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Halbzeitbilanz - Reformstau
und Torschlusspanik

Zum Ende des Jahres versucht die Grofde Koalition zahlreiche steuer- und rechts-
politische Vorhaben abzuschliefdéen. Damit sollen die bisherigen steuer- und rechts-
politischen Reformbremsen zumindest gelockert werden.

Berthold Welling
ist RA und als Geschaftsfuhrer des VCI fiir die Bereiche Recht,
Steuern und Nachhaltigkeit verantwortlich.

Die GrofSe Koalition hat jiingst ihre Halbzeitbilanz vorgelegt.
Konkret messbar ist ihre politische Arbeit und Zielerreichung
anhand der legislativen Ergebnisse. Dass sich die Regierung
selbst ein gutes Zwischenzeugnis ausstellt, sollte nicht tiber-
raschen und ist dem gewohnlichen politischen Self-Marketing
zuzuordnen. Dass jedoch allenthalben ein Reformstau ins-
besondere in der Steuer- und Rechtspolitik beklagt wird,
erscheint als deutlicher Beleg fiir eine wirtschaftsrechtliche
Erwartungsliicke.

Jahresendspurt der Gesetzgebung

Mit den zahlreichen wirtschaftsrechtlichen und steuer-
politischen Gesetzgebungsverfahren hat die Grofie Koalition
im Zuge eines Jahresendspurts versucht, die zahlreichen offe-
nen Baustellen der finanz- und rechtspolitischen Fraktionsar-
beitsgruppen zumindest zum Teil zu schliefSen. Geplante oder
zum Teil bereits im letzten Jahr begonnene Gesetzesvorhaben
der Bundesregierung, wie die steuerliche Forschungsférderung,
das Jahressteuergesetz oder die Grundsteuerreform wurden
zumindest auf Bundesebene und in einigen Féllen auch
schon im Bundesrat abgeschlossen. Daneben wurden auch
gesetzliche Umsetzungen européischer Vorgaben auf den Weg
gebracht, wie jene der fiinften Geldwéasche-Richtlinie, der zwei-
ten Aktiondrsrechte-Richtlinie oder die bereits im Sommer
umgesetzte Richtlinie zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen.

Lange Reformagenda

Und trotz der hohen gesetzgeberischen Schlagzahlist die Liste
der - noch - offenen Reformprojekte, die sich die Bundesre-
gierung vorgenommen hat oder sogar aufgrund europaischer
Vorgaben zur Umsetzung verpflichtet ist, weiterhin lang.
Bedeutsame Vorhaben schwelen schon eine geraume Zeit in
den Fachministerien und warten auf den offiziellen Start-
schuss der zustédndigen Mitglieder des Regierungskabinetts.
Besondere Bedeutung hat hierbei die Reform des AufSen-
steuergesetzes, da mit ihr nicht nur die seit Jahren erhoffte
Modernisierung des Aufdensteuerrechts, sondern dariiber
hinaus auch die Pflicht zur fristgerechten Umsetzung der
Anti Tax Avoidance Richtlinie bis zum Jahresende verbunden
ist. Ein sog. ,Straflenbahn-Entwurf” wird bereits seit tiber
einem Jahr intensiv auf Fachveranstaltungen und sogar in der
Fachliteratur diskutiert.



~Fernab von der Rechts- und Steuerpolitik
gilt es den Fokus auf die aktuelle
Gesetzgebung, d.h. die laufenden Gesetz-
gebungsverfahren und deren praktische
Umsetzung, zu richten.”

Einen dhnlichen Verlauf hat das seit Jahren avisierte
Unternehmenssanktionsrecht genommen. Der Ankiindigung
der Ministerin, nunmehr ein eigenstandiges Unternehmens-
sanktionsgesetz einzufiihren, folgte eine fiir das renommierte
Justizministerium uniibliche Verdffentlichung eines ersten
lediglich ,inoffiziellen” Entwurfs.

Besonders bemerkenswert war jedoch die Veroffentlichung
eines ersten Entwurfs zur CSR-Verrechtlichung zur Einfiih-
rung eines Lieferkettengesetzes. Nach den regierungsinternen
Bedenken und Zweifeln sowie der deutlichen externen Kritik
an den weitgehenden Regelungen zur Beachtung der Men-
schenrechte in der Lieferkette wurde der Entwurf kurzer Hand
als Gutachten des Bundesministeriums fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung heruntergestuft. Auch
wenn die Entwiirfe kurzfristig wieder in den Schubladen
verschwunden sind, ist trotz der koalitionsinternen Span-
nungen in diesen Themen mit erneuten Anldufen der fiir die
Wirtschaft bedeutsamen Vorhaben zeitnah zu rechnen.

Koalitionsvertrag und Reformumfeld

Bei all den grof$-koalitiondren Gesetzesinitiativen und Gesetz-
gebungsverfahren zeigt sich die besondere Bedeutung des
Koalitionsvertrags. Bereits die detaillierten Verhandlungen
im Nachgang der intensiven Sondierungsgesprache einer
vermeintlichen Jamaika-Regierung machten deutlich, dass
die politischen Entscheidungen in der laufenden Legislatur-
periode dem ,Vorrang” der grof$-koalitiondren Vereinbarung
unterliegen. Auf der einen Seite reicht diese enge Bindung an
den Koalitionsvertrag der Handlungsfiahigkeit der Regierung
zum Vorteil und trotzt méglichen politischen Differenzen in
der téglichen Regierungsarbeit. Auf der anderen Seite beraubt
sich die Regierung damit der eignen Handlungsfreiheiten
und politischen Moglichkeiten, zeitnah auf aktuelle Heraus-
forderungen, wie beispielsweise ein gedndertes wirtschaftli-
ches Umfeld zu reagieren, auch wenn der Koalitionsvertrag
hierzu keine oder sogar abweichende Regelungen enthalt.
Die jungsten konjunkturellen Entwicklungen zeigen das
Dilemma. Waren die Wirtschaftsprognosen zum Zeitpunkt
der Koalitionsverhandlungen noch durchweg positiv, zeichnet
sich mittlerweile eine deutliche konjunkturelle Abkiihlung
ab. Umso mehr wird allenthalben ein Reformstau beklagt.
Insbesondere die steuerpolitische Wettbewerbsfahigkeit des

deutschen Standorts wird von Forschungsinstituten hinter-
fragt. Steuerpolitische Impulse, wie sie der Sachverstandigen-
rat in seinem jiingsten Jahresgutachten in den Raum gestellt
hat, unterstreichen den Handlungsbedarf. Beispielsweise die
Frage, wie lange sich Deutschland die hochste Unternehmens-
steuerbelastung vergleichbarerer Industriestandorte leisten
kann, steht im Raum. Diese Frage hat die CDU/CSU-Fraktion
mit ihrem Positionspapier zur ,Modernisierung der Unter-
nehmensbesteuerung®, das auf die intensiven Vorarbeiten
der Finanzausschussexperten Sebastian Brehm und Fritz
Giintzler zuriickgeht, fiir sich beantwortet und konkrete
Vorschldge zur Senkung des Belastungsniveaus sowie weiter-
gehender Strukturreformen erarbeitet. Auch die Fachebene
im Bundesfinanzministerium ist mit der Ausarbeitung
moglicher Losungen befasst, die Unternehmensbesteuerung
zu modernisieren. Die steuerliche Belastungsneutralitédt von
Personen- und Kapitalgesellschaften ist neben der schon zuvor
angesprochenen Reform des Auflensteuerrechts eines der
Handlungsfelder. Ob sich in der laufenden Legislaturperiode
ein Reformfenster fiir steuerpolitische Strukturreformen
o6ffnet, ist jedoch ungewiss und hiangt nicht zuletzt von vielen
regierungs- und parteiinternen Faktoren ab.

Fernab von der Rechts- und Steuerpolitik gilt es fiir die
Unternehmens- und Beratungspraxis den Fokus auf die aktu-
elle Gesetzgebung, d.h. die laufenden Gesetzgebungsverfahren
und deren praktische Umsetzung zu richten.

Praxisrelevanz und Ausblick

Das Spektrum der bereits erfolgten sowie noch anstehenden
Anderungen ist grofs und behandelt zahlreiche praxisrelevante
Wirtschaftsthemen. In der aktuellen Sonderpublikation haben
Giinther/Rautenstrauch und Vetter/Lehmann zwei aktuelle
steuer- und wirtschaftsrechtliche Neuregelungen zur Anzeige-
pflicht von Steuergestaltungen und zum Geschéftsgeheimnis-
gesetz in den Fokus geriickt und zeigen das breite Spektrum
der wirtschaftsrelevanten Regelungsbereiche. Aufgrund der
umfangreichen Neuregelungen und Anderungen ergeben sich
eine Vielzahl von Fragestellungen fiir die Praxis. Im Rahmen
einer Sonderpublikation zum Anfang des nédchsten Jahres
werden wir die wirtschaftsrelevanten Neuerungen gemeinsam
mit WTS und Luther analysieren und mit Praktikern in den
Unternehmen spiegeln.
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RA Dr. Eberhard Vetter / RA Daniel Lehmann, beide K6In

Geschaftsgeheimnisgesetz und Verantwortung des
Geschaftsleitungs- und Uberwachungsorgans

RA Dr. Eberhard Vetter und RA Daniel Lehmann sind tétig bei Luther
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, Koln.

Fur Unternehmen sind Technologie und forschungsbasierte In-
novation die Grundlage, um im internationalen Wettbewerb
zu bestehen. Gleiches gilt grundsatzlich auch fiir das kaufman-
nische Wissen. Existenziell ist daher der Schutz von Know-how
und vertraulichen Geschéaftsinformationen vor rechtswidrigem
Erwerb und Nutzung. Der Gesetzgeber hat dazu aktuell mit dem
Geschiaftsgeheimnisgesetz den notwendigen Rechtsrahmen ge-
schaffen. Geschaftsleiter und Aufsichtsrate haben nun die Pflicht,
die Unternehmensorganisation entsprechend den gesetzlichen
Vorgaben weiterzuentwickeln, auch um Haftungsrisiken zu ver-
meiden. Das Pflichtenheft wird im Folgenden analysiert.

I. Einleitung

Am 26.04.2019 ist das Gesetz zum Schutz von Geschéftsge-
heimnissen (GeschGehG) in Kraft getreten,' mit dem der deut-
sche Gesetzgeber die Richtlinie zum Schutz von Geschiftsge-
heimnissen (216/943/EU) vom 08.06.2016? umgesetzt hat.

Ziel der Richtlinie, auf die die Regierungsbegriindung des
GeschGehG ausdriicklich Bezug nimmt, ist es, Geschéftsge-
heimnisse vor rechtswidriger Erlangung, Nutzung und Offen-
barung zu schiitzen.? Der Schutzzweck von Richtlinie und
Gesetz ist unmittelbar einleuchtend. Know-how und wertvolle
Geschiftsinformationen bilden fiir viele Unternehmen nicht
nur einen hohen wirtschaftlichen Wert, sondern sind vielfach
auch die Grundlage fiir die weitere wirtschaftliche Entwick-
lung und den kiinftigen Erfolg im weltweiten Wettbewerb.
Die Besonderheit des Gesetzes ist, dass es den betroffenen
Unternehmen den Schutz ihrer als solche deklarierten
Geschiftsgeheimnisse nicht gleichsam automatisch gewéhrt,
sondern vielmehr die qualifizierte Mitwirkung der einzel-
nen Unternehmen verlangt, wenn sie unter den Schutz des
Gesetzes gelangen wollen. Damit ist die Verantwortung der
Unternehmensleitung adressiert.*

Il. MaBnahmen zur Schutzerlangung

1. Gesetzliche Ausgangslage

a) Schutzprinzip des GeschGehG

Waihrend vor dem Inkrafttreten des GeschGehG nach dem
fritheren, inzwischen weggefallenen § 17 UWG im Wesent-
lichen der objektiv manifestierte Geheimhaltungswille des
Inhabers fiir die Anerkennung eines Geschaftsgeheimnisses

1 BGBI.12019S. 466.

2 RL(EU)2016/943 vom 08.06.2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher
Geschaftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidri-
ger Nutzung und Offenlegung ABIEU L 157 vom 15.06.2016.

3 Erwdgungsgrund 10 der RL (EU) 2016/943; Begriindung RegE, BT-Drucks. 19/47245.19.

4 Plastisch etwa Brammsen/Apel, BB Heft 18/2019 S. I:  jetzt fangt die Arbeit erst an”.

ausschlaggebend war,® ergeben sich nunmehr nach § 2 Nr. 1
lit. a—c GeschGehG besondere objektive Kriterien, die erfiillt
sein miissen, wenn ein Geschiftsgeheimnis unter den gesetz-
lichen Schutz gelangen soll.

Ein Geschiftsgeheimnis liegt danach nur vor, wenn die Informa-
tion in den Kreisen, die tiblicherweise mit derartigen Informa-
tionen umgehen, nicht allgemein bekannt oder ohne Weiteres
zugénglich ist und sie deshalb von wirtschaftlichem Wert ist und
der Inhaber der Information ein berechtigtes Interesse an ihrer
Geheimhaltung hat. Damit konnen sowohl Know-how und tech-
nologische Informationen als auch sonstige Geschéftsinformati-
onen wie etwa kaufméannisches Wissen® ein Geschaftsgeheimnis
sein.” Vor allem aber setzt das Vorliegen eines Geschéftsgeheim-
nisses voraus, dass der Inhaber des Geschaftsgeheimnisses zu
dessen Schutz ,den Umstdnden nach angemessene Geheimhal-
tungsmafSnahmen” getroffen hat.

2. Angemessene MaBnahmen zum Schutz von Geschéftsge-
heimnissen

Aus dem Wortlaut von § 2 Nr. 1 lit. b GeschGehG erschlief3t
sich unmittelbar, dass der Inhaber des Geschéftsgeheimnisses
aktiv werden und MafSnahmen ergreifen muss, um seinen
Geheimhaltungswillen zum Ausdruck zu bringen. Was im
konkreten Fall getan werden muss, lisst sich weder dem
Gesetz noch der Richtlinie entnehmen. Eine starre Vorgabe
oder Liste von Mafinahmen wiirde ohnehin den praktischen
Bediirfnissen der heterogenen Unternehmenslandschaft nicht
gerecht. Die Beurteilung der Angemessenheit von Geheim-
haltungsmafinahmen hingt daher u.a. von den konkreten
Umstédnden der Nutzung der Informationen, ihres Werts fiir
das Unternehmen wie auch der GrofSe des Unternehmens ab.?
Letztlich wird es Aufgabe der Rspr. sein, den unbestimmten
Rechtsbegriff auszufiillen.

Vor dem Hintergrund des Risikos des Rechtsverlusts hinsicht-
lich der im Unternehmen vorhandenen Geschéftsgeheimnisse
drangt sich die Erstellung eines Schutzkonzepts auf, in dessen
Rahmen die vorhandenen Geschiftsgeheimnisse ermittelt,
bewertet und sodann die zu ihrem Schutz notwendigen
Schutzmafinahmen erarbeitet werden.® Nicht zuletzt dient ein
Schutzkonzept auch dazu, Synergiepotenzial zu identifizieren,
um so kostensparend Erfahrungen und praktische Anwendun-

5 Siehe z.B. BGH vom 26.02.2009 — | ZR 28/06, DB 2009 S. 839 = WRP 2009 S. 613 (614) (Ver-
sicherungsuntervertreter); BGH vom 27.04.2006 — | ZR 126/03, DB 2006 S. 2459 = WRP 2006
S.1511(1513) (Kundendatenprogramm); Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016, § 17 Rz. 1; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 37.
Aufl. 2019, 8§ 17 Rz. 4.

6 Begriindung RegE, BT-Drucks. 19/4724S. 24.

7 Erwdgungsgrund 14 der RL (EU) 2016/943.

Begriindung RegE, BT-Drucks. 19/4724 S. 24: 2.B. Geschéftsstrategien, Kunden- und Lieferan-

tenlisten, Kosteninformationen, Marktanalysen; s. auch Dumont, BB 2018 S. 2441 (2443).

9 Siehe z.B. Hofer, GmbHR 2018 S. 1195 (1197); McGuire, IPRB 2018 S. 202 (204); Thiel, WPR 2019
S.700 (702); Voigt/Herrmann/Grabenschrder, BB 2019 S. 142 (144).
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gen aus anderen Compliance-Bereichen (z.B. der IT-Sicherheit)
fiir den Geheimnisschutz nutzbar zu machen. Letzteres gilt
insb. fiir technische und organisatorische MafSnahmen, die
regelmiflig zumindest bei Unternehmen ab mittlerer GrofSe
bereits vorhanden sind und daher teilweise — bestenfalls - nur
noch als GeheimhaltungsmafSnahmen identifiziert, deklariert
und dokumentiert werden miissen.

a) Organisatorische MaBnahmen

Der Katalog organisatorischer MafSnahmen ist so vielfaltig wie
die Organisationsformen der sie implementierenden Unterneh-
men. Die organisatorischen Moglichkeiten zum Geheimnis-
schutz reichen von der Priifung arbeitsteiliger Prozesse auf die
Vereinbarkeit mit dem Geheimnisschutz iiber die Aufstellung
von Notfallpldnen fiir den Ernstfall eines Geheimnisbruchs bis
hin zur Bestellung eines ,,Geheimnisbeauftragten® . Ungeachtet
der im Einzelnen gewihlten organisatorischen MafSnahmen
sollten diese jedenfalls dem Ziel dienen, das geheimnistragende
Unternehmen so zu organisieren, dass sich die tibrigen, insb.
technischen und rechtlichen Schutzmafinahmen (dazu sogleich)
auch tatsachlich und effektiv entfalten und weiterentwickeln
konnen. Jede Schutzmafinahme kann nur so wirksam sein wie
die Organisation, in die sie eingebunden ist.

b) Technische MaBnahmen

Besonders im Bereich der technischen MaSinahmen konnen
Unternehmen von ihrem etwaigen Vorwissen und ihrer Vor-
arbeit aus anderen Compliance-Bereichen profitieren, allen
voran aus dem Datenschutz. Hier wie dort gehoren Zutritts-,
Zugriffs- und Zugangskontrollen sowie Verschliisselung, Fil-
ter- und Firewall-Mechanismen zu den Maf$nahmen, die die
Schutzhohe des Unternehmens stéirken.” Als wichtigste Teil-
mafSnahme diirfte dabei die Klassifikation von Informationen
gelten. Eine Klassifikation von Informationen als geheime und
nicht geheime Informationen, besser noch: eine Aufteilung in
verschiedene Geheimhaltungsstufen (z.B. ,nicht 6ffentlich,
geheim, streng geheim®) bietet mehrere Vorteile. Zum einen
kann eine solche Klassifikation das Bewusstsein der Mitar-
beiter und anderer Personen, die mit der geheim zu haltenden
Information hantieren, besser schirfen als die immer noch
weit verbreitete Aussage dahingehend, dass der Mitarbeiter
alle im Unternehmen vorhandenen Informationen als (irgend-
wie) vertraulich behandeln soll.” Zum anderen setzt eine
Klassifikation von Informationen die bewusste Auseinander-
setzung mit den im Unternehmen vorhandenen Informationen
voraus, was in weiten Teilen — bei guter Organisation — ein
Schutzkonzept zur Geheimhaltung vorbereitet, wenn nicht
sogar den Teil eines solchen bildet.

c¢) Rechtliche MaBBnahmen

Im Bereich der rechtlichen Mafinahmen zum Schutz der
Geschiftsgeheimnisse des Unternehmens bietet es sich an,
zwischen solchen MafSnahmen zu unterscheiden, die sich auf
die unternehmensinterne Wirkung beschrinken und solchen,
die unternehmensextern, also gegeniiber Dritten, wirken.

10 Zur Delegation auf verantwortliche Mitarbeiter s. auch unten lll. 1. d).

11 Siehe auch Dumont, BB 2018 S. 2441 (2444); Voigt/Herrmann/Grabenschrder, BB 2019 S. 142
(144).

12 Dazu sogleich zu den teilweise unwirksamen aber verbreiteten Catch-all-Klauseln in Arbeitsver-
trégen unten unterIl. 2. ¢).
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Zu Ersteren zihlen arbeitsvertragliche Mafinahmen, insb.
Geheimhaltungsklauseln, die in die Arbeitsvertrige der Mit-
arbeiter aufgenommen werden und die den neuen gesetzlichen
Anforderungen Rechnung tragen. Arbeitnehmer sind zwar
schon nach allgemeinen Grundsatzen aufgrund ihrer arbeits-
vertraglichen Riicksichtnahmepflicht verpflichtet, Geschéfts-
geheimnisse zu wahren.” Dennoch sind arbeitsvertragliche
Geheimhaltungsklauseln in der Praxis weit verbreitet, u.a.
um Unklarheiten hinsichtlich der Auslegung der allgemeinen
arbeitsvertraglichen Riicksichtnahmepflicht zu vermeiden.
Dabei sind aber Differenzierungen hinsichtlich der Reichweite
der Geheimhaltungspflicht geboten; sog. Catch-All-Klauseln
gehen iiber das berechtigte Interesse des Arbeitgebers hinaus
und tragen der besonderen Situation des Arbeitnehmers nicht
ausreichend Rechnung.* Zu weit und/oder pauschal gefasste
Geheimhaltungspflichten drohen daher unwirksam zu sein.
Dariiber hinaus hat das Unternehmen als Geheimnisinhaber
auch ein ureigenes Interesse daran, dass der Arbeitnehmer
auch erkennen kann, welche Information konkret (wie) geheim
zu halten ist. Als weitere unternehmensinterne Mafinahme
kommt der Erlass von speziellen Geheimhaltungsrichtlinien
in Betracht. Dabei ist stets zu kldren, inwieweit das Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 6 BetrVG zu beriicksichtigen ist.” SchliefSlich kommen auch
Mitarbeiterschulungen zum Umgang mit Geschéftsgeheim-
nissen in Betracht. Da der Geheimnisinhaber im Streitfall als
Anspruchsteller nach den allgemeinen Prozessgrundsitzen
die Umstande und Mafinahmen zu beweisen hat, aus denen
sich insgesamt die Angemessenheit der implementierten
Geheimhaltungsmafinahmen ergibt, kommt der Dokumen-
tation der Mitarbeiterschulungen - wie letztlich auch aller
anderen Mafinahmen - besondere Bedeutung zu.

Im Verkehr mit Geschéftspartnern, also im externen Verhalt-
nis, spielen Geheimhaltungs- oder Vertraulichkeitsvereinba-
rungen ebenfalls eine bedeutende Rolle. Auch wenn in diesem
Verhiltnis aus § 241 Abs. 2 BGB grds. eine Verpflichtung
zur Geheimhaltung von Geschaftsgeheimnissen abgeleitet
werden kann, besteht im Geschéftsverkehr aufgrund des
Bediirfnisses nach unzweideutigen Pflichten gleichwohl eine
verbreitete Praxis zum Abschluss solcher Vereinbarungen.
Sie sind ebenfalls an die neuen gesetzlichen Anforderungen
anzupassen. Dabei ist fallbasiert zu entscheiden, ob derartige
Vereinbarungen eine Vertragsstrafe vorsehen miissen, um dem
Angemessenheitserfordernis von § 2 Nr. 1 lit. b GeschGehG zu
geniigen oder ob dies vielmehr im jeweiligen Einzelfall und
unter Berticksichtigung des Wertes und der Bedeutung des
jeweiligen Geschiaftsgeheimnisses zu entscheiden ist.

Zudem gilt es, Geschéftspartnern die Verpflichtung aufzuer-
legen, ihrerseits fiir angemessene Mafsnahmen zum Schutz
der erhaltenen Geschéftsgeheimnisse zu sorgen. Dabei wird
es nicht ausreichen, die Anpassung der entsprechenden Ver-
tragsmuster zu besorgen, vielmehr ist zu kldren, in wieweit
der Geschiftspartner einem Screening-Prozess unterworfen

13 BAGvom 16.03.1982 — 3 AZR 83/79, BAGE 41S. 21 (32) = DB 1982 S. 2247; Reichold, in: Miinch-
Handbuch ArbeitsR, 4. Aufl. 2018, § 48 Rz. 32; Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeits-
rechtskomm., 8. Aufl. 2018, § 611a BGB Rz. 503.

14 LAGHamm vom 05.10.1988 — 15 Sa 1403/88, DB 1989 S. 783; Dumont, BB 2018 S. 2441 (2444);
McGuire, WRP 2019 S. 679 (681); Voigt/Herrmann/Grabenschrder, BB 2019 S. 142 (144).

15  Siehe dazu z.B. BAG vom 10.03.2009 — | ABR 87/07, DB 2009 S. 2275.

16  Siehe z.B. Bachmann, in: MiinchKomm. BGB, 8. Aufl. 2019, § 241 Rz. 107; McGuire, WRP 2019
S.679 (681); Sutschet, in: Bamberger/Roth, BGB, 4. Aufl. 2019, § 241 Rz. 87.
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werden soll und wie regelméflige Uberwachungsroutinen
etabliert werden konnen. Hier konnte auf die Strukturen und
Prozesse zuriickgegriffen werden, die Unternehmen vielfach
im Rahmen ihres Compliance-Managements zur Kontrolle
von Geschéftspartnern eingerichtet haben (Beispiel: Audit-
rechte im Datenschutz).

Ill. Verantwortung der Unternehmensleitung
1. Vorstand”
a) Schutz von Geschéftsgeheimnissen als Ausfluss des verantwor-
tungsbewussten Risikomanagements
Weder im GeschGehG noch im AktG findet sich eine ausdriick-
liche gesetzliche Verpflichtung der Unternehmensleitung zur
Veranlassung von angemessenen MafSnahmen zur Sicherung der
Geschiftsgeheimnisse des Unternehmens. Allerdings begriindet
§ 93 Abs. 1 Satz 3 AktG die ausdriickliche personliche Pflicht der
Mitglieder des Vorstands, iiber Betriebs- und Geschéftsgeheim-
nisse der Gesellschaft Stillschweigen zu wahren.
Es steht allerdings aufler Frage, dass sich die Mitglieder
des Vorstands bei ihrer Tatigkeit am Wohl der Gesellschaft
(s. auch § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) auszurichten haben. Dies
schlief$t die Verpflichtung ein, Vorteile fiir die Gesellschaft
zu wahren und Schaden von ihr abzuwenden.” Dem Schutz
von Geschéftsgeheimnissen kommt regelmafSig existenzielle
Bedeutung fiir die langfristigen Entwicklungsperspektiven
des Unternehmens zu. Dies ist unmittelbar einleuchtend bei
Technologieunternehmen, gilt aber in gleicher Weise auch
fiir ein Handelsunternehmen - unabhingig davon, ob es tra-
ditionellen Versandhandel betreibt oder im Online-Geschéft
tatig ist — z.B. hinsichtlich ihrer Einkaufs- und Kundendaten,
ihrer Kalkulationsgrundlagen oder ihrer Strategie. Ange-
sichts dieser Bedeutung der Geschéftsgeheimnisse zahlt es
zu den Sorgfaltspflichten der Vorstandsmitglieder i.S.v. § 93
Abs. 1 Satz 1 AktG, das Unternehmen gegen den Verlust von
Geschiftsgeheimnissen zu schiitzen und dabei die neuen
gesetzlichen Anforderungen an einen wirksamen Geheimnis-
schutz einzubeziehen.”
Auch aus § 91 Abs. 2 AktG lédsst sich ableiten, dass sich der
Vorstand konkret mit den neuen gesetzlichen Anforderungen
an den Geheimnisschutz im Unternehmen zu befassen hat.
Nach § 91 Abs. 2 AktG ist der Vorstand verpflichtet, geeignete
MafSnahmen zu ergreifen, um fiir das Unternehmen existenz-
gefahrdende Entwicklungen friihzeitig erkennen zu koénnen.
Es ist umstritten, ob sich diese Pflicht auf die Einrichtung
eines Frithwarn- und Uberwachungssystems beschrinkt
oder ob darunter auch Mafinahmen zum Aufbau und zur
Unterhaltung eines allgemeinen Risikomanagementsystems
zu verstehen sind.? Dieser Streit kann jedoch hier wegen der
existenziellen Bedeutung, die in der Regel dem Schutz von
Geschéftsgeheimnissen zukommt, dahinstehen.

17 Soweit nachfolgend allein vom Vorstand gesprochen wird, gilt hinsichtlich der Risikovorsorge
im Unternehmen fiir die Geschaftsfiihrer der GmbH nichts anderes; s. z.B. Kleindiek, in: Lutter/
Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 43 Rz. 12; Z6lner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG,
21. Aufl. 2017,§37 Rz. 17.

18 BGH vom 28.04.2008 — 11 ZR 264/06, GAMMA, BGHZ 176 S. 204 = DB 2008 S. 1423, Rz. 38, zur
GmbH; Hopt/Roth, in GroBkomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 93 Rz. 52; Mertens/Cahn, in: KéInKomm.
AktG, 3. Aufl. 2010, § 93 Rz. 66; Spindler, in: MiinchKomm. AktG, 5. Aufl. 2019, § 93 Rn. 26; zur
GmbH z.B. OLG Celle vom 12.01.2000 — 9 U 126/99, NZG 2000 S. 595 (596).

19 Zu den gleich gelagerten Pflichten des GmbH-Geschéftsfiihrers gem. § 43 Abs. 1 GmbHG z.B.
auch Hofer, GmbHR 2018 S. 1195 (1196).

20 Zum Streitstand s. .. Kort, in: GroBkomm. AktG, 5. Aufl. 2015, § 91 Rz. 55; Seibert, in: FS Bez-
zenberger, 2000, S. 427 (437); Spindler, a.a.0. (Fn. 18), § 91 Rn. 24.
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Ein weiterer Ansatz fiir den Vorstand, sich mit dem Geheimnis-
schutz im Unternehmen zu befassen, ergibt sich aus Ziff. 4.1.4
Deutscher Corporate Governance Kodex.” Die Regelung geht
davon aus, dass zur guten Unternehmensfiithrung ein ,ange-
messenes Risikomanagement und Risikocontrolling” gehéren.?
Dabei steht aufler Zweifel, dass sich das vom Vorstand geforderte
Risikomanagement im Unternehmen nicht auf die blofSe Abwehr
der Insolvenzgefahr reduzieren lasst. Vorstandsmitglieder sind
treuhinderisch gebundene Verwalter fremden Vermogens und
haben im Rahmen ihrer Leitungsverantwortung nicht nur zur
Steigerung des Unternehmenswertes beizutragen,? sondern
das Unternehmen auch vor der Bedrohung durch existenzielle
Risiken zu bewahren.

Die vorstehend beschriebene Situation erhellt, dass seitens des
Vorstands im Rahmen seiner Verantwortung grds. Mafnahmen
notwendigsind, um die in den Geschaftsgeheimnissen liegenden
Vermégenswerte der Gesellschaft zu schiitzen, und zwar unab-
héngig davon, ob bei Verlust eines Geschéftsgeheimnisses der
Fortbestand des Unternehmens gefihrdet ist oder nicht.

b) Schutz von Geschéftsgeheimnissen als originére Leitungsauf-
gabe des Vorstands

Nach § 76 AktG hat der Vorstand die Gesellschaft in eigener
Verantwortung zu leiten. Die ihm zugewiesene Fiihrungs- und
Leitungsaufgabe umfasst die Mafinahmen, die der organisato-
rischen Umsetzung der Unternehmenspolitik dienen.” Die hie-
raus resultierende Planungs- und Durchfiithrungsverantwor-
tung des Vorstands als Teil seiner origindren Leitungsaufgabe
umfasst nach zutreffender Ansicht neben der im Unternehmen
eingesetzten EDV auch die Informationstechnologie,” deren
besondere Bedeutung sich bereits aus ihrer Querschnitts-
funktion bei der Organisation, Steuerung und Uberwachung
des Unternehmens erschlief$t. Aus dhnlichen Uberlegungen
ist nach herrschender Ansicht auch die Compliance als Lei-
tungsaufgabe anerkannt.” Gleiches wird man auch fiir die
Geschiftsgeheimnispolitik des Unternehmens anzunehmen
haben; die Sicherung der Geschéftsgeheimnisse des Unterneh-
mens unterliegt als existenzielle Aufgabe der .systematischen
Praventionspflicht” 7 des Vorstands und ist Bestandteil seiner
origindren Leitungsaufgabe gem. § 76 AktG, die vom Gesamt-
organ wahrzunehmen ist.”

¢) Geschéftsverteilung im Kollegialorgan
Die Unternehmensleitung, bestehend aus dem Vorstand der
AG oder der Geschaftsfithrung der GmbH, ist als Kollegialor-

21 Fassung vom 07.02.2017.

22 Siehe dazu ndher Bachmann, in: Kremer/Bachmann/Lutter/v. Werder, Deutscher Corporate
Governance Kodex, 6. Aufl. 2018, Rz. 852; Spindler, a.a.0. (Fn. 18), § 91 Rn. 18; . auch LG Miin-
chenvom 10.12.2013 - 5 HK 0 1387/10, Siemens/Neubiirger, DB 2014 S. 766 (768).

23 Hopt/Roth, a.a.0. (Fn. 18), § 111 Rz. 185.

24 Fleischer, in: Fleischer (Hrsg.), Handbuch des Vorstandsrechts, 2006, § 1 Rz. 15; Spindler, a.a.0.
(Fn.18),§76 Rz. 16.

25 Behling, ZIP 2017 S. 697 (698); Koch, in: Hiiffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018, § 76 Rz. 9; Kort, a.a.0.
(Fn. 20),§ 76 Rz. 37.

26 Siehe dazu z.B. Fleischer, CCZ 2008 S. 1 (3); Koch, a.a.0. (Fn. 25), § 76 Rz.11; Seibt, in: Karsten
Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 76 Rz. 10; Spindler, a.a.0. (Fn. 18), § 76 Rn. 17; Weber, in:
Holters, AktG, 3. Aufl. 2017,§ 76 Rz. 28.

27 Zum Begriff s. Seibt, a.a.0. (Fn. 26), § 76 Rz. 11.

28  Zum Risiko als maBgeblichem Kriterium s. z.B. Fleischer, in: Spindler/Stilz, AktG, 4. Aufl. 2019,
§ 76 Rz. 18; Henze, BB 2000 S. 209 (210); Mertens/Cahn, a.a.0. (Fn. 18), § 76 Rz. 5; Wettich,
Vorstandsorganisation in der AG, 2008, S. 62.
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gan typischerweise nach Ressorts organisiert.” Ungeachtet des
Geschiftsgeheimnisschutzes als unverduferlicher Leitungs-
aufgabe des Vorstands ist beziiglich der nach dem GeschGehG
zu ergreifenden Vorbereitungs- und Durchfithrungsmafinah-
men zu klaren, welchem Ressort hierfiir die Hauptverantwor-
tung zukommen soll. Angesichts der unterschiedlichen funk-
tionalen Unternehmensbereiche, die von den anstehenden
MafSnahmen typischerweise betroffen sein konnen,” ist die
Unternehmensleitung gut beraten zu entscheiden, in welchem
Ressort die Hauptzustandigkeit und Federfiihrung fiir die
Entwicklung und Implementierung des Schutzkonzepts liegen
soll bzw. zu priifen, ob die bestehende Zusténdigkeit insoweit
fortgefiihrt werden soll oder ob Anderungsbedarf besteht.
Das LG Miinchen hat im Siemens/Neubiirger-Fall im Jahre
2013 im Hinblick auf die Compliance-Verantwortung eine
klare organisatorische Zuordnung verlangt, wer auf Ebene des
Gesamtvorstands die Hauptverantwortung zu tragen hat.”
Fiir den Bereich des Schutzes der Geschiftsgeheimnisse des
Unternehmens als seinen intellektuellen Grundlagen kann
nichts anderes gelten.

Die Entscheidung tiber die konkrete Ressortzuordnung des
Geschiftsgeheimnisschutzes hangt von den individuellen
Gegebenheiten des einzelnen Unternehmens ab. Sie liegt
in den Handen des Vorstands als Ganzem, sofern nicht die
Satzung oder der Aufsichtsrat selbst die Ressortaufteilung
im Zusammenhang mit der Erlasszustandigkeit fiir die Vor-
standsgeschéftsordnung gem. § 77 Abs. 2 Satz 1 AktG dem
Aufsichtsrat vorbehalten haben.

Die Zuweisung des Geschéftsgeheimnisschutzes zu einem
Vorstandsressort befreit die anderen Vorstandsmitglieder
aufgrund ihrer Gesamtverantwortung und ungeachtet ihrer
jeweiligen individuellen Ressortzustdndigkeit nicht von der
Pflicht zur Uberwachung des fiir den Geschéftsgeheimnis-
schutz primar zustandigen Mitglieds.* Dieses Vorstandsmit-
glied hat die grundsitzlichen Leitungsentscheidungen zum
unternehmensinternen Geschiftsgeheimnisschutz fiir das
Gesamtorgan vorzubereiten und nach dessen Grundsatzent-
scheidung regelméagig iiber den Fortgang des Umsetzungspro-
zesses zu berichten. Andernfalls sind die tibrigen Vorstands-
mitglieder verpflichtet, die entsprechenden Informationen
einzufordern, wollen sie ihrer generellen Geschaftsleitungsver-
antwortung und organinternen Uberwachungsverantwortung
gerecht werden.

d) Ressortverantwortung fiir den Geheimnisschutz im Unterneh-
men

Bei der konkreten Ausgestaltung und Etablierung des Schutz-

konzeptes fiir die Geschiftsgeheimnisse des Unternehmens

steht dem Vorstand weites Ermessen hinsichtlich der zu imple-

29  Siehe z.B. Ihrig/Schéfer, Rechte und Pflichten des Vorstands, 2014, Rz. 425 ff.; Seyfarth, Vor-
standsrecht, 2016, § 2 Rz. 9; E. Vetter, in: Krieger/Uwe H. Schneider (Hrsg.), Handbuch Manager-
haftung, 3. Aufl. 2017, Rz. 22.15 ff,; Wettich, a.a.0. (Fn. 28), S. 14 ff.

30  Z.B.Forschung und Entwicklung, Produktion, Einkauf, Personal, Recht.

31 LG Miinchen vom 10.12.2013, a.a.0. (Fn. 22), DB 2014 S. 766 (769); krit. Bachmann, ZIP 2014
S.579 (581); s. auch Fleischer, NZG 2014 S. 321 ff.

32 Kort, a.a.0. (Fn. 20), § 77 Rz. 81; Seyfarth, a.a.0. (Fn. 29), § 2 Rz. 44; E. Vetter, a.a.0. (Fn. 29),
Rz. 22.38; Wettich, a.a.0. (Fn. 28), S. 85; zur Situation in der GmbH Leuering/Dorhegge, NZG
2010S.13(14).

33 Siehe Seyfarth, a.a.0. (Fn. 29), § 2 Rz. 53; E. Vetter, a.a.0. (Fn. 29), Rz. 22.22; Z6lIner/Noack,
a.2.0.(Fn.17),§37Rz. 32.

34 Allgemein z.B. Ihrig/Schéfer, a.a.0. (Fn. 29), Rz. 449; Kort, a.a.0. (Fn. 20), § 77 Rz. 38; Leuering/
Dornhegge, NZG 2010 S. 13 (15); Zoliner/Noack, a.a.0. (Fn. 17), § 37 Rz. 32.
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mentierenden Strukturen, Prozesse und Systeme zu.* Insoweit
lasst sich durchaus auf entsprechende Erfahrungen und Struk-
turen im Bereich des Compliance-Managements zuriickgrei-
fen. Auch dort gibt es keine allgemeingiiltigen Antworten,
sondern dem Vorstand ist Ausgestaltungsermessen einge-
raumt, wie er gem. § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG ,auf der Grundlage
angemessener Information” und unter Beriicksichtigung der
jeweiligen konkreten Situation im Unternehmen und seiner
Risikolage die geeigneten Mafsnahmen zum Geschéftsgeheim-
nisschutz ergreift.*

Hinsichtlich des Umgangs mit den neuen Herausforderungen
nach dem GeschGehG schliefSt dies auch die Frage ein, ob und
inwieweit das ressortverantwortliche Vorstandsmitglied die
Aufgabe selbst wahrnehmen will oder bestimmte Teilaufga-
ben, soweit rechtlich unter Beachtung der unveraufSerlichen
Leitungsaufgabe des Vorstands nach § 76 AktG zuléssig, an
spezielle Abteilungen im Unternehmen - ggf. auch an externe
Experten - delegiert werden sollen.”” Ggf. kommt fiir die
Bewaltigung der unternehmensweiten bzw. konzernweiten
Aufgabe als vertikale Delegation auch die Bestellung eines
Geheimnisbeauftragten in Betracht, der gegeniiber dem Vor-
stand berichtet.

2. Aufsichtsrat

Fiir den Aufsichtsrat ergeben sich infolge des GeschGehG im
Rahmen seiner Uberwachungs- und Beratungsverantwor-
tung ebenfalls neue Pflichten. Auch insoweit gilt, dass sich
die Mitglieder des Aufsichtsrats bei ihrer Tétigkeit am Wohl
der Gesellschaft auszurichten haben.** Nach § 111 Abs. 1 AktG
hat der Aufsichtsrat die Geschaftsfithrung zu tiberwachen.
Gegenstand der Uberwachung sind dabei im Wesentlichen
die Leitungsmafnahmen des Vorstands.” Die Uberwachung
bezieht sich nicht allein vergangenheitsbezogen auf abge-
schlossene Vorginge, sondern erstreckt sich auf gegenwértige
und kiinftige Vorgange,® insb. um préventiv Fehlentwicklun-
gen zu verhindern.*

Der Aufsichtsrat muss sich vergewissern, ob der Vorstand
sowohl fiir das frithzeitige Erkennen bestehender wie auch
das Managen erkannter Risiken ausreichend geriistet ist.®
Nach § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG ist dem Aufsichtsrat, speziell
dem Priifungsausschuss, u.a. die Uberwachung des Risiko-
managements zugewiesen.®* Darauf weist Ziff. 5.3.2 Deutscher

35 Im Ergebnis ebenso Dumont, BB 2018 S. 2441 (2444); Hofer, GmbHR 2018 S. 1195 (1197); Voigt/
Herrmann/Grabenschroer, BB 2019 S. 142 (143).

36  Siehe nurKoch, a.a.0. (Fn. 25), § 76 Rz. 14; Kort, in: FS Hopt, 2010, S. 983 (991, 995); Seibt, a.a.0.
(Fn. 26), § 76 Rz. 12; Spindler, a.a.0. (Fn. 18), § 91 Rn. 67; E. Vetter, in: FS Graf von Westphalen,
2010, S. 719 (729); zuletzt Lobbe, in: FS Seibert, 2019, S. 561 (564).

37 Zur vertikalen Delegation s. z.B. BGH vom 11.05.1981 — 11 ZR 126/80, DB 1981 S. 1661 (1662);
BGH vom 15.10.1996 — VI ZR 319/95, BGHZ 133 S. 370 (377) = DB 1996 S. 2483; KG Berlin
vom 09.10.1998 — 14 U 4823/96, NZG 1999 S. 400; Fleischer, ZIP 2003 S. 1 (8); E. Vetter, a.a.0.
(Fn. 29), Rz. 22.72ff.

38  Siehe auch §§ 116 Satz 1i.V.m. 93 Abs. 1 Satz 2 AktG.

39  Hopt/Roth, a.a.0. (Fn. 18),§ 111 Rz. 115; Koch, a.a.0. (Fn. 25), § 111 Rz. 2; Lutter/Krieger/Verse,
Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 5. Aufl. 2014, Rz. 65; E. Vetter, Handbuch bdrsennot. AG,
4, Aufl. 2018, Rz. 26.3.

40  BGH vom 25.03.1991 — Il ZR 188/89, Deutscher Herold, BGHZ 114 S. 127 (129) = DB 1991
S.1212.

41 Habersack, in: MiinchKomm AKktG, 5. Aufl. 2019, § 111 Rz. 39; Koch, a.a.0. (Fn. 25), § 111Rz. 13;
Drygala, in: Karsten Schmidt/Lutter, AktG, 3. Aufl. 2015, § 111 Rz. 19; E. Vetter, a.a.0. (Fn. 39),
Rz.26.1.

42 Hopt/Roth, a.a.0. (Fn. 18), § 111 Rz. 185; Wirth, ZGR 2005 S. 327 (336); 5. auch OLG Diisseldorf
vom 09.12.2009 — I-6 W 45/09, AG 2010 S. 126 (130).

43 Siehe dazu ndher z.B. Hopt/Roth, a.a.0. (Fn. 18), § 111 Rz. 184; Theisen, BB 2003 S. 1426 (1427).
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Corporate Governance Kodex* ausdriicklich hin®. Vor diesem
Hintergrund ist der Aufsichtsrat verpflichtet zu iiberwachen,
ob die Geschiftsleitung mit den neuen gesetzlichen Heraus-
forderungen zur Aufrechterhaltung eines angemessenen
Schutzes der Geschaftsgeheimnisse im Unternehmen verant-
wortungsbewusst umgeht, d.h. ihrer Aufgabe zur Priifung
der durch das GeschGehG veranderten Risikolage des Unter-
nehmens nachkommt und dem konkreten Risikoprofil des
Unternehmens angemessene Mafinahmen ergreift und ob die
von ihr ergriffenen Mafinahmen grds. geeignet erscheinen,
den angestrebten Geheimnisschutz herzustellen. Die Uberwa-
chung bezieht sich nicht nur auf die Leitungsentscheidungen
des Gesamtvorstands, sondern auch auf Eignung des vor-
standsintern mit der Aufgabe betrauten Vorstandsmitglieds
sowie auf die organisatorischen, technischen und rechtlichen
Sicherungsmafinahmen. Erforderlichenfalls kann der Auf-
sichtsrat zu seiner Unterstiitzung dazu auch geeignete externe
Berater hinzuziehen.

IV. Ausblick
Mit dem Inkrafttreten des GeschGehG hat sich der rechtliche
Rahmen zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen deutlich ver-

44 Fassung vom 07.02.2017.

45 Siehe dazu néher z.B. Hopt/Roth, a.a.0. (Fn. 18), § 111 Rz. 184; Kremer, in: Kremer/Bachmann/
Lutter/v. Werder, Deutscher Corporate Governance Kodex, 6. Aufl. 2018, Rz. 1293; Theisen, BB
2003 S. 1426 (1427).
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andert. Darauf miissen sich die Unternehmen einstellen. Fiir
die Unternehmensleitung bedeutet dies, dass sie im Rahmen
ihrer Fithrungs- und Geschéftsleitungsverantwortung die
Risikolage ihres Unternehmens auf Basis der geanderten recht-
lichen Rahmenbedingungen analysieren und neu bewerten
muss, denn der wirksame Schutz von Geschiaftsgeheimnissen
ist fiir die meisten Unternehmen von existenzieller Bedeutung.
Dazu zahlt auch die Prifung, ob das bisher im Unternehmen
praktizierte Schutzkonzept zur Absicherung der vorhandenen
Geschiftsgeheimnisse auch unter den veranderten rechtli-
chen Rahmenbedingungen ausreichend ist oder ob zusétzliche
Schutzvorkehrungen zu ergreifen sind. Dass das GeschGehG
spétestens seit seinem Inkrafttreten nicht mehr ignoriert wer-
den kann, zeigt sich nicht zuletzt daran, dass es bereits jetzt
erste gerichtliche Entscheidungen zum neuen Gesetz gibt.*

Redaktioneller Hinweis:
Vgl.zum Thema Geschaftsgeheimnisgesetz u.a. auch Apel/Walling,
Das neue Geschiftsgeheimnisgesetz: Uberblick und erste Praxishin-
weise, DB 2019 S. 891 = DB1300754.

46 0LG Miinchen vom 08.08.2019 — 29 W 940/19, NJW-RR 2019 S. 1258, zur Frage der analogen
Anwendung der Dringlichkeitsvermutung in § 12 Abs. 2 UWG auf § 6 GeschGehG.
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Internationales Steuerrecht

StBin Dr. Gabriele Rautenstrauch / StB Dr. Johannes Giinther, beide Miinchen

Meldepflicht fir grenziberschreitende
Steuergestaltungen — Konzernsteuerabteilung

als Intermediar?

StBin Dr. Gabriele Rautenstrauch ist als Partnerin International Tax

Services und StB Dr. Johannes Giinther als Manager International Tax
Services bei der WTS in Miinchen tétig.

Am 09.10.2019 hat das Bundeskabinett den RegE zur Ein-
fihrung einer Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender
Steuergestaltungen beschlossen. Darin sind umfassende
Meldepflichten - insbesondere flr sog. Intermediare — ent-
halten. Ob eine Konzernsteuerabteilung als Intermediar
qualifizieren kann, ist dem Gesetzentwurf nicht eindeutig zu
entnehmen. U.E. sprechen gute Argumente dafir, dass eine
Konzernsteuerabteilung nur als Nutzer bei Inhouse-Gestaltun-
gen angesehen werden kann.

I. Neue Meldepflicht fiir grenziiberschreitende
Steuergestaltungen
Die Richtlinie 2018/822/EU zur (sechsten) Anderung der Richt-
linie 2011/16/EU beziiglich des verpflichtenden automatischen
Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung iiber mel-
depflichtige grenziiberschreitende Gestaltungen (auch: DAC6-
Richtlinie)' ist am 25.06.2018 in Kraft getreten und muss vom
deutschen Gesetzgeber bis zum 31.12.2019 in nationales Recht
umgesetzt werden. Der Inhalt der EU-Richtlinie ist Resultat
der Bestrebungen aus Aktionspunkt 12 des OECD Aktions-
plans zur Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung (BEPS)
mit dem Ziel, Transparenz zu schaffen und so vermeintlich
aggressiven Steuergestaltungen zu begegnen.?
Seit Ende Januar 2019 zirkulierte ein inoffizieller RefE des BMF
vom 30.01.2019 zur Umsetzung der DAC6-Richtlinie in deut-
sches Recht. Nachdem dann am 27.09.2019 der offizielle RefE
des BMF veroffentlicht wurde, folgte zeitnah am 09.10.2019
der vom Bundeskabinett beschlossene RegE.* Der RegE bleibt
dabei im Wesentlichen sehr eng an den Vorgaben der DAC6-
Richtlinie und setzt diese inhaltlich um.
Entgegen dem ersten inoffiziellen RefE greift der RegE eine
Meldepflicht fiir rein nationale Steuergestaltungen nicht mehr
auf. Allerdings bleibt abzuwarten, ob diese noch Eingang in
das laufende Gesetzgebungsverfahren findet. Auch ein dies-
beziiglich separates Gesetzgebungsverfahren kann nicht
ausgeschlossen werden.
Nachfolgend werden zunéachst iiberblicksartig die Grundsatze
der deutschen Umsetzung der RL 2018/822/EU dargestellt.

1 Vgl.RL2011/16/EU des Rates vom 15.02.2011 iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehor-
den im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung der RL 77/799/EWG (RL 2011/16/EU) vom
15.02.2011 zuletzt gedndert durch Art. T AndRL (EU) 2018/822 vom 25.05.2018 (ABIEU 2018
Nr.L64S.1) (im Folgenden: RL 2018/822/EU).

2 Vgl.RL2018/822/EU,a.a.0. (Fn. 1), S.2.

3 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung einer Pflicht
zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen, BT-Drucks. 489/19 vom 10.10.2019
(im Folgenden: Gesetzentwurf).

Beschrieben werden hier die sachliche und personliche Mel-
depflicht sowie die einzuhaltenden Fristen und méglichen
Sanktionen. Der zweite Teil des Beitrags (vgl. II1.) beschaftigt
sich mit der Frage, ob bzw. in welchen Konstellationen eine
Konzernsteuerabteilung als Intermediér oder als Nutzer ein-
geordnet werden konnte. Nach einer detaillierten Erlauterung
der Begrifflichkeiten .Nutzer” und .Intermediar” auf Basis
des Gesetzentwurfs werden anhand eines Beispielfalls die
moglichen Rollen der Konzernsteuerabteilung verdeutlicht.
Der Beitrag schliefSt mit einem zusammenfassenden Fazit.

Il. Uberblick iiber den RegE

Die Meldepflicht von grenziiberschreitenden Steuergestaltun-
gen setzt voraus, dass zum einen eine sachliche Meldepflicht
- d.h. welche Sachverhalte begriinden eine Meldepflicht - und
zum anderen eine personliche Meldepflicht — d.h. welcher der
Akteure hat letztendlich die Meldung durchzufiihren - gege-
ben ist. Weiterhin regelt der RegE den Inhalt der Meldung und
den zeitlichen Anwendungsbereich sowie mogliche Sanktio-
nen bei nicht zutreffender Meldung.

1. Sachliche Meldepflicht
Fiir die Priifung der sachlichen Meldepflicht von grenziiber-
schreitenden Steuergestaltungen kann anhand der nachfol-
genden Priifungsreihenfolge vorgegangen werden:

1. Vorhandensein einer Steuergestaltung,

2. die bestimmte Steuern zum Gegenstand hat,

3. grenziiberschreitend ist und

4. mindestens ein Kennzeichen (sog. Hallmark) sowie

ggf. den sog. . Main-benefit™Test erfiillt.

Der zu priifende Sachverhalt muss eine Steuergestaltung
darstellen (vgl. § 138d Abs. 1 AO-E). Gem. der Gesetzesbegriin-
dung im RegE zu § 138d Abs. 1 AO-E ist eine Steuergestaltung
~ein Schaffensprozess, bei dem durch den Nutzer oder fiir den
Nutzer eine bestimmte Struktur, ein bestimmter Prozess oder
eine bestimmte Situation bewusst und aktiv herbeigefiihrt
oder verandert wird und diese Struktur, dieser Prozess oder
diese Situation dadurch eine steuerrechtliche Bedeutung
bekommt, die ansonsten nicht eintreten wiirde.” Der Begriff
der Steuergestaltung soll dabei weit zu verstehen sein und die
Schaffung, die Zuordnung, den Erwerb oder die Ubertragung
von Einkiinften oder Quellen umfassen, ebenso wie die Griin-
dung oder den Erwerb einer die Einkiinfte erzielenden juris-
tischen Person. Keine Steuergestaltung soll dagegen gegeben
sein, wenn Fristen oder Zeitraume, die gesetzlich vorgesehen
sind, abgewartet werden.*

4 Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 26.
5 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 26.
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Von der Steuergestaltung miissen Steuerarten betroffen sein,
auf die das EU-Amtshilfegesetz Anwendung findet (vgl. § 138d
Abs. 2 Nr. 1 AO-E). Dies sind nahezu alle von den EU-Mitglied-
staaten erhobenen Steuern. Beispiele sind ESt, KSt, GewSt,
GrESt oder ErbSt. Gem. § 1 Abs. 2 EUAHIG sind die USt (inkl.
der EUSt), Zolle, harmonisierte Verbrauchsteuern, Beitrége,
Umlagen und Gebiihren ausgenommen.

Weiterhin muss die Steuergestaltung einen grenziiberschrei-
tenden Bezug aufweisen (vgl. § 138d Abs. 2 Nr. 2 AO-E), d.h.
die Steuergestaltung muss entweder mehr als einen EU-Staat
oder mindestens einen EU-Staat und einen oder mehrere
Drittstaaten betreffen. Ausgangspunkt fiir die Beurteilung ist
dabei zunachst die Anséssigkeit der an der Steuergestaltung
Beteiligten in verschiedenen Steuerjurisdiktionen.® Weitere
Ankniipfungspunkte sind eine Doppelansassigkeit, die Aus-
iibung einer Geschiftstatigkeit im Rahmen einer Betriebstitte
und eine blofie grenziiberschreitende Tatigkeit.”
AbschliefSend ist es erforderlich, dass durch die Steuergestal-
tung mindestens ein Kennzeichen (sog. Hallmark) erfiillt wird
(vgl. § 138d Abs. 2 Nr. 3 AO-E), wobei zwischen Kennzeichen
unterschieden wird, fiir die zusétzlich der sog. .Main-benefit"-
Test nach § 138d Abs. 3 AO-E erfiillt werden muss, und solchen,
die bereits fiir sich allein eine Meldepflicht auslosen.

Den ,Main-benefit*Test erfiillt eine Steuergestaltung, von der
~einverstandiger Dritter unter Berticksichtigung aller wesent-
lichen Fakten und Umsténde verniinftigerweise erwarten
kann, dass der Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile die
Erlangung eines steuerlichen Vorteils ist” (vgl. § 138d Abs. 2
Nr. 3 Buchst. a AO-E). Ein Steuervorteil liegt nach § 138d Abs. 3
AO-E vor, wenn durch die Steuergestaltung Steuern erstattet,
Steuervergiitungen gewihrt, Steueranspriiche verringert bzw.
deren Entstehung verhindert oder in andere Besteuerungszeit-
rdume bzw. auf andere Besteuerungszeitpunkte verschoben
werden sollen. Dabei muss es sich nicht um einen innerhalb
Deutschlands entstehenden steuerlichen Vorteil handeln.
Liegt jedoch ein rein deutscher steuerlicher Vorteil vor und
ist dieser gesetzlich vorgesehen, so soll dieser nicht als steu-
erlicher Vorteil i.S.d. ,Main-benefit*Tests gelten (vgl. § 138d
Abs. 3 Satz 3 AO-E).

Wann der steuerliche Vorteil als Hauptvorteil oder einer der
Hauptvorteile anzusehen ist, wird im Gesetzentwurf nicht
weiter konkretisiert. In der Gesetzesbegriindung heifst es, dass
bei der Gestaltung die giinstige Auswirkung des steuerlichen
Vorteils im Vordergrund stehen muss. Allerdings kann der
Meldepflichtige iiberwiegende aufersteuerliche (wirtschaftli-
che) Griinde fiir die Steuergestaltung in Form eines Gegenbe-
weises anfithren, um darzulegen, dass die steuerlichen Vorteile
dadurch in den Hintergrund treten. Die Anforderungen an
den Gegenbeweis sind dabei strenger als nach § 42 Abs. 2 AO
(,Nachweis von beachtlichen aufSersteuerlichen Griinden®), da
neben aufSersteuerlichen Griinden zusétzlich nachgewiesen
werden muss, dass der steuerliche Vorteil kein Hauptvorteil
der Steuergestaltung ist.® Liegt die Mitteilungspflicht beim
Intermediar, ist es u.E. in vielen Féllen fraglich, inwieweit es
diesem gelingen kann, ohne umfassende Mithilfe des Nutzers
aufSersteuerliche (wirtschaftliche) Griinde anzufiihren.’ Wird

6 Intermedidre sollten in der Regel nicht als Beteiligte einzustufen sein, vgl. § 138d Abs. 7 AO-E.

7 Hierund im Folgenden werden die Inhalte der Richtlinie, welche den automatischen Informati-
onsaustausch betreffen, nicht weiter behandelt, vgl. z. B. § 138d Abs. 2 Nr. 2 Buchst. e AO-E.

8  Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 27.

9 Vgl. Podeyn/Tschatsch/Fischler, DB 2018 S. 3082.
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unter Berufung auf aufSersteuerliche Griinde von einer Mel-
depflicht abgesehen, sollten diese umfassend dokumentiert
werden, um bei eventuellen Riickfragen der Finanzverwaltung
entsprechend vorbereitet zu sein.

Ohne im Folgenden weiter auf die einzelnen Kennzeichen
einzugehen, ldsst sich im Ergebnis festhalten, dass sowohl die
RL 2018/822/EU als auch die nationale Umsetzung gem. RegE
beziiglich der Beurteilung, welche Sachverhalte meldepflichtig
sind, weit iiber das hinausgehen, was gelaufig als ,Steuerge-
staltung” verstanden wird. Die einzelnen Kennzeichen sind
so umfassend (und werden in der Regel auch nicht durch das
Erfordernis des ,Main-benefit*-Tests eingeschriankt), dass
auch iibliche Geschéftsvorfalle unter die Meldepflicht fallen
konnen (siehe nur das Kennzeichen der standardisierten
Dokumentation [vgl. § 138e Abs. 1 Nr.2 AO-E] oder Zahlungen,
die beim Empfanger steuerbefreit sind [vgl. § 138e Abs. 1 Nr. 3
Buchst. e AO-E]).

2. Personliche Meldepflicht

Grds. liegt die primére Anzeigepflicht beim Intermediér.” Ist
ein solcher an der Gestaltung beteiligt, hat dieser die Infor-
mationen zur grenziiberschreitenden Gestaltung nach § 138d
Abs. 1 AO-E und § 138f AO-E an das BZSt zu melden. Kann
der Intermedidr nachweisen, dass er bereits in einem anderen
EU-Mitgliedstaat die Steuergestaltung gemeldet hat oder dass
bereits ein anderer Intermedidr eine Meldung fiir die Gestal-
tung vorgenommen hat, ist der Intermediar von der Meldung
befreit (vgl. § 138f Abs. 8 und 9 AO-E). Intermediére, die einer
gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht unterliegen und von
dieser nicht befreit werden, miissen den Nutzer iiber seine Mel-
depflicht beziiglich der nutzerbezogenen Daten informieren
(vgl. hierzu § 138f Abs. 6 AO-E). Bei sog. Inhouse-Gestaltungen,
d.h. Gestaltungen ohne Beteiligung eines Intermediérs, ist der
Nutzer zur Meldung verpflichtet (vgl. § 138d Abs. 6 AO-E).

Der Inhalt der Meldung ergibt sich aus § 138f Abs. 3 AO-E
und daraus, ob der Intermediédr durch den Nutzer von der
Verschwiegenheitspflicht - sofern diese besteht — entbunden
worden ist. Ist der Intermedidr nicht zur Verschwiegenheit
verpflichtet bzw. davon entbunden worden, ist der Intermediar
zu einer vollumfianglichen Meldung verpflichtet. Die zu mel-
denden Daten umfassen dann u.a. die Daten des Intermediars,
des Nutzers, der beteiligten verbundenen Unternehmen des
Nutzers, die Kennzeichen und eine Beschreibung der Gestal-
tung mit den im Ausland betroffenen steuerlichen Regelungen
sowie den wirtschaftlichen Wert der Gestaltung.

Nach der Meldung erhélt der Intermediédr vom BZSt neben der
Registriernummer (sog. ,ArrangementID"), die zur Identifi-
kation einer spezifischen Gestaltung dienen soll, zusatzlich
noch eine sog. Offenlegungsnummer (sog. ., DisclosureID®).
Die DisclosurelD soll erméoglichen, die Meldung des Interme-
didrs und die Meldung des Nutzers zusammenzufithren und
kommt insb. dann zur Anwendung, wenn die Meldepflicht
teilweise auf den Nutzer iibergeht. Dies ist nach § 138f Abs. 6
AO-E der Fall, wenn der Nutzer den Intermediér nicht von
seiner gesetzlichen Pflicht zur Verschwiegenheit entbunden
hat (sofern vorhanden), der Intermediéir den Nutzer iiber die
Moglichkeit der Entbindung von der Verschwiegenheitspflicht
bzw. die sonst bestehende Mitteilungspflicht fiir den Nutzer
informiert hat und der Intermediér die vom Nutzer zu melden-

10  Vgl.fiir die Definition und die Abgrenzung zum Nutzer unter [lI.
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den Informationen (personliche Angaben zur Meldung) sowie
Registriernummer und Offenlegungsnummer bereitgestellt
hat. Ohne Vorhandensein eines Intermediérs ist weiterhin der
Nutzer zur Meldung verpflichtet. Die Angaben miissen in der
Steuererklarung des Nutzers, in der sich der steuerliche Vorteil
der Steuergestaltung auswirkt, enthalten sein.

3. Zeitlicher Anwendungsbereich und Sanktionen
Meldepflichtige Gestaltungen, deren erster Schritt nach dem
30.06.2020 umgesetzt wird, sind innerhalb einer 30-Tage-Frist
zu melden." Fiir meldepflichtige Gestaltungen, deren erster
Schritt im Riickwirkungszeitraum — d.h. nach dem 24.06.2018
bis einschliefllich 30.06.2020 - verwirklicht wird bzw. wurde,
hat die Meldung bis zum 31.08.2020 zu erfolgen.

Verstofle gegen die Meldepflicht — d.h. Unterlassen der
Meldung, nicht rechtzeitige Meldung, eine unvollstandige
Meldung bzw. die fehlende Angabe von Registrier- und Offen-
legungsnummer in der Steuererkldrung — werden grds. als
Ordnungswidrigkeit nach § 379 AO mit einer GeldbufSe von
bis zu 25.000 € geahndet. Die Geldbufe gilt fiir jeden einzel-
nen Verstof. Bei einer Vielzahl nicht zutreffend gemeldeter
Sachverhalte konnen daher betrichtliche Summen entstehen.
Verstofie bei Gestaltungen im Riickwirkungszeitraum sind
nicht mit Sanktionen belegt.

Ill. Konzernsteuerabteilung als Intermediar und/oder
Nutzer
In Bezug auf die Konzernsteuerabteilung stellt sich die Frage,
ob diese nur als Nutzer qualifiziert oder ob sie im Verhélt-
nis zu anderen Konzerngesellschaften auch als Intermediér
anzusehen ist. Wiirde die Konzernsteuerabteilung als Inter-
medidr gelten, wére sie (bzw. die Gesellschaft) fiir alle von ihr
.beratenen” Gestaltungen bei anderen Konzerngesellschaften
vollumféanglich meldepflichtig. Sofern die Konzernsteuerab-
teilung hingegen nur als Nutzer qualifiziert, wire sie (bzw.
die Gesellschaft) nur fiir Inhouse-Gestaltungen, an denen
sie beteiligt ist (vgl. zur Definition des Nutzers § 138d Abs. 5
AO-E), meldepflichtig, soweit kein anderer Intermediér invol-
viert ist. Nach § 138d Abs. 6 AO-E sind dann insoweit die fiir
Intermedidre geltenden Bestimmungen (insb. § 138f AO-E)
entsprechend anzuwenden.
Weder im Gesetzentwurf noch in der Gesetzesbegriindung
ist zu dieser Frage eine eindeutige Aussage zu finden. Aus der
beispielhaften Aufzédhlungin der Gesetzesbegriindung, wer als
Intermedidr gelten kann — namlich StB, RA, WP, Finanzdienst-
leister oder sonstige Berater™ — konnte jedoch geschlossen
werden, dass der Gesetzgeber die Konzernsteuerabteilung
nicht als Intermediar sieht. In der Literatur gehen - soweit
ersichtlich - lediglich Ditz/Bdrsch/Engelen eindeutig davon
aus, dass eine Konzernsteuerabteilung, sofern sie gegentiber
verbundenen Unternehmen an grenziiberschreitenden Steuer-
gestaltungen mitwirkt, die Eigenschaften eines Intermediars
innehaben kann.®

11 Vgl. zur Berechnung der 30-Tage-Frist § 138f Abs. 2 AO-E.

12 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 26.

13 Vgl. Ditz/Bérsch/Engelen, DStR 2019°S. 816 (817). Nach a.A. konnte die Konzernsteuerabteilung
wohl nur als sog. Hilfsintermedidr fungieren, vgl. Liidicke/Oppel, IWB 2019 S. 10. Der sog. Hilf-
sintermedidr ist jedoch nicht im deutschen Gesetzentwurf umgesetzt worden. Ansonsten wird
die Konzernsteuerabteilung nur als meldepflichtiger Nutzer fiir sog. Inhouse-Gestaltungen an-
gesehen, vgl. Kowallik, DB 2019 S. 813 (814).
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Nachfolgend wird daher der Frage nachgegangen, ob - basie-
rend auf den gesetzlichen Definitionen - die Konzernsteuer-
abteilung auch die Rolle eines Intermediérs oder lediglich die
eines Nutzers einnehmen kann.

1. Rolle des Intermediars

a) Definition des Intermedidrs nach dem RegE

Der Intermediér wird in § 138d Abs. 1 AO-E als jemand defi-
niert, der ,eine grenziiberschreitende Steuergestaltung [...]
vermarktet, fiir Dritte konzipiert, organisiert oder zur Nut-
zung bereitstellt oder ihre Umsetzung durch Dritte verwaltet
(Intermedidr)”. Nach der Gesetzesbegriindung kniipft die
Definition an die Mitwirkung bei den verschiedenen Stadien
einer Steuergestaltung an - von ihrer Entstehung bis hin zur
Umsetzung."*

Die einzelnen Mitwirkungstatbesténde, die zu einer Klassi-
fikation als Intermedidr fithren, konnen wie folgt prézisiert
werden:®

aa) Konzipieren

Hierunter wird die Planung, das Entwerfen oder das Ent-
wickeln einer konkreten Steuergestaltung fiir Dritte verstan-
den. Dies soll regelmifSig fiir einen bestimmten Nutzer bzw.
eine Gruppe von Nutzern erfolgen. Werden lediglich allge-
meine steuerrechtliche Analysen vom Berater fiir den Nutzer
erstellt, sollte es zum einen an einem Bezug zu einer konkreten
Steuergestaltung und zum anderen an einem Planen, Ent-
werfen bzw. Entwickeln mangeln. In diesem Fall sollte die
Voraussetzung ,Konzipieren® nicht erfiillt sein."

bb) Vermarkten

Eine Steuergestaltung wird vermarktet, sobald sie auf den
Markt gebracht und dort gegentiber Dritten angeboten wird.
Explizit gem. der Gesetzesbegriindung ausgenommen ist eine
Vermarktung gegeniiber verbundenen Unternehmen, sodass
der Begriff des Dritten lediglich fremde Dritte umfassen
sollte.”

cc) Bereitstellung zur Nutzung

In der Phase der Bereitstellung werden die fiir die Umsetzung
der Steuergestaltung erforderlichen Informationen einem
potenziellen Nutzer individuell bereitgestellt. Nicht erforder-
lich ist, dass der Nutzer die Steuergestaltung bereits tatsich-
lich umgesetzt hat. Der Bezug zu einem potenziellen Nutzer
und die Voraussetzung, dass die Informationen individuell zur
Verfiigung gestellt werden, zeigt, dass eine breite Information
iiber Steuergestaltungen an eine Vielzahl von moglichen Nut-
zern nicht ausreichend ist. Auch nach der Gesetzesbegriindung
im RegE wird das Kriterium ,Bereitstellung zur Nutzung®
als nicht erfiillt angesehen, wenn lediglich unverbindliche
Informationen iiber die Steuergestaltung allgemein z.B. iiber
das Internet oder Printmedien zuganglich gemacht werden.

dd) Organisieren

Diese Titigkeit umfasst die systematische Vorbereitung,
Planung, Bereitstellung zur Nutzung bzw. Zurverfiigungstel-
lung fiir eine konkrete Verwendung, d.h. es sollte sich hier

14 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 25; von Bredow/Gibis, BB 2019 S. 1305.
15 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 25 (26).

16 Vgl. Ditz/Barsch/Engelen, DStR 2019 S. 816.

17 Vgl. von Bredow/Gibis, BB 2019 S. 1305.



Aktuelle Entwicklungen in Wirtschafts- und Steuerrecht

um Personen handeln, die auf die wesentlichen Schritte und
auf die Art der Steuergestaltung Einfluss nehmen kénnen.™
Werden z.B. einem Unternehmen verschiedene MafSnahmen
zur Hebung steuerlicher Ineffizienzen allgemein und abstrakt
vorgestellt, sollte dies u.E. nicht ausreichend sein, um von einer
konkreten Verwendung ausgehen zu kénnen."”

ee) Verwaltung der Umsetzung durch Dritte

Der letzte Schritt betrifft die Leitung der konkreten Umset-
zung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung durch
Dritte.

Der Begriff des ,.Dritten”, welcher sowohl im Gesetzestext in
§ 138d Abs. 1 AO-E als auch in der Gesetzesbegriindung im
Zusammenhang mit der Vermarktung verwendet wird, ist
nicht definiert. Lediglich beim Tatbestandsmerkmal des Ver-
marktens wird in der Gesetzesbegriindung eine Abgrenzung
des Dritten vorgenommen. Hier wird prizisiert, dass verbun-
dene Unternehmen® nicht als Dritte anzusehen sind. U.E. sollte
der Begriff des Dritten daher fiir Zwecke des § 138d Abs. 1
AO-E einheitlich ausgelegt werden, mit der Folge, dass ein
Intermediér nur jemand sein kann, der eine grenziiberschrei-
tende Steuergestaltung gegeniiber Dritten (= nicht gegeniiber
verbundenen Unternehmen) vermarktet, fiir Dritte (= nicht
fir verbundene Unternehmen) konzipiert, organisiert oder zur
Nutzung bereitstellt oder ihre Umsetzung durch Dritte (= nicht
durch verbundene Unternehmen) verwaltet (Intermediér).
Unklar ist, ob sich der Ausdruck , fiir Dritte” nur auf das Kon-
zipieren oder auch auf die Organisation und die Bereitstellung
zur Nutzung bezieht. Schon grammatikalisch sollte sich u.E.
das .fiir Dritte” auf alle drei Tatigkeiten (,konzipiert, organi-
siert oder zur Nutzung bereitstellt”) beziehen, ansonsten wire
das erste ,oder" vor ,zur Nutzung bereitstellt” nicht zutreffend.

b) Vergleich von RegE und EU-Richtlinie

Ausweislich der Begriindung zum Gesetzentwurfsollen durch
§ 138d Abs. 1 AO-E (Definition des Intermediirs) die Art. 3
Nr. 21 (Definition, wer Intermediér ist) und Art. 8ab Abs. 1
(Umfang und Voraussetzung des verpflichtenden automati-
schen Informationsaustauschs iiber meldepflichtige grenz-
tiberschreitende Gestaltungen) der RL 2018/822/EU umgesetzt
werden.

Bei einem Vergleich zwischen dem deutschen Gesetzentwurf
und der DAC6-Richtlinie in Bezug auf die Definition des
Intermediérs wird deutlich, dass der deutsche Gesetzestext
enger definiert. Dies zeigen zum einen die Erlduterungen in
der Gesetzesbegriindung - z.B. konkrete Steuergestaltung,
bestimmter Nutzer, individuell, systematische Vorbereitung,
konkrete Verwendung - und zum anderen die Tatsache, dass
der sog. Hilfsintermedidr nicht im Gesetzentwurf enthalten
ist.”

Nach der Definition des Intermediéars in der EU-Richtlinie
gelten auch solche Personen als (Hilfs-)Intermediér, die unter
Beriicksichtigung von Fakten, Umstédnden, verfiigbaren

18 Vgl Liidicke/Oppel, IWB 2019 S.9.

19 ImErgebnis ebenso vgl. Ditz/Barsch/Engelen, DStR 2019 S. 816, jedoch mit einer anderen Argu-
mentation.

20  Fraglich kann sein, was unter verbundenen Unternehmen zu verstehen ist. § 138e Abs. 3 AO-E
enthdlt eine Definition, stellt aber explizit nur auf § 138e Abs. 1 und 2 AO-E ab. U.E. sollte aber
auch fiir Zwecke des § 138d Abs. 1 AO-E auf das in § 138e Abs. 3 AO-E enthaltene Begriffsver-
standnis abgestellt werden kdnnen.

21 Vgl. Ditz/Barsch/Engelen, DStR 2019 S. 816.
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Informationen, einschlagigem Fachwissen und Verstandnis
,wissen oder verniinftigerweise wissen miisste(n)* dass sie
unmittelbar dritte Personen in ihrer Rolle als Intermediér
unterstiitzt haben. Ein Gegenbeweis soll moglich sein.? Die
EU-Richtlinie umfasst damit auch Personen, die nicht direkt
an der Steuergestaltung mitgewirkt haben.

Die Gesetzesbegriindung des RegE lehnt dieses Verstandnis
ab. Danach ist ein an einer Steuergestaltung Beteiligter kein
Intermediér, wenn er nur an einzelnen Teilschritten einer
grenziiberschreitenden Steuergestaltung mitgewirkt hat, ohne
dies zu wissen und auch ohne dies verniinftigerweise erkennen
zu miissen.”

2. Rolle des Nutzers

Der Nutzer wird gem. § 138d Abs. 5 AO-E definiert als (natiir-
liche oder juristische) Person, PersGes., Gemeinschaft oder
Vermogensmasse, der die grenziiberschreitende Steuerge-
staltung zur Umsetzung bereitgestellt wird, die bereit ist, die
grenziiberschreitende Steuergestaltung umzusetzen, oder die
den ersten Schritt zur Umsetzung der grenziiberschreitenden
Steuergestaltung gemacht hat.*

a) Bereitstellung

Eine grenziiberschreitende Steuergestaltung gilt als bereit-
gestellt, sobald der Intermedidr dem Nutzer wiederum die
relevanten vertraglichen Unterlagen bereitstellt, sodass die
Umsetzung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung dem-
nach nur noch vom Nutzer abhingig ist. Nicht erforderlich ist,
dass der Nutzer die grenziiberschreitende Steuergestaltung
tatsachlich umsetzt.

b) Bereitschaft zur Umsetzung

Ist die Umsetzung der grenziiberschreitenden Steuer-
gestaltung lediglich von der endgiiltigen Entscheidung durch
den Nutzer abhingig, liegt ,.Bereitschaft zur Umsetzung”
vor. Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist das Kriterium
.Bereitschaft zur Umsetzung” insb. fiir Gestaltungen relevant,
die ohne Einbezug eines Intermediérs konzipiert werden. In
Unternehmen ist hierbei auf den Zeitpunkt abzustellen, in
dem der zusténdige Verantwortliche die Implementierung der
Steuergestaltung beschliefit.

c) Vornahme des ersten Schritts zur Umsetzung

Dieses Kriterium ist gegeben, wenn ein Vertrag vorliegt, dessen
Wirkung von einer bestimmten Bedingung (aufschiebende
Bedingung i.S.v. § 158 BGB) abhingig gemacht wird. Unter-
nimmt eine Person dann erste Schritte zur Umsetzung der
grenziiberschreitenden Gestaltung, gilt diese Person als Nut-
zer.

3. Konzernsteuerabteilung als Intermediar?

Basierend auf den oben dargestellten Kriterien sollte die
Konzernsteuerabteilung im Fall von Inhouse-Gestaltungen,
bei welchen sie selbst als an der Gestaltung Beteiligter gilt,
regelmaflig als Nutzer qualifizieren. Ob die Konzernsteuerab-
teilung — bzw. priziser ausgedriickt, die Gesellschaft, in der
die Steuerabteilung angesiedelt ist — im Verhaltnis zu ande-
ren Konzerngesellschaften aber als Intermediér fungieren
22 Vgl.RL2018/822/EU, a.a.0. (Fn. 1), Nr. 21.

23 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 26.
24 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), 5. 39.
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kann, soll im Folgenden anhand eines Beispielfalls untersucht
werden.

a) Beispielfall
Die Holding-AG (H-AG), mit steuerlichem Sitz in Deutschland,
hélt 100% der Anteile an der ebenfalls in Deutschland ansassi-
gen Finanzierungs- und Beteiligungs-GmbH (FB-GmbH). Die
konzernweite Finanzierung sowie das Halten von Beteiligun-
gen erfolgt iiber die FB-GmbH. Daher halt die FB-GmbH eine
Vielzahl von Beteiligungen an Gesellschaften mit steuerlichem
Sitz im Ausland (ForCo).
Die FB-GmbH hat mehrere, inzwischen nicht mehr werthaltige
Forderungen gegeniiber einer auslandischen Tochtergesell-
schaft, welche liquidiert werden soll. Bei einem Forderungsver-
zicht wiirden annahmegeméf negative steuerliche Folgen auf
Ebene der Tochtergesellschaft (z.B. Ertrag in Hohe des nicht
mehr werthaltigen Teils) auftreten. Daher hat die Konzern-
steuerabteilung die folgende Vorgehensweise entworfen: Die
FB-GmbH fiihrt der ForCo liquide Mittel in Form einer Einlage
zu. Die liquiden Mittel bleiben einige Tage zur freien Verfii-
gung auf Ebene der ForCo. AnschlieSend nutzt die ForCo die
eingelegten liquiden Mittel, um die Darlehensverbindlichkeit
gegeniiber der FB-GmbH zu begleichen. Im Anschluss kann
die Liquidation der ForCo initiiert werden. Die erforderlichen
Vertrage fiir die Einlage und die vorzeitige Riickzahlung der
Darlehen werden von der Konzernsteuerabteilung konzipiert
und der FB-GmbH bzw. der ForCo zur Verfiigung gestellt. Ein
steuerlicher Berater ist in der vorliegenden Gestaltung nicht
involviert.
Organisatorisch ist die Konzernsteuerabteilung alternativ in
den folgenden Gesellschaften angesiedelt:

- Alternative 1: FB-GmbH

- Alternative 2: H-AG

b) Losungsskizze

Fiir die Analyse, ob die vorliegende Gestaltung unter die Mel-
depflicht fallt und falls ja, wer diese ggf. zu melden hat, bieten
sich die oben dargestellten Priifungsschritte zur sachlichen
und personlichen Meldepflicht an.

Schritt 1: Priifung der sachlichen Meldepflicht fiir die
Alternativen 1 und 2

aa) Vorliegen einer Steuergestaltung

Durch die Einlage der liquiden Mittel von der FB-GmbH in ihre
Tochtergesellschaft ForCo wird fiir bestimmte Nutzer (FB-
GmbH und ForCo) eine bestimmte Struktur, ein bestimmter
Prozess oder eine bestimmte Situation (Einlage von liquiden
Mitteln und anschliefSende Ablosung der Verbindlichkeit mit
diesen liquiden Mitteln) bewusst herbeigefiihrt. Dieser Vor-
gang hat eine steuerrechtliche Bedeutung. Auch werden nicht
nur gesetzlich vorgesehene Fristen oder Zeitraume abgewar-
tet. Eine Steuergestaltung sollte daher u.E. gegeben sein.

bb) Betroffene Steuer
Vorliegend ist mit der KSt eine vom EU-Amtshilfegesetz
umfasste Steuer Gegenstand der Gestaltung.

cc) Grenziiberschreitend

Es handelt sich auch um eine grenziiberschreitende Gestal-
tung, da mit FB-GmbH (Deutschland) und ForCo (Ausland)
zwei Beteiligte gegeben sind, die in unterschiedlichen steuer-
lichen Jurisdiktionen ansissig sind.
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dd) Mindestens ein Kennzeichen erfiillt

Als Kennzeichen kommt insb. § 138e Abs. 1 Nr. 3 Buchst. ¢
AO-E in Betracht. Dieses Kennzeichen umfasst Transaktionen,
die sich gegenseitig aufheben oder ausgleichen und dadurch
zirkuldre Vermogensverschiebungen bewirken (sog. Round
tripping). Im Beispielfall werden liquide Mittel von der FB-
GmbH zunichst in die ForCo eingelegt. Dieselben liquiden
Mittel gelangen anschlieffend im Weg der Ablosung der Darle-
hensverbindlichkeit wieder zuriick zur FB-GmbH. Daher sollte
die Steuergestaltung im Beispielsachverhalt das Kennzeichen
nach § 138e Abs. 1 Nr. 3¢ AO-E grds. erfiillen.

Zusétzlich miisste vorliegend der ,Main-benefit*Test erfiillt
sein (vgl. § 138d Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a AO-E). Da sachver-
haltsgemafl die Vermeidung eines steuerlichen Nachteils der
Hauptzweck der Gestaltung ist, sollte der ,Main-benefit™Test
erfiillt sein.

Im Ergebnis sollte also eine grds. meldepflichtige grenziiber-
schreitende Steuergestaltung vorliegen.

Schritt 2: Personliche Meldepflicht

Fraglich ist im zweiten Schritt, wer in welchem Umfang
zur Meldung der grenziiberschreitenden Steuergestaltung
verpflichtet ist: die Konzernsteuerabteilung (bzw. die Gesell-
schaft, in der die Steuerabteilung angesiedelt ist) oder die
Beteiligten an der Steuergestaltung (also FB-GmbH und
ForCo).

Alternative 1: Konzernsteuerabteilung in der FB-GmbH
In diesem Fall hat die Konzernsteuerabteilung die Gestaltung
fiir sich selbst bzw. fiir ihre eigene Gesellschaft konzipiert (sog.
Inhouse-Gestaltung) und ist damit als Nutzer zu qualifizieren.
Die FB-GmbH erfiillt auch die Definition des Nutzers nach
§ 138d Abs. 5 Nr. 2 AO-E, da sie als juristische Person bereit
ist, die grenziiberschreitende Steuergestaltung umzusetzen.
Selbst wenn die FB-GmbH auch als Intermedidr angesehen
wiirde, ergébe sich beziiglich der Meldepflichten kein Unter-
schied (vgl. § 138d Abs. 6 AO-E), da in beiden Fallen die FB-
GmbH vollumfénglich tiber die Steuergestaltung gegeniiber
dem BZSt Meldung erstatten miisste.

Ist die ForCo in der EU anséssig, muss auch aus Sicht des
jeweiligen nationalen Rechts der ForCo grds. gepriift wer-
den, ob eine Meldepflicht vorliegt. Eventuell besteht fiir die
ForCo dann die Moglichkeit nachzuweisen, dass die Meldung
bereits durch die FB-GmbH erfolgt ist, sodass die ForCo keine
eigenstandige Meldung an ihre lokalen Finanzbeh6rden mehr
vornehmen muss.

Alternative 2: Konzernsteuerabteilung in der H-AG

In diesem Fall sollte die H-AG nicht als Nutzer qualifizieren,
daihr weder die Gestaltung bereitgestellt wird, noch die H-AG
bereit ist, die Gestaltung umzusetzen oder gar den ersten
Schritt zur Umsetzung zu machen.

Fraglich ist aber, ob die Konzernsteuerabteilung (bzw. die
H-AG) als Intermediér qualifiziert. Das Merkmal des Ver-
marktens einer Steuergestaltung sollte nicht gegeben sein, da
die Steuergestaltung nach dem Sachverhalt nur verbundenen
Unternehmen zur Verfiigung gestellt wird. Verbundene Unter-
nehmen werden vom Tatbestandsmerkmal des Vermarktens
nicht umfasst.”

Wie bereits ausgefiihrt, wurde die Steuergestaltung von der
Konzernsteuerabteilung entwickelt und der FB-GmbH und
ForCo zur Verfiigung gestellt. Daher sollten grds. die Tatbe-

25 Vgl. Gesetzentwurf, a.a.0. (Fn. 3), S. 25.
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standsvoraussetzungen des Konzipierens und der Bereitstel-
lung zur Nutzung einer Steuergestaltung (Zurverfiigungstel-
lung der Vertrage fiir die Einlage und vorzeitige Ablosung
des Darlehens) vorliegen. Wird jedoch der Begriff des Dritten
- entsprechend der Gesetzesbegriindung zum Merkmal des
Vermarktens - so ausgelegt, dass hierunter keine verbundenen
Unternehmen fallen und wird die Voraussetzung ,.fiir Dritte”®
durch das Voranstellen im Satzbau fiir die gesamte Aufzih-
lungin § 138d Abs. 1 AO-E (Konzipieren, Organisieren und zur
Nutzung Bereitstellen) als notwendige Voraussetzung ange-
sehen, sollte die Konzernsteuerabteilung die Merkmale des
Konzipierens und zur Nutzung Bereitstellens nicht erfiillen.
Wird der hier vertretenen Auslegung des Gesetzeswortlauts
gefolgt, umfasst das Tatbestandsmerkmal der ,Verwaltung
der Umsetzung durch Dritte” ausschliefilich die Verwaltung
der Umsetzung bei nicht verbundenen Unternehmen. Daher
sollte u.E. im gewéhlten Beispiel dieses Tatbestandsmerkmal
ebenfalls nicht erfiillt werden.

U.E. spricht im vorliegenden Fall daher sehr viel dafiir, dass
die H-AG (Konzernsteuerabteilung) nicht als Intermediar
qualifizieren wiirde. Vorliegend bestiinden daher originire
Meldepflichten der FB-GmbH und der ForCo (falls im EU-
Ausland ansissig) als Nutzer.

Sollte entgegen unserer Ansicht die H-AG (Konzernsteuerab-
teilung) als Intermediar gelten, wére fraglich, ob sie sich auf
die fiir StB geltende gesetzliche Pflicht zur Verschwiegenheit
berufen konnte. In diesem Fall wiirde die Mitteilungspflicht
fiir die personlichen Informationen auf den Nutzer iiberge-
hen.* Die Mitarbeiter in der Konzernsteuerabteilung konnten
sog. Syndikus-StB sein. Da der Syndikus-StB nach § 58 Satz 2
Nr. 5 Buchst. a Satz 3 StBerG fiir seinen Arbeitgeber nicht in
seiner Eigenschaft als StB tétig sein darf, sollte wohl eher davon
ausgegangen werden, dass die gesetzliche Verschwiegenheits-
verpflichtung fiir die Tatigkeit innerhalb der Steuerabteilung
nicht gilt.” In diesem Fall sollte daher die H-AG vollumfanglich
zur Meldung verpflichtet sein.

Offen ist u.E., ob die H-AG auch .freiwillig” (falls unserer
Auslegung beziiglich des Begriffs ,.Dritter” gefolgt wird) die
Meldepflicht fiir alle ihre Tochtergesellschaften, bei denen sie
26 Vgl. § 138f Abs. 6 AO-E. Zusatzlich miissten noch weitere in der vorgenannten Norm enthaltene

Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt werden.
27 Vgl. Ruppert, DStR 2008 S. 2187.
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in steuerlichen Belangen unterstiitzt, iibernehmen kann. Eine
solche Zentralisierung der Meldepflicht konnte in manchen
Konzernkonstellationen von Vorteil sein.

IV. Fazit

Nach einer iibersichtsartigen Darstellung zum RegE beziiglich
der Anzeigepflicht von grenziiberschreitenden Steuergestal-
tungen beschiftigt sich der Beitrag insb. mit der Frage, ob die
Konzernsteuerabteilung durch die Konzipierung und Zurver-
fiigungstellung von Steuergestaltungen an ihre Tochtergesell-
schaften als Intermediér gilt, mit der Folge, dass diese sodann
vollumféangliche Meldungen fiir ihre Tochtergesellschaften
abgeben miisste. Aus dem Gesetzestext ist eine solche Qualifi-
kation als Intermedidr fiir die Steuerabteilung nicht eindeutig
zu entnehmen. U.E. sollte dies, bei entsprechender Auslegung
des Begriffs des ,Dritten” aber eher nicht der Fall sein.
Allerdings kénnten mit der fehlenden Qualifikation als
Intermediér auch Nachteile fiir den Konzern verbunden sein,
falls die Konzernsteuerabteilung iiber alle relevanten Infor-
mationen und Ressourcen verfiigt und - bei Anséssigkeit in
Deutschland - grds. die Meldung fiir alle ihre Tochtergesell-
schaften basierend auf dem deutschen Gesetzestext vorneh-
men mochte. Diese Meldung wére dann grds. befreiend fiir
den Nutzer in dem anderen betroffenen Staat (falls EU-Staat).
Es miisste lediglich noch eine Priifung aus Sicht des anderen
betroffenen EU-Staats erfolgen, falls nach den deutschen Rege-
lungen keine Meldepflicht bestiinde.

Aufder anderen Seite kann die hierdurch verlangte dezentrale
Meldung aus Sicht des Konzerns - auch vor dem Hintergrund
der Compliance-Verantwortlichkeit und der Sanktionen -
gerade gewiinscht sein, falls ausreichend Ressourcen und
Steuerfunktion im Ausland vorhanden sind.

Redaktionelle Hinweise:

- Zur Anzeigepflicht fiir grenziiberschreitende Steuerge-
staltungen - praktische Relevanz fiir die Finanzbranche
vgl. Podeyn/Tschatsch/Fischler, DB 2018 S. 3081 =
DB1288547;

- zur praktischen Umsetzung der DAC-6-Vorgaben und
Automationsmaglichkeiten vgl. Kowallik, DB 2019 S. 813
=DB1296852.
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