992, 645; BFH v. 10.5.2005
i 09.4.199% - 155 12/92, BStBL. 11 1992, G4 3. 1052
> z?’%’ﬁ?ﬁfi‘?&;ﬁﬁ gns, 1503; BEH v. 17.9.%?{);9} ; _;3 %%?;@rggg;vlé%gg,
Soji 4 hi ' 20,4.2008 11 , BEEL/NV 2008, |
gg E%ﬁlllgbﬁgﬁrgcﬁléﬁiclh};ng?ﬂfg? %SLBI.II 2006, 616, mit sustimmender Anm. V. M

Hendricks, IStR 2006, 352 £.

; 2000 -
2}" ?gBlli-ﬁllil\?Dén 49008 - 2 'V 1158/08, EFG 2008, 1177; s. auch FuGH v. 13.4.20

i 2000,
C-420/98, EaGHE 1.2000, 2847, Rz. 16 {W.N.}, mit Anm. V. J. de Weerth, 15¢R
Wt i 2008).
in Ti Fo. 81, § 117 Tz. 71 [Juli 2 _ 004, 1184),
2?1 gbsfrfil’t“(li:;p]}flciiﬁﬁf:lfdgn [!ﬁSLBl. 1 h199;]7:'1, 97’[(])3)éﬂl;lra[nl;r6:6gh QLGBirmI_.,iE:aien mStBL T
' Da 005, 498), Tschechien - [ 2005, , s
E[?;Selq?)ré{B]lBé;il:;l}xdz{BStﬂl.I 2006, 355), Lettland (BSBLI 2006, 359) un

|BStBI1. 12006, 594}
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II. Modifizierte Beweistisikoverteilung bei Auslandssachverhalten
1. Erweiterte Mitwitkungspflichten nach § 90 Abs, 2 AQ

Auch wenn die Staaten ihre Anstrengungen einer intemationalen Informa-
tionshilfe in der jiingeren Vergangenheit deutlich verstirkt haben, ist dies nach
wie vor ein steiniger Weg. Zudem fordert der Subsidiarititsgrundsatz {s. oben
IL4.) von dem die Bestevérung des Welteinkommens reklamierenden Staat,
zanichst alle zumutbaren eigene Anstrengungen zur Kliruag des Steueran-
spruchs vorzunchmen. Da dies jedoch regelmaflig am Grundsatz der formelien
Territorialitit (s. oben 1.} scheitert, bedient sich das deutsche Steuerverfahrens-
recht cines beweisrechtlichen Mittels, Bercits der Reichsfinanzhof nahm fiir
Auslandsbeziehungen eine erweiterte Mitwirkungspflicht des Steucrpflichti-
gen an®, § 90 Abs. 2 AO 1977 folgte dem ebenso wie zuvor § 171 Abs. 3 RAO
und statuiert eine Sechaufklirangs- und Beweismittelbeschaffungspflicht des
Beteilipten, § 90 Abs. 2 AO erweitert damit die allgemeine Mitwirkungspflicht
des Steverpflichtigen {§ 90 Abs. 1 AQ) sowohl in qualitativer als auch in quan-
titativer Hingicht. Die Vorschrift kaiipft an den Gedanken der Beweisndhe an,
Sie legt dem Steuerpflichtigen auf, den in seiner Sphire im Ausland verwirk-
lichten Sachverhalt (auch zu seinen Ungunsten) aufzukliren uad die fir die
Pinanzbehérde ansonsten unerreichbaren Beweismittel selbst zu beschaffen®e.
So wird die in Abs. 1 ausdriicklich benannte Offenlegungsptliche zur Sachauf-
klirungspilicht; die Beteiligten miissen eine crschéplende Gesamtdarstellung
des steuerrelevanten Sachverhalts geben. Sie miissen Beweismittel nicht blof
benennen, sondern ~ weil fir die Finanzbehdrde aus dem Inland nicht crreich-
bar — auch heschaffen. Anders als in § 90 Abs. 1 AQ ist in Auslandssachverhal-
ten sogar bereits ,bei der Gestaitung der Verhiltnisse” dafiir Sorge zu tragen,
dass dic zum Nachweis erforderlichen Bewecismittel vorhanden sind (sog.
Beweisvorsorgepflicht, § 90 Abs. 2 §. 3 AQ). Danach kann er sich nicht darauf
berufen, dass er Sachverhalte nicht aufkliren oder Bewcismittel nicht beschaf-
fen kann, wenn er sich nach Lage des Falls bei der Gestaltung seiner Verhilt-
nisse die Moglichkeit dazu hitte beschalfen oder einriumen lassen kénnen.
Betroffen von diesen erweiterten Pflichten sind all jene Sachverhalte, die sich
auf Vorginge aullerhalb des Geltungsbereichs der Abgabenordnung ~ und da-
mit grundsitzlich auflerhalb behdrdlicher Hoheitshefugnisse — beziehen. Der
Anwendungshereich der Norm erfasst nour Vorginge, die zwar Bezug zum Aus-
land aufweisen, aber fir die inlindische Besteuerung relevant sind®. Ange-

;. sprochen sind mit anderen Woarten Steuerinlinder mit steuerrelevanten Aus-

landshezighungen.

§90 Abs.2 AO verlagert damnit die Sachaufklirungsverantwortung von den

_staatlichen Finanzbehdrden auf den Steverpflichtigen. § 90 Abs. 2 AQ driingt

;65 RFH v. 30.1.1930 — I A 370/29, RStBL 1930, 151 [E53); REH v. 9.1.1934 — T A 344/32,

RStRI. 1234, 382, 383, wo der RFH erstmals von einer erhdhten Mitwirkungspliicht
- bei Auslandssachverhalten gesprochen hat,

66 R. Seer in Tipke/Kruse {Fn. 8], § 90 Tz. 20 (April 2008]).

| 67 BFH v. 16.4.1980 - I R 75/78, BSBL 11 1981, 492.
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o den Untersuchungsgrundsatz dem Prinzip formeller Territorialitie folgend
zuriick, chne ihn indessen vollends anfzuheben. So kénnen die hohen Anfor-
derungen an dic gesteigerte Mitwirkungspflicht i.5.d. §90 Abs. 2 AQ nicht
auirecht erhalten bleiben, wenn die Finanzbehirde ihrerseits einc Ermitt-
lungspflichtverletzuing trifft®, Die sphdrenorientierte Beweistisikozurechnung
wann nur so weit reichen, als dic besondere Beweisnihe/-verantwortung des
Steuerpflichtigen zum Auslandssachverhalt zurechenbar besteht. Die Beweis-
vorsorgepflicht steht daher unter dem Vorbehalt der tatsdchlichen und recht-
lichen Unméglichkeit, Daran kann ¢s etwa fehlen, wenn der auslindische Ver-
tragspartner die Konaperation verweigert und der Steuerpflichtige tibex lkeine
Verhandiungsmacht verfiigt hat, sich Beweismittel zuvos zu sichern. In dicsem
Fall muss dic Finanzbehérde ihr hoheitliches Sachaufklirungspotential nut-
zen, soweit s ihr mit zumutbarem Aufwand zur Verfiigung steht®. Dazu ge-
horen insbesondere auch die unter 1L dargestellten Maglichkeiten der interna-
tionalen Amtshilfe.

7. Vereinbarkeit des § 90 Abs. 2 AO mit dem Gemeinschaftsrecht

Dhie Literatur zieht zunchmend die Gemeinschaftsrechiskonformitit des §90
Abs. 2 AO in Zweifel™. § 90 Abs. 2 AD verschirit die verfahrensrechtliche
Rehandlung von grenzﬁberschreitendan Sachverhalten im Vergleich zu reinen
Inlandssachverhalten, in dem er fiir sie nicht nur die Auskunft und Beweisbe-
nennung, sondern dariiber hinaus auch Sachaufklirung und Beweisbeschallung
verlange. Die Norm vermag damit die Waren-, Dienstleistungs-, Kapitalver-
kchrs- oder Niederlassungsfreiheit im Einzelfall zu beschrinken™. Nach der
sog. Gebhard-Formel ist eine nationale MaRnahme, welche die Ausitbung der
durch den EG-Vertrag garantierten Grundireiheiten behindern oder weniger
attraktiv machen kann, dann gerechtfertige, wenn sie aus zwingenden Griln-
den des Allgemeininteresses gerechtfertigt und gecignet ist, die Verwirl:-
lichung des mit ihr verfolgten Ziels zu gewshrleisten, und sie nicht iiber das
hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels erforderlich st Diese Formel (sog.
rule of reason) konlkretisiert der EuGH in seiner Rechtsprechung durch beson-

&8 Siche FG Miinchen v. 11.6.2002 - 13 K 348701, EFG 2002, 1426 11428), bei jahrelan-
ger Untitigleit eines OFD-Fachpriifers fiir Auelandsprifungen; zum Fall 5. aber auch
Jic Revisionsinstanz [RFH v, 23.7.2003 - IR 62,402, BEF/NV 2004, 317).

69 R, Seer in Tipke/Kruse (Fn. 8), § 90 Tz. 27 [April 2008].

70 H.-]. Thesling, Steverliches Verfahrensrecht und Furoparecht, DStR 1097, 848

{856 £.); A. Schnitger, 1ic erweiterte Mitwirkungspfliche und jhre gemecinschafts-

rechtlichen Grenzen, BB 2002, 332 {326 f.); . Frotscher, Mitwirkungs-, Nachweis-

und Dokumentationspllichten im Internationalen Steuerrccht, Forum der interna-
tionalen Bestenerng B, 23, Koln 2002, 167 (178 ££); . Cazlé, Direlte Steuern und

Furaparccht, &SR 2003, 13483, 13588; Koris/Korts, Ermittlungsmoglichkeiten

deutscher Finanzbehorden bei Auslandssachverhalzen, ISIR 2006, 869 872} H. Sihn

in Hubschmann,/Hepp/Spitaler {Fn. 44), § 90 AO Tz, 146-148 |November 2(103).

2. Seer, Die gemeinschaftsrechtliche Beurteilung der erweiterten Mitwirkungspflicht

bei Auslandssachverhalten, TWB Nr. 5 v. .3.2005, Pach 11, Gruppe 2, 673 {675 £.).

72 EuGlH v. 30.11.1995 - Ra. C-55/94, EuGHE 1995, 1-4165, Rz. 37 (Gebhard).
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dere Rechelertigungsgninde, ans dessen Kanon hier das Tervitorialitdtsprinzi

und .das daraus erwachsende Allgemeininteresse an einer ﬁﬁ‘rksamen %St on
aufsicht und -kontrolle™ hervorzuheben sind. In seiner mittlerweile zalglllq-
chcr{ Rechtsprechung hat der EuGH bei der Uberprifung materieller.1 lﬁil
schra}llcungen von Grundfreiheiten am Malistab des Verhiltnismifi lcc:itt-
prinzips me}.lrfach auf die Maglichkeit der Sachaufklirung im Wege .dgr EGS-
,.ﬂ;mtshl]..fe-Rlchtlinic hingewiesen™. Dabei versteht er die Mo, rli%:hk:'t d .
1ntr:mat10na‘len Amtshiife aber nicht — wie in der Literatur 11"iu!f:'i an, ; o
men ~ als cin ,mitlderes Mittel”. Der EuGH hat vor allem i;l iﬁfx crgnngm'-
schcldu_ngen vielmehr betont, dass die zustindigen nationalen Steuegrbeh('srdm-
durch mchts_ daran gehindert sind, von den Steuerpflichtigen die Nachweise o
verlangen, dic sie fir die zutreffende Festsetzung der betreflenden %tuu x o ZS
Abgaben fir erforderlich ansehen, und ggf. hei Nichevorlage dcrh N le s

daraus ungiinstige beweisrechtliche Folgerungen zu ziehen’. e

]“313 EG-Amts.hilfe ist zlso auch nach der BuGH-Rechtsprechung nickt gegen
}1hcr. den'natlonalcn Mitwirkungspllichten der Beteiligten vorrangig scijn‘?‘? )
ist cin alind. Nach der TG-Amtshilfe-Richtlinie und den nationﬂenkl‘éc A( .Ltrr1
hilfegesetzen besitzt die Finanzbehorde keineswegs die Mﬁgliéhkcit d i
Alllsland verwirklichten Sachverhalt in cinem Mafie aufzukliren das’deeljﬁu?
lcl_.irung von Inlandssachverhalten entspricht’. Vielmehr Heschr’('inkr 'rl clll -
R1ch£i1n1g und entsprechend das deutsche EG-AHG grLin'clsﬁtincH S;ifl dle
chtrlahrlelstung eines passiven Informationsaustausches™. Qb und wann d?L
Behord_en ﬂulsl'zindischcr Mitgliedstaaten der deutschen Tinanzverwaltu I“3
fqrmatwnshﬂfe g_t:wﬁhren, bestimmt sich nicht nach deutsch-em Rech?% Il‘l-
m.cht nach dem'EG-AHiC), sondern nach den jeweiligen ausl:‘;imiischeual;:j
stimmungen, mit denen der andere Mitglicdstaat die Amtshille-Richilini

urngesetzt hat. Bleibr die Unterstiitzung eines Mitglicdstaats hinter den \1fme
gaben der EG-Amtshilfe-Richtlinie zuriick, besitzt die Bundesrei)ublik Deuts C}f-
land, vertreten durch die Bundesregierung, nur die Méglichkeit eines Vcrtrjl{;;;:

73 EuGH v. 15.5.1997 - Rs. C-250/95, BuGHE
BUGH v, 1651997 3 /95, BUGHE 1997, 1-2471, Rz. 22, 27 ff. (Fulura Par-
74 Euzcgl-ll YE.WZZB.LJ.S@Z = Rs, C-204/90, BuGHE 1992, 1276, Rz. 18 ff. (Bachrmann)
| v.as1199 _LI:\S C-300/20, EwGHE 1992, 1-314, Rz. 13 IKommissiun/Belgien}f
. 1241984 - R, C-1/93, EuGHE 1994, 11137, Rz 21 {f. (Falliburton Services);
v lan e Esﬁgﬁg){'gg% E}l?ql-gl? 1 1295:, I-%zs, Rz. 43 If. |Schumacicer); v. 1181995
© —Rs. C-80/94, 5, 12493, Rz, 26 [Wiclockx), v. 5.10,1995 - Rs. C-32
EuGHE 1995, 1.9821, Rz. 29 {Martincz); v, 30.1 " Rs. C-1 S iE ey
, , Rz . v. 30.1.2007 - Rs. C- e
1-1163, Rz, 34-47 [Kommissinn/Dz’jnem-‘lrk). R € 150/0%, EnGHE 2007,

75 Aus der jimgeren Rechtsprechung s, EuGH v, 4.3.2004 — Rs, C-334/02, EuGHE 2004
v N ’

- 12244, Rz 30f (Kommission/Frankreich); v

, : ; v. 13.12.2005 — Rs. C-146/03, BuGHE
. Iz_t;g%ql- 1};)35% R{éiisb {I.I[;'V[;rl}:is B Spe?cerl; . 12.9.2006 — Rs. C-106/04 Efé’tq];u%%
5, Rz, chweppesh v. 29.5.2007 — Rs, C-347/0d, 067,
I-2647, Rz, 58 [Rewe Zentralfinanz); v. 2 ' EnCHE 2907

_ , anzj; v. 27.9.2007 — Rs. C-184/05, E
1-3039, Rz, 32 ff. [Twoh Int.); v. 11.10.2007 — C. oy L R b
. J; v. 11.10.2007 — C-451/05, EuGHE 2007, 18251, Rz, 95
(ELISAJ; v. 2.10,2008 - Rs, C-360/06, 1StR. 2008, 773, Rz. 41 (Baver v;ialgf“al' fz 95

. 76 Unzulreffend etwa G. Frotscher (Fn. 70), 180

77 Zutreffend dagegen M. Hendricks [Fn. 23), 188, 239 £,
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verletzungsverfahrens, das entweder auf ihre Anregung die Kommission
[Art. 226 BGV] oder gar die Bundesrepublik Deutschland gegen den anderen
Mitgiiedstaat erhebt™®. Aus Sicht des fiir die Brmittlungen zustindigen Finanz-
amts als untere Finanzbehdrde des Landes ist dies ganz sicher keine ernsthafte
Option, Nach Art, 2 Abs. 1 Satz 2 EG-AmtshilfeRL braucht die zustindige Be-
hérde des um Auskunft ersuchten Staates dem Ersuchen nicht zu entsprechen,
wenn es scheint, dass die zustindige Behdrde des ersuchenden Staates ihre
gigenen fiblichen Auskunftsmaglichkeiten nicht ausgeschopft hat, von denen
sic nach Lage des TFalles ohne Gefahrdung des Ermittlungszwecks hitte
Gebrauch machen kénnen. Die zwischenstaatliche Amtshilfe steht mithin
auch gemeinschaftsrechtlich unter Subsidiarititsvorbehalt; die lnanspruch-
nahime der Hilfe auf Ersuchen soll regelméflig vltime ratio sein |s. oben I1.4.].
Eine Ermittlungsmafinahme des deutschen Besteuerungsverfahrens ist auch
§ 90 Abs. 2 AO. Wirde die deutsche Finanzverwaltung von § 90 Abs. 2 AO
leeinen Gebrauch machen und stattdessen jeweils Auskunftsersuchen an die
auslandischen Mitgliedstaaten richten, kinnte diese sich aufl den Subsidiari-
titsvorbehalt berufen und die Auskunft verweigern. Dariiber hinaus kann der
angerufene Mitgliedstaat einem Auskunftsersuchen auch Griinde der Verwal-
tungsokonomie entgegenhalten, wenn die Informationshilfe nur mit unver-
hiltnismaRig grofem Aufwand gewihrt werden kann oder die Erfiillung eige-

ner Avfgaben ernstlich gefahrdet.

§90 Abs. 2 AO kompensiert durch Starkung der verfahrensrechtlichen Posi-
tion der Finanzhchérden die Divergenz zwischen materieller Universalitit und
formeller Territorialitit (dazu oben L), Die Vorschrift ist damit eine konse-
quente Auspragung des Territorialitatsprinzips und rechtfertigt sich durch
eine sphérenorientierte Beweisrsikoverteilung”, Der Gedanke der Bewels-
néhe legitimiest und beprenzt die Anwendung des § 90 Ahs. 2 AQ. Die Vor-
schrift darf also micht schematisch angewandt werden. Vielmehr hat die
Finanzbehorde zu fragen, warum der Steuerpflichtige seine gesteigerte Mit-
wirkungspilicht nicht erfiillt. Liegt der Grund dafir, chne dass er dies zu ver-
treten hat, auferhalb seiner Einwirloungssphire, darf die Finanzbehdide zu
scinen Ungunsten weder eine Beweislastentscheidung treffen noch eine nach-
teilige Schitzuag 1.5.d. § 162 Abs.2 AO vornehmen. Vielmehr hat sie in
Wahrnehmung ihrer hoheitlichen Letztverantwortung die Maglichkeit eines
Amtshilfeersuchens emsthaft zn priifen und wenn dieses nicht von vornherein
ungecignet oder aussichtslos erscheint, auch anzustrengen. Nur bei einer sol-
chen Auslegung entspricht die zur Steueraufsicht als effizientes Mittel gebote-
ne gesteigerte Beweisregel des §90 Abs 2 AD hei grenziberschreitenden
Sachverhalten dern gemeinschaftsrechtlichen Verhiltnismdfligheitsprinzip®,

Dieser am Prinzip der Beweisnihe orientierten differenzierten gemeinschafts-
rechtlichen Beurteilung des Verhiltnisses zwischen gesteigerter nationaler

78 Siehe M. Hendricks |Fn. 23), 240 f.
79 R. Seer {Pn. 71|, IWB Fach 11, Gruppe 2, 673, 678.
80 Siehe bereits R. Seer (Fn. 71), IWBS Fach 11, Gruppe 2, 673 {A80).
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Mitwirkungspflicht bei EU-Auslandssachverhalten und der EG-Amtshilfe folet
nun offenbar auch der Generalanwalt Paclo Mengozzi in séinem Schlu1 v
vom 14.10.%098 in der Rechtssache Persche®'. In dem Rechtsstreit ehisa;mmg
d_.le Ahzug_fahlgkt.ait einer Sachspende nach § 10b ES$tG, die Herr f’ersc&l;S o
cine _geme_mnﬁtmge Organisation mit Sitz in Portugal géleistct hatte. Dy ;Fal?l
hat in seinem Vprabantscheidungsersuchen u.a. folgende Frage - cﬂtr 11eA2:
”E‘.egmndet die Richtlinie. 77/799 eine Pilicht der Finanzhc:hiirdgé e%ni”eh'lt' :
ghedstaatsl, zur Avfklirung cines Sachverhalts, der in einem anderen er li 15-
staat vcrwulkhcht wurde, die Hilfe der Verwaltungshehorden des ander gt\lflc' -
gl]ec1§taat5 in Anspruch zu nehmen, oder kann der Steverpflichti eeg' ltI;
verwicsen werden, dass er nach dem Verf{ahrensrecht seines Mitg]iedit tdi’-’éll_‘
Ausla.ndssgchverhalten dic Feststellungslast {objektive Beweislast) tri :?”SUCI
ter Hinweis auf_die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Twok® sg';c 'Ht dn-
G_ener;.alz?nwalt in Rz. 105 ff. seines Gutachtens klar, dass die EG-}‘un:slrlfer
Rllchtl?mc den Mitgliedstaaten nur die Maglichkeit zu Auskunfrsersu 11 ﬂ-
glbtf. diese szer grundsitzlich nicht dazu verpflichtet. Nichts kinne die Fi e
bfzhorden eines Mitgliedstaates daran hindern, von den Steuerpflichti -malc-lljz‘
eine Steuerbefreiung begehren, die Vorlage stichhaltiger Belege zu véfﬁrl{gef

« 7

anhand deren sie die erforderlichen Prifungen vernehmen kénnen, Letztlich

. verbleibe es in der , Rest indigleeit” s ;
wRestzustindigleit” der Mitgliedstaaten®™, verfahrensrecht-

lif;h Bewei'svorschriften einschliefitich der Beweislastverteilung festzuleg

Eine gemeinschafesrechtliche Grenze zieht der Generalanwalt gdan Zubt:;,e.n,
Ansehung der .Grundfreiheiten. Danach diirften dic Finemzhei’u‘jrderrl1 :11 on
der EG—Almtsl'lulfe-Richtlinic zur Verfiigung gestellten Maglichkeiten ig v%n
systematisch ignorieren”, indem sie dic begehrte Steuerverglinstigung e}irjfl:clf

- mit der Begrimndung versagten, dass der Steuerpflichtige niche alle nétigen Be-

weise beibringen konne, obwohl sich dieser in vollem Umfang an deren Er-

?ﬁ})ung b?'geiligt habe®. Mit anderen Worten: Die Finanzbehézde hat im Einzel-
_ j]u pritfen, ob der St.euerpﬂlchtige alles in sciner Sphire Mégliche getan hat
- um den Beweis zu erbringen. Ist dies zu bejahen, darf die Finanzbehérde nich;

- einfach beweisrechtlich ungiinstige Schlussfolgerungen fir den Steverpflichti-

gen ziehen, sondern muss ernsthaft die Méglichkeit pritfen, durch die Informa-

tionshilfe ¢ines anderen Mitglicdstaaes die Beweise zu erhalten. Dies entspricht

-._geg;igr entwir:kelten differenzierten Lésung. Es bleibt abzuwarten, wie dor
~ EuGHin Anlnipfung an seine Entscheidung in der Rechtssache Smu‘ffer“ den

g . "
8L.GA Mengozzi, Schlussantriige v. 14.10.2008 — Rs. C-318/07 {Persche/FA Liden-

: scheid), abrfhar nater htep://euria.europa.en.

" 82 BFH v. 9.5.2007 - XI R 56/05, BFHE 218, 125, 136.

B3 Siehe oben Fn. 75.

B4 Do X o Ee Ao et
: r Bemilf , Restzustindigheit” ist m. . angesichts der auch im EG-Vertrag voraus-

. Besetzten Souverdnitic der Mitgliedstaat jedoch deplatziert.

-85 Siche Fn, 81, 2,2.0., Rz 1
:‘ 81, a.a.0, Rz, 1001,
86 .EuGH v. 14.9.2006 - C-3B6/04, EuGHE 2006, 1-8203 {Stauffer).
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Ahzug von Spenden an auslindische Einrichtungen®” und-die beweisrechtliche
Lage beurteilen wird.

IV. Ansblick

Der internationale Auskunftsverkehr ist mittlerweile aus seinem JDornrds-
chenschlaf” erwacht und gewinnt zunehmend an Bedeutung. Wihrend noch in
den achtziger Jahren des letzten Jahshundert nur sehr vereinzelt grenziiber-
schreitende Auskunfiscrsuchen gestellt wurden, waren es im Jahr 2002 bereits
7.450 von deutschen Finanzbehorden an auslindische Finanzbehdrden und
6.848 in umgekehrter Richtung®. Aufgrand der deutlich verbesserten Mog-
lichkeiten des elektronischen Informationsanstausches ist die Zahl der er-
suchensunabhingigen Auskinfren (Spontanauskiinften und automatischen
Auskinften) rasant gestiegen® und wird noch weiter steigen, Gleichwohl sind
die Defizite immer noch unverkennbar. Vor allemn fehlt es an einer transnatio-
nalen Verwaltungskultur. Sprachprobleme, Personallnappheit und mangelnde
Kenntois der Finanzheamten {iber die Moglichkeiten und das Verfahren bilden
nach wie vor praktische Barrieren [fir einen funktionierenden internationalen
Informationsanstausch®, Zwar hahen die Mitgliedstaaten bereits 1994 im
Wege zwischenstaatlicher Konsultationen informell vereinbart, dass ein Aus-
lunftsersuchen nach spitestens drei Monaten beantwortet sein sollte, Dies
entspricht aber offenbar nicht den Realititen der Praxis. Der umstindliche
Dicnstweg schreckt ab. Es gibr zu wenig direkte Kontakte zwischen den ort-
lichen Dienststellen, so dass der Austausch zwischen den (entfernten) zentra-
len Verbindungshehirden immer noch die Regel bildet™. Vergegenwirtigt man
sich dic konkrete Situation der nationalen Verwaltungsbeamten, verwundert
die Zuriickhaliung gegenitber dem internationalen Auskunftsverkelr nicht.
Der sowieso ausgelastete Beamte hat sich bei einem zwischenstaatlichen Aus-
leunftsersuchen mit cinem Fall zu beschittigen, ja gegebenenfalls sogar zu er-
mitteln, der ansensten keinerlel Relevanz fir ihn besitzt. Er wird die znsdtz-
liche Arbeitshelastung nur widerwillig akzeptieren, da er nicht Hir die Euro-

87 Bestehr dic Rechtlertigung fir den Spendenabzug in der Steversurrogation aufgrund
der staatsentlastenden Funlction von Spenden, 8. R. Seer, Cemeinwohlzwecke und
steuerliche Entlastung, DSYG Bd. 26, Koln 2003, 11 |21 i), kévnen m. E. auch die
Grundireiheiten kein gemeinschaftsrechtliches Cehot zum Abzug von Spenden, die
einen anderen Staat entlasten, begriinden. Hinsichtlick dicser matericilen Kernitage
vermag ich dem Plidoyer des Ceneralanwalts Mengnzzi daher nicht zu folgen.

88 Zahlen bei M. Hendricks (Fn. 23), 411 |Anlage 1).

89 M Hendricks (Fn. 23}, 412 [Anlage 2] nennt [iir das Jahr 2002 590.956 Auskiinfte ans
dem Ausland, aber nur 124,533 Auskimfte in das Ausland.

90 Zutreliend der Bericht der EU-Kommission v. 31.5.2006 zur Notwendigleit einet

Laordinierten Strategie zur Verbesserung der Rekimphung des Stenerbetruges, KOM

2006, 254, & ff.; s. auch M. Engelschalk in Yogel/Lehner (Fn. 2}, Art. 26 Tz. 7, mow. N,

zp Statistilen in anderen EU-Miigliedstaaten.

Immerhin gibt es mittlerweile cinige (aber noch zu wenige) Verwaltungsabkommen

[s. Fn. 64) it europaischen Staaten, die cine direlcte Zusammenarheit der drelich zu-

standigen Finanzbehérden z. B in Gestalt von simultanen AuBenpritfungen w.A. et

méglichen. )

9
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I_;ﬁische Union als Dienstherrn titig wird, sondern einen Steuerfall zugunste
einer fremden {auslindischen| Bechérde bearbeitet, Umgelehrt besitztgd' : .
suchende Finanzbehdrde keine wirksame Handhabe, gegen eine ver’fﬁmeetr ,
oder unterl{issene Bearbeitung von Auskunftscrsuchen vorzugehen Hie; bf:dra ;
Zs einer Lvenran;, 1;licht nur technischen Vernetzung der Finanzhel.-lérden 501:
ern auch erheblicher Investiti in di el rsthil.
e e antboameicn. oncn in die gemeinsame Schulung und Forthil-

Der zur Realisierung des Welteinkommensprinzips — wie dargestellt — erforder
liche grofie Vollzugsanfwand dringt die Frage auf, warum nicht auch auf mate.
rieller Ebene zum Territorialititsprinzip zurliekgelkehrt wird®, Das aus 11::12;::
nal_er S‘1c11t zur Messung individueller wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit fol-
gerichtige Universalititsprinzip gerét im internationalen Kontext ianonﬂik;.
mit den berechtigten Interessen auslindischer Quellenstaaten, die wegen d

Verbindung ihrer Volkswirtschaften zu den Einkunftsqucllcri auf defgertl1 Be'r
steuerung nichtl \_rerzichten kénnen und wollen. Fiir das materielle ’I'erritoriaﬁ:
tatsprinzip spricht, das es a priori Doppelbesteuerung vermeiden und de

vs'ilkerrechtlichcn Grenzen formeller Territorialitit entsprechen kénnte, All o
dings hat Harald Schaumburg auch hier die Schwichen klar erl(annt5;3. Ei?-xrc;

. am Territorialititsprinzip ausgerichtete Besteuerung vermag nur dann eine

qupclbcst&uerung zu vermeiden, wenn das Territorialititsprinzip frei vo

Wldcrsprﬁchen ist. Ein weltweit akzepticrtes Territorialititsprinzip im Sin I}
einer geschlosscnen Gerechtigkeitsordnuag, innerhalh derer fir alle Stka tm
gleiche oder vergleichbare territoriale Ankniipfungsmerlumale fir c]ie Quelz; )811
bcst{:l}erung gelten, ist aber nicht erleennbar, Nicht einmal zwischen den (in-
dustriestaaten hesteht insoweit ein Konsens. Deshalb riumt Harald‘ Seh o
I:_urg dem Territorialititsprinzip intemational keine Realisierungschan‘* i,
sich durchzusctzen, zumal das Interesse der exportorienti.e.rten im Vcwl i‘-llfi,
]-m_ch .hesteuernden Industriestaaten an der Beihehaltung des Wclrteinkonfilmc '
prinzip bere_its aus fiskalischen Griinden Oberwiegt. Wenn dem so ist [1?{18;
mdesst?n kein Weg am konsequenten Ausbau der grenzﬁberschreitemien fr

formationshilfc vorbei, um das sich aus der formellen Territorialiti n
den Vollzugsdefizit zu schlielen. . o it crgeben

92 Siehe hereits oben unter Fn. 5.
93 H. Schaumburg {Fn. 5), a.a. 0., 125 [131 £.); dezs. [Fn. 1), 5.70, 8. 139,

lo7



