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MITTEILUNGSPFLICHT FUR

GRENZUBERSCHREITENDE STEUERGESTALTUNGEN
HANDLUNGSPFLICHTEN AUCH FUR RECHTSANWALTINNEN UND RECHTSANWALTE

RECHTSANWALTIN UND STEUERBERATERIN SILVIA SPARFELD, M.A.*

Mit DAC 6 sollen die Mitgliedstaaten Informationen
ber potenziell aggressive grenziiberschreitende Steuer-
gestaltungen erhalten. Das deutsche ,Mitteilungs-
pflicht-Umsetzungsgesetz” trat zum 1.1.2020 in Kraft,
die Vorschriften sind ab dem 1.7.2020 anzuwenden.
Die Mitteilungspflicht trifft auch Rechtsanwdltinnen
und Rechtsanwilte, Ausnahmen mit Blick auf die an-
waltliche Verschwiegenheit sind nicht vorgesehen. Die
Autorin gibt einen Uberblick iiber die wesentlichen Eck-
punkte und Problembereiche.

I. EINLEITUNG

Am 25.5.2018 hat der Europdische Rat die Richtlinie
(EU)2018/822 des Rates zur Anderung der Richtlinie
2011/16/EU bezuglich des verpflichtenden automati-
schen Informationsaustauschs im Bereich der Besteue-
rung Uber meldepflichtige grenziiberschreitende Ge-
staltungen (DAC 6)' verabschiedet.? Sie ist am
25.6.2018 in Kraft getreten.® Ziel der Richtlinie ist es,
den Mitgliedstaaten Informationen iiber potenziell ag-
gressive grenziiberschreitende Steuerplanungen zu ver-
schaffen. Dabei geht es ausschliefilich um die Mittei-
lung von legalen Anwendungen der Steuergesetze, wel-
che zu Steuervorteilen fiihren, die nach dem Gesetz
zwar ausdriicklich vorgesehen sind, die der Gesetzge-
ber aber nicht im Ausmaf der konkreten Nutzung gese-
hen hat oder so nicht beabsichtigt hat. Durch die Mit-
teilungspflicht sollen die Mitgliedstaaten solche Struk-
turen frithzeitig erkennen, um dann durch eine Anpas-
sung der Gesetze die nicht gewiinschten Steuervorteile
beseitigen zu kdnnen.

Art. 2 DAC 6 verpflichtet die Mitgliedstaaten, die Richt-
linie bis spdtestens 31.12.2019 in nationales Recht um-
zusetzen und die Kommission hierliber in Kenntnis zu
setzen. Der deutsche Gesetzgeber ist dieser Verpflich-
tung mit Gesetz vom 21.12.2019* nachgekommen.
Hieraus ergeben sich auch fiir Rechtsanwdlte zusatz-
liche Pflichten in Form von Mitteilungen an die Finanz-
behorden. Aufgrund der Unbestimmtheit der mafigeb-
lichen Kennzeichen sind hiervon nicht nur Rechtsanwal-
te in grofBeren Kanzleien betroffen - vielmehr kann die-
se Pflicht auch jeden Rechtsanwalt und jede Rechtsan-
wadltin in kleineren Kanzleien oder in einer Einzelkanzlei
treffen.

* Die Autorin ist Rechtsanwaltin, Steuerberaterin und Fochunwaltln fiir Steuerrecht

in Miinchen und Mitglied des Ausschusses Steuerrecht der B
' Directive on Administrative Cooperation - 6. Anderung der R|cht||n|e 2011/16/EU.

2 ABL. Nr. L 139 v, 5.6.2018, 1, ber. 2019 L 31, 108,
3 Art. 3 RL (EU)2018/822.
4 BGBI. 2019 1, 2875.

Die Verpflichtung zur anwaltlichen Verschwiegenheit
der Rechtsanwadlte nach § 43a BRAO und nach § 2 BO-
RA schiitzt insoweit nicht. Denn der deutsche Gesetzge-
ber hat gerade nicht von der in der Richtlinie vorgese-
henen Moglichkeit, Personen, die zur gesetzlichen Ver-
schwiegenheit verpflichtet sind, von der Mitteilungs-
pflicht auszunehmen, Gebrauch gemacht. Daher soll-
ten sich alle Rechtsanwadltinnen und Rechtsanwadlte mit
den neuen gesetzlichen Bestimmungen auseinanderset-
zen, um im Einzelfall prifen zu konnen, ob eine Mittei-
lungspflicht besteht.

Die nachfolgende Darstellung kann nur einen ersten
Uberblick tiber die wesentlichen Eckpunkte vermitteln -
eine detaillierte kritische Auseinandersetzung mit dem
Gesetz kann hierdurch nicht ersetzt werden.

Il. GESETZGEBUNGSVERFAHREN

Obwohl bereits seit Mitte 2018 die Frist zur Umsetzung
der Richtlinie in nationales Recht feststand, hat sich der
deutsche Gesetzgeber erst recht spat mit der Umset-
zung befasst. Zwar hatte das Bundesministerium der Fi-
nanzen (BMF) den obersten Finanzbehdrden der Lander
bereits im September 2018 einen Arbeitsentwurf fir die
Einflihrung einer Mitteilungspflicht fiir grenziiberschrei-
tende Sachverhalte vorgelegt. Bis zu einem Regierungs-
entwurf dauerte es dann noch bis zum Oktober 2019.5

Am 30.1.2019 hatte das BMF den Referentenentwurf
eines Gesetzes zur Einflihrung der Pflicht zur Mittei-
lung® von Steuergestaltungen zur Umsetzung der EU-
Richtlinie in die Ressortabstimmung gebracht. Dieser
Entwurf ging deutlich weiter, als in der EU-Richtlinie vor-
gesehen; denn er enthielt neben der Mitteilungspflicht
von grenziiberschreitenden Steuergestaltungen eine
Ausweitung auf die Mitteilungspflicht rein nationaler
Steuergestaltungen.’

Nach zahlreichen kritischen Stimmen insbesondere der
Berufskammern und der Fachliteratur wurde dann im
September 2019 der Referentenentwurf des BMF verof-
fentlicht, welcher erfreulicherweise die Ausweitung auf
eine Mitteilungspflicht rein nationaler Steuergestaltun-
gen nicht mehr vorsah. Obwohl die Empfehlungen der
Ausschisse fir die BR-Sitzung am 8.11.20198 erneut
die Aufnahme der Mitteilungspflicht nationaler Steuer-

° BR-Drs. 489/19 v. 10.10.2019.

6 In der Literatur wird iiberwiegend von ,Anzeige” bzw. ,Anzeigepflicht” gesprochen;
DAC 6 verwendet die Begriffe ,Meldung” und ,Meldepflicht".

7' Vgl. § 138] RefE v. 30.1.2019.

8 BR-Drs. 489/1/19 v. 28.10.2019.
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gestaltungen vorsahen, wurde diese im Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung?® nicht wieder aufgenommen.
Auch der Empfehlung der Ausschiisse an den Bundes-
rat, eine Entschlieffung zu fassen, welche vorsieht, dass
sich der Bundesrat dafiir ausspricht, zligig eine Mittei-
lungspflicht auch fir nationale Steuergestaltungen zu
fassen,'® kam der Bundesrat - soweit ersichtlich - bis-
lang nicht nach. Das bedeutet aber nicht, dass das zu-
kiinftig auch so bleiben wird.

Am 12.12.2019 hat der Bundestag den von der Bundes-
regierung eingebrachten Gesetzesentwurf angenom-
men."" Der Bundesrat hat dem Gesetz am 20.12.2019
zugestimmt.’> Das ,Mitteilungspflicht-Umsetzungsge-

setz wurde am 30.12.2019 im Bundesgesetzblatt ver-
kiindet."

lll. FRISTEN

Gemdf Art. 21 2 RL (EU) 2018/822 sind die nationalen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften zur Umsetzung
der Richtlinie ab 1.7.2020 anzuwenden. Unabhdngig
davon ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, dariiber hin-
aus erforderliche Mafinahmen zu ergreifen, um Inter-
medidre und relevante Steuerpflichtige zur Vorlage von
Informationen Uber mitteilungspflichtige grenziiber-
schreitende Gestaltungen zu verpflichten, deren erster
Schritt zwischen dem 25.6.2018, d.h. dem Tag des In-
krafttretens der Anderungsrichtlinie, bis zum 30.6.2020
umgesetzt wurde.' Solche Informationen fiir zuriicklie-
gende Mafinahmen sind bis zum 31.8.2020 offenzu-
legen. Faktisch missen somit grenziiberschreitende
Steuergestaltungen in dem Zeitraum vom 25.6.2018
bis zum 30.6.2020 riickwirkend nachgemeldet werden.

Gemafl Art. 10 des Mitteilungspflicht-Umsetzungsge-
setzes tritt dieses am 1.1.2020 in Kraft. Die neuen Re-
gelungen in der ab 1.1.2020 geltenden Fassung sind ab
dem 1.7.2020 in allen Fallen anzuwenden, in denen das
nach § 138f Il AO mafgebliche Ereignis nach dem
30.6.2020 umgesetzt wurde.'® Nach § 138f Il AO ist
die Mitteilung der grenziiberschreitenden Steuergestal-
tung innerhalb von 30 Tagen nach Eintritt des ersten
der folgenden Ereignisse zu ibermitteln:

- Die grenziiberschreitende Steuergestaltung wird zur
Umsetzung bereitgestellt,

- der Nutzer der grenziiberschreitenden Steuergestal-
tung ist zu deren Umsetzung bereit oder

- mindestens ein Nutzer der grenziiberschreitenden
Steuergestaltung hat den ersten Schritt der Umset-
zung dieser Steuergestaltung gemacht.

9 BT-Drs. 19/14685 v. 4.11.2019.

10 BRDrs. 649/1/19.

" BR-Drs. 649/19.

12 BR-Drs. 649/19 (Beschluss).

13 BGBI. 2019 1, 2875.

4 Art, 8ab Abs. (12) RL (EU)2018/822.

15§ 33 EGAO i.d.F. des Mitteilungspflicht-Umsetzungsgesetzes.
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Die vorgenannte 30-Tages-Frist entspricht den Vorga-
ben gemafl DAC 6.'°

Sofern eine grenziiberschreitende Steuergestaltung
nach dem 24.6.2018, aber vor dem 1.7.2020 umge-
setzt wird, betrdagt die Frist zur Mitteilung zwei Monate
nach dem 30.6.2020." Mitteilungen fir solche Gestal-
tungen missen somit bis zum 31.8.2020 erfolgen. Auch
diese Regelung steht im Einklang mit den Vorgaben von
DAC 6.®

IV. ERFASSTE STEUERARTEN

Von der Mitteilungspflicht umfasst sind samtliche Steu-
erarten mit Ausnahme der Umsatzsteuer, der Zélle und
der Verbrauchsteuern.’ Auch Sozialversicherungsab-
gaben sind nicht erfasst. Transaktionen und Gestaltun-
gen, die ausschlieBlich Auswirkungen auf Umsatz-
steuer, Zo6lle und/oder Verbrauchsteuern haben, 6sen
somit keine Mitteilungspflicht aus.

Geographisch besteht keine Einschrankung auf inlandi-
sche Steuern. Es ist ausreichend, wenn der steuerliche
Vorteil in einem der beteiligten Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union oder in einem Drittstaat erzielt
wird. 20

V. MITTEILUNGSPFLICHT

Die Mitteilungspflicht grenziiberschreitender Steuerge-
staltungen wird in den neuen §§ 138d-138k AO gere-
gelt. Daneben enthdlt das Mitteilungspflicht-Umset-
zungsgesetz noch zusdtzliche Anderungen weiterer Ge-
setze, welche aufgrund dessen erforderlich wurden.

1. WELCHE GESTALTUNGEN MUSSEN ANGEZEIGT
WERDEN?

Der Anwendungsbereich von DAC 6 zielt auf die Mel-
dung von ,potenziell aggressiven grenziiberschreiten-
den Steuerplanungsgestaltungen ab.?' Eine Aneinan-
derreihung auslegungsbediirftiger Begriffe. Die Geset-
zesbegriindung zum Mitteilungspflicht-Umsetzungsge-
setz verzichtet auf das Attribut ,potenziell aggressiv”
und spricht von ,bestimmten als relevant eingestuften”
Steuergestaltungen. Auch diese Wortwahl entbehrt der
erforderlichen Klarheit.

Was unter grenziiberschreitender Steuergestaltung zu
verstehen ist, regelt § 138d Il AO.

16 Vgl. Art. 8ab (7) RL (EU)2018/822.

17°§ 33 11 EGAO.

18 Vgl. Art. 8ab (12) RL (EU)2018/822.

19 Art. 2 11 RL 2011/16/EU des Rates v. 15.2.2011 iiber die Zusammenarbeit der Ver-
waltungsbehdrden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie
77/799/EWG; vgl. auch Begr. zum Entwurf des Mitteilungspflicht-Umsetzungsge-
setzes, BT-Drs. 19/14685; § 138d Il Nr. 1 AO.

20 §138d Il 2 AO; vgl. auch Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685.

21 Vgl. Erlduterung der Griinde in Tz. (3) bis (6) DAC 6; vgl. auch Begr. RegE, BT-Drs.
19/14685.



a) GRENZUBERSCHREITEND

Fir das Tatbestandsmerkmal ,grenziiberschreitend”
kommt es darauf an, dass Personen aus mehreren Mit-
gliedstaaten oder aus einem Mitgliedstaat der EU und
einem Drittstaat beteiligt sind. Es reicht z.B. aus, wenn
nicht alle an der Gestaltung Beteiligten in demselben
Steuerhoheitsgebiet ansdssig sind oder mindestens
einer der Beteiligten gleichzeitig in mehreren Steuerho-
heitsgebieten ansdssig ist.

b) BEGRIFF DER ,STEUERGESTALTUNG“

Um eine ,Steuergestaltung” i.S.v. § 138d AO handelt es
sich u.a., wenn diese mindestens ein Kennzeichen i.S.v.
§ 138e | AO aufweist und von welcher ,ein verstandiger
Dritter unter Berlcksichtigung aller wesentlichen Fak-
ten und Umstdnde verniinftigerweise erwarten kann,
dass der Hauptvorteil oder einer der Hauptvorteile die
Erlangung eines steuerlichen Vorteils i.S.v. § 138d
Abs. 3 AO ist.“?? Wieder eine Aneinanderreihung ausle-
gungsbedurftiger Begriffe, die im konkreten Fall als ,Re-
levanztest” (Main benefit-Test) bezeichnet wird.?

Die Kennzeichen i.S.v. § 138e | AO orientieren sich im
Wesentlichen an den Kennzeichen (Hallmarks) der
Richtlinie.?* Sie sind verhdltnismafig klar umschrieben.
Im Einzelnen sind dies:

1. Die Vereinbarung einer Vertraulichkeitsklausel, die
dem Nutzer oder einem anderen an der Steuergestal-
tung Beteiligten eine Offenlegung, auf welche Weise
aufgrund der Gestaltung ein steuerlicher Vorteil er-
langt wird, gegenliber anderen Intermedidren oder
den Finanzbehorden verbietet, oder die Vereinbarung
einer Verglitung, die in Bezug auf den steuerlichen Vor-
teil der Steuergestaltung festgesetzt wird, wenn also
die Verglitung von der Hohe des steuerlichen Vorteils
abhdngt oder wenn die Vereinbarung die Abrede ent-
hdlt, die Verglitung ganz oder teilweise zuriickzuerstat-
ten, falls der mit der Gestaltung zu erwartende steuer-
liche Vorteil ganz oder teilweise nicht erzielt wird.

2. Eine standardisierte Dokumentation oder Struktur
der Gestaltung, die fir mehr als einen Nutzer ver-
figbar ist, ohne dass sie fiir die Nutzung wesentlich
individuell angepasst werden muss.

3. Gestaltungen, die zum Gegenstand haben, dass

a) ein an der Gestaltung Beteiligter unangemesse-
ne Schritte unternimmt, um ein verlustbringen-
des Unternehmen unmittelbar oder mittelbar zu
erwerben, die Haupttdtigkeit dieses Unterneh-
mens zu beenden und dessen Verluste dafiir zu
nutzen, seine Steuerbelastung zu verringern, ein-
schlieBlich der Ubertragung der Verluste in ein
anderes Steuerhoheitsgebiet oder der zeitlich ng-
heren Nutzung dieser Verluste;

22.§138 11 Nr. 3 lit. a AO.

23 Beim Vorliegen eines Kennzeichens nach § 138d Il Nr. 3 lit. b AO ist ein Relevanz-
test nicht erforderlich.

24 Vgl. Anh. IV DAC 6.

b) Einkiinfte in Vermogen, Schenkungen oder ande-
re nicht oder niedriger besteuerte Einnahmen
oder nicht steuerbare Einkiinfte umgewandelt
werden;

c) Transaktionen durch die Einbeziehung zwischen-
geschalteter Unternehmen, die keine wesentliche
wirtschaftliche Tatigkeit ausliben, oder Transak-
tionen, die sich gegenseitig aufheben oder aus-
gleichen, fiir zirkuldre Vermogensverschiebun-
gen genutzt werden;

d) der Empfdnger grenziiberschreitender Zahlun-
gen zwischen zwei oder mehr verbundenen Un-
ternehmen in einem Steuerhoheitsgebiet ansds-
sig ist, das keine Korperschaftsteuer erhebt oder
einen Korperschaftsteuersatz von 0 % oder nahe
0 % hat, oder

e) die grenziiberschreitende Zahlung zwischen zwei
oder mehr verbundenen Unternehmen in ein
Steuerhoheitsgebiet erfolgt, in dem der Empfdn-
ger ansdssig ist, soweit dieses Steuerhoheitsge-
biet die Zahlung vollstandig von der Steuer be-
freit oder einer steuerlichen Prdferenzregelung
unterwirft.

Der Begriff der Steuergestaltung ist weit zu verstehen.?’

c) STEUERLICHER VORTEIL

Ein steuerlicher Vorteil liegt vor, wenn durch die Steuer-
gestaltung Steuern erstattet, Steuerverglitungen ge-
wdhrt oder erhoht oder Steueranspriiche entfallen oder
verringert werden sollen, die Entstehung von Steueran-
spriichen verhindert werden soll oder die Entstehung
von Steueranspriichen in andere Besteuerungszeitrdu-
me oder auf andere Besteuerungszeitpunkte verscho-
ben werden soll.?% Ein steuerlicher Vorteil liegt auch vor,
wenn er auflerhalb des Geltungsbereichs des Mittei-
lungspflicht-Umsetzungsgesetzes entstehen soll.?” Be-
achte: Der Begriff des steuerlichen Vorteils i.S.v. § 138d
AQ ist nicht deckungsgleich mit dem Begriff des Steuer-
vorteils i.5.d. § 370 AO.%8

Von den oben genannten Kennzeichen diirfte in der Pra-
xis die standardisierte Dokumentation bzw. standardi-
sierte Struktur von besonderer Relevanz sein. Auch
wenn der Gesetzgeber gemdfl seiner Gesetzesbegriin-
dung auf Fdlle wie ,Goldfinger” oder den ,Einsatz von
Finanzierungsgesellschaften” abstellt, ldsst sich die Be-
schreibung dessen, was als Struktur zu verstehen ist,
auch auf alltdgliche Fdlle anwenden.

Beispiel 1:

Ein Mandant aus einem Drittland beabsichtigt, in Miin-
chen oder Frankfurt/M. eine GmbH zu griinden. Die Be-
ratung des Rechtsanwalts umfasst auch die steuerliche

25 Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685, zu § 138d | AO.
26.§138d 11l 1 AO.

77.§138d 11l 2 AO.

28 Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685, zu § 138d Il AO.

AUFSATZE | BRAK-MITTEILUNGEN 1/2020

13



Beratung, insb. auch zur Gewerbesteuer. Wegen der
unterschiedlichen Gewerbebesteuerhebesdtze wdhlt
der Mandant letztlich eine steuerlich giinstigere Lokali-
tat im Mdinchener Umland. Sein einziger Beweggrund
fir die Anderung des urspriinglich vorgesehenen
Standorts liegt in der Ersparnis von Gewerbesteuer.
Auch andere Mandanten aus dem Ausland berdt der
Rechtsanwalt in derselben Weise.

Beispiel 2:

Der Mandant aus einem Drittland beabsichtigt mit
einem deutschen Geschdftspartner die Griindung einer
Gesellschaft in Deutschland. Aufgrund der steuerlichen
Beratung des Rechtsanwalts entscheiden sich beide
letztlich zur Griindung einer Gesellschaft in Osteuropa
- einzig aus dem Grunde, die dort anwendbaren giinsti-
geren Steuersdtze zu nutzen. Der Rechtsanwalt berdt
andere Mandanten in vergleichbaren Fdllen entspre-
chend.

In beiden Beispielsfdllen sind Steuern betroffen, die un-
ter den Anwendungsbereich von DAC 6 und des Mittei-
lungspflicht-Umsetzungsgesetzes fallen. Auch ist das
Tatbestandsmerkmal ,grenziiberschreitend” jeweils er-
fullt. Denn nicht alle an der Gestaltung Beteiligten sind
im selben Steuerhoheitsgebiet ansdssig. Als Kennzei-
chen i.S.v. § 138e | AO kommt hier Nr. 2 - standardi-
sierte Dokumentation oder Struktur - in Betracht. Auch
der Relevanztest diirfte jeweils erflllt sein. Denn in bei-
den Fdllen wird der jeweilige Standort ausschliefilich
aus dem Grund gewdhlt, geringere Steuern zahlen zu
missen. Damit wird in beiden Fdllen ein steuerlicher
Vorteil i.S.v. § 138d Ill Nr. 1 AO angestrebt. Beide Struk-
turen werden auch durch andere von dem Rechtsan-
walt beratene Mandanten umgesetzt. Somit besteht in
beiden Fdllen eine Mitteilungspflicht.

Diese einfachen Beispiele zeigen, dass es nicht gewollt
sein kann, die Mitteilungspflicht auf alltdgliche Stan-
dardfdlle anzuwenden, worauf der Gesetzgeber insbe-
sondere auch durch Vertreter der Berufskammern hin-
gewiesen worden ist. Folglich wurde nunmehrin § 138d
Il AO ein Satz 2 aufgenommen, der vorsieht, dass das
BMF im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehor-
den der Lander in einem im Bundessteuerblatt zu verof-
fentlichenden Schreiben fiir bestimmte Fallgruppen be-
stimmen kann, dass kein steuerlicher Vorteil vorliegt.
Die Vorlage einer solchen ,White List* miisste vor dem
1.7.2020 veroffentlicht werden, um eine unnétige Flut
von Mitteilungen alltaglicher Giblicher Strukturen zu ver-
meiden.

§ 138e AO enthdlt die abschlieBende Aufzdhlung der
Kennzeichen, die einen mitteilungspflichtigen Tatbe-
stand auslosen kdnnen. Nur die in § 138e | AO genann-
ten Kennzeichen erfordern einen Relevanztest. Das Vor-
liegen der in § 138e 1l AO genannten Kennzeichen er-
fordert keinen Relevanztest. Bei deren Vorliegen ist also
stets eine Mitteilungspflicht gegeben, auch wenn das
Erreichen eines steuerlichen Vorteils nicht beabsichtigt
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ist. Als Kennzeichen nach § 138e Il AO sind etwa Ge-
staltungen, die zum Gegenstand haben, dass in mehr
als einem Steuerhoheitsgebiet Absetzungen fiir Abnut-
zung desselben Vermogenswertes in Anspruch genom-
men werden, zu nennen. Auf die Kennzeichen gemafy
§ 138e Il AO wird hier nicht ndher eingegangen. Auch
diese entsprechen im Wesentlichen den Kennzeichen
gemaf Anhang IV zu DAC 6.7

Eine Definition des Attributs ,potenziell aggressiv” fin-
det sich in DAC 6 nicht. Auch gibt es im Mitteilungs-
pflicht-Umsetzungsgesetz keine Definition zu ,bestimm-
te als relevant eingestufte” Steuergestaltungen.

2. WER MUSS MITTEILEN?
a) BEGRIFF DES INTERMEDIARS

Mitteilungspflichtig ist jeder Intermedidr. Intermediar
ist, wer eine grenziiberschreitende Steuergestaltung
wie oben beschrieben vermarket, fiir Dritte konzipiert,
organisiert oder zur Nutzung bereitstellt oder ihre
Umsetzung durch Dritte verwaltet.? Der Begriff des
Intermedidrs setzt keine Zugehdrigkeit zu einer be-
stimmten Berufsgruppe voraus.3! Intermedidre kon-
nen somit auch Rechtsanwdlte, Angehorige der
steuerberatenden Berufe, Wirtschaftspriifer, Finanz-
dienstleister oder sonstige Berater sein. Wer lediglich
bei der Verwirklichung einzelner Teilschritte einer
grenziiberschreitenden Steuergestaltung mitgewirkt
hat, ohne dies zu wissen und auch ohne dies verniinfti-
gerweise erkennen zu mussen, ist kein Intermedidr

i.5.d. § 138d | AO.3?

Gemdf der Gesetzesbegriindung werden die Begriffe
,konzipieren, ,vermarkten“, ,organisieren, ,zur Nut-
zung bereitstellen”, ,verwalten” wie folgt definiert:3

- Unter Konzipieren ist das Planen, Entwerfen oder Ent-
wickeln einer konkreten Steuergestaltung zu verste-
hen, in der Regel in Bezug zu einem bestimmten Nut-
zer oder zu einer Gruppe von Nutzern.

- Vermarktet wird eine Steuergestaltung, sobald sie
auf den Markt gebracht und dort gegentiber Dritten
angeboten wird. Verbundene Unternehmen sind do-
von nicht umfasst.

- Zur Nutzung bereitstellen bedeutet, dass der Inter-
medidr einem potenziellen Nutzer die fir eine Um-
setzung einer Steuergestaltung erforderlichen Infor-
mationen oder (Vertrags-)Unterlagen ausgehdndigt
oder anderweitig individuell zugdnglich gemacht
hat. Eine tatsdchliche Umsetzung der Steuergestal-
tung durch den Nutzer ist hierbei noch nicht erforder-
lich. Die blofle Verbreitung allgemeiner Informatio-
nen uber eine Steuergestaltung, z.B. durch Veroffent-
lichung unverbindlicher Informationen im Internet

29 Vgl. DAC 6 Anh. IV Teil Il C-E.

30 §138d 1 AO.

31 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685.
32 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685.
33 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685.
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oder durch offentliches Auslegen oder Ausgeben all-
gemein zugdnglicher Prospekte, ist dagegen noch
kein ,zur Nutzung bereitstellen”.

- Organisieren umfasst die systematische Vorberei-
tung und Planung der Steuergestaltung, die Bereit-
stellung zur Nutzung und die Zurverfligungstellung
fir eine konkrete Verwendung. Die Verwaltung der
Umsetzung erfasst die verantwortliche Leitung der
konkreten Umsetzung der Steuergestaltung.

Ein Rechtsanwalt kann also selbst dann Intermedidr
sein, wenn er nicht selbst die steuerliche Konzeption
vornimmt, sondern ,lediglich“ die Vertragsunterlagen
erstellt, die zur Umsetzung der steuerlichen Konzeption
erforderlich sind, und diese dem Nutzer Gberldsst.

Nach § 138f VII AO ist ein Intermedidr nur dann zur
Mitteilung verpflichtet, wenn er seinen Wohnsitz, seinen
gewohnlichen Aufenthalt, seine Geschdftsleitung oder
seinen Sitz im Inland hat oder im Inland eine Betriebs-
stdtte unterhdlt, durch die die Dienstleistungen im Zu-
sammenhang mit der grenziiberschreitenden Gestal-
tung erbracht werden, in das Handelsregister oder in
ein berufsrechtliches Register eingetragen ist oder bei
einem Berufsverband fir juristische, steuerliche oder
beratende Dienstleistungen registriert ist.

Nach § 138d VII AO gilt ein Intermedidr nicht als ,an
der Gestaltung Beteiligter”, soweit er im Zusammen-
hang mit der grenziberschreitenden Steuergestaltung
ausschliefilich solche Tatigkeiten auslibt, durch die er
nach § 138d | AO die Stellung eines Intermedidrs er-
langt hat. Dies hat nach der Gesetzesbegriindung ins-
besondere zur Folge, dass keine grenziiberschreitende
Steuergestaltung vorliegt, wenn alle Beteiligten der
Steuergestaltung (d.h. ohne den ,reinen” Intermedidr)
in demselben (fremden) Steuerhoheitsgebiet ansdssig
sind und nur der ,reine” Intermedidar einen Inlandsbe-
zug i.S.d. § 138f VIl AO aufweist.

b) MEHRERE INTERMEDIARE

Hdufig wird der Fall eintreten, dass mehrere Interme-
didre an derselben Gestaltung mitgewirkt haben (z.B.
Steuerberater, Rechtsanwalte, Finanzberater). Nach
§ 138f IX 1 AO sind mehrere Intermedidre derselben
grenziiberschreitenden Steuergestaltung grundsatzlich
nebeneinander zur Mitteilung verpflichtet. Da mehrere
identische Mitteilungen der gleichen grenziiberschrei-
tenden Steuergestaltung weder aus Sicht der Finanzver-
waltungen der Mitgliedstaaten der Europdischen Union
noch aus Sicht der beteiligten Intermedidre sinnvoll
sind, sieht § 138f IX 2 AO eine Befreiung von der Mittei-
lungspflicht vor, soweit der Intermedidr nachweisen
kann, dass bereits ein anderer Intermediar im Hinblick
auf dieselbe Steuergestaltung die erforderlichen Infor-
mationen ibermittelt hat. Als Nachweis reicht in die-
sem Zusammenhang bei in Deutschland erfolgten Mit-
teilungen die Angabe der vom Bundeszentralamt fir
Steuern nach § 138f V AO vergebenen Registriernum-
mer und Offenlegungsnummer aus.3*

In der Praxis sollte darauf geachtet werden, dass inso-
weit eine Abstimmung mit den anderen beteiligten In-
termedidren vorgenommen wird. Zwar ist die noch im
Gesetzesentwurf vom 26.9.2019 vorgesehene ,Denun-
ziantenklausel” in § 138f Il letzter Satz AO entscharft
worden. Nunmehr ,kann“ - nicht ,muss” - ein Interme-
diar, soweit ihm bekannt ist, dass neben ihm mindes-
tens ein weiterer Intermedidr zur Mitteilung derselben
grenziiberschreitenden Gestaltung verpflichtet ist, in
dem Datensatz auch Angaben hinsichtlich der anderen
ihm bekannten Intermedidre machen. Aufgrund der fir
jeden von mehreren Intermedidren geltenden Mittei-
lungspflicht nach § 138f IX 2 AO sollte im Vorfeld eine
Abstimmung erzielt werden, welcher Intermedidr die
Mitteilung vornimmt und welche weiteren Intermedidre
er in seiner Mitteilung benennt.

Dies ist umso wichtiger in Fdllen, in denen sich ein Bera-
ter lber seine Stellung als Intermedidr nicht bewusst
ist. Es sollte daher vermieden werden, dass ein Berater
durch einen anderen Intermedidr als weiterer Interme-
didr benannt wird, ohne selbst seiner Mitteilungspflicht
nach § 138f IX 1 AO nachgekommen zu sein oder sich
im Klaren zu sein, dass er einer solchen Mitteilungs-
pflicht unterliegt. Wenn eine grenziiberschreitende
Steuergestaltung bereits durch einen Intermedidr mit-
geteilt worden ist, reicht es fiir die weiteren Intermedia-
re aus, wenn diese nachweisen konnen, dass die Mittei-
lung bereits durch einen anderen Intermedidr erfolgt
ist.3> Als Nachweis fir in Deutschland mitzuteilende
Steuergestaltungen reicht die Angabe der vom Bundes-
zentralamt fiir Steuern vergebene Offenlegungsnum-
mer und Registriernummer.

c¢) MITTEILUNGSPFLICHT IN MEHREREN
EU-MITGLIEDSTAATEN

Im Einzelfall kann sich auch eine Mitteilungspflicht bzgl.
derselben steuerlichen Gestaltung in mehreren EU-Mit-
gliedstaaten ergeben. Fir diesen Fall sieht DAC 6 eine
Reihenfolge vor, welche vorgibt, in welchem EU-Mit-

gliedstaat der Intermedidr die Mitteilung vorzunehmen
hat.%®

Die Umsetzung im deutschen Gesetz findet sich in
§ 138f VIII AO. Auch hier gilt: Mehrere identische Mit-
teilungen der gleichen grenziiberschreitenden Steuer-
gestaltung in mehreren Mitgliedstaaten der EU sind
weder aus Sicht der Finanzverwaltungen noch aus Sicht
der beteiligten Intermedidre sinnvoll, da die Informatio-
nen ohnehin zwischen den Mitgliedstaaten der EU aus-
getauscht werden.’” Daher ist ein Intermediar nach
§ 138f VIl AO von der Mitteilungspflicht nach § 138d |
AO befreit, sofern er nachweisen kann, dass er dieselbe
grenziiberschreitende  Steuergestaltung bereits in
einem anderen Mitgliedstaat ordnungsgemafd der dort
zustdndigen Finanzbehorde mitgeteilt hat. Soweit die

34 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685, zu § 138f IX AO.
35§ 138f IX AO.

36 Vgl. Art. 8ab Il DAC 6.

37 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685, zu § 138f VIII AO.
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zustdndige Behdrde eines anderen Mitgliedstaats fiir
die ihr mitgeteilte Steuergestaltung eine Registriernum-
mer und eine Offenlegungsnummer vergeben hat, ge-
niigt deren Angabe.3®

d) NUTZER

Sofern ein Nutzer®? selbst eine steuerliche Gestaltung -
ohne Mitwirkung eines Intermedidrs - fiir sich selbst
konzipiert hat, ist der Nutzer selbst mitteilungspflichtig
(§ 138d VI AO). Sollte jedoch in einem solchen Fall der
Nutzer den Berater um Uberpriifung seiner Gestaltung
ersuchen und der Berater dies auch tun, wird er wohl
selbst dann zum Intermedidar, wenn er die von dem Nut-
zer vorgeschlagene Gestaltung lediglich als steuerlich
korrekt bestdtigt, ohne zusdatzlich eine eigene gestalteri-
sche Uberlegung beizusteuern.

Der Nutzer ist auch dann mitteilungspflichtig, wenn
zwar ein Intermedidr an der grenziberschreitenden
Steuergestaltung mitgewirkt hat, dieser aber nicht die
Voraussetzungen des § 138f VII AO erfiillt. Dies wdare
z.B. dann der Fall, wenn ein Berater aus einem Drittland
an der Gestaltung mitgewirkt hat, dieser Berater in
Deutschland aber keine Betriebsstdtte unterhdlt, in kein
Handelsregister und kein berufsrechtliches Register ein-
getragen ist und auch bei keinem Berufsverband fiir ju-
ristische, steuerliche oder beratende Dienstleistungen
registriert ist.

Sofern die Mitteilung mehreren Nutzern derselben
grenziiberschreitenden Steuergestaltung obliegt, regelt
§ 1389 Il AO, welcher Nutzer was mitzuteilen hat. Die-
se Vorschriften gelten nur fir inldndische Nutzer i.S.v.
§ 138g Il AO.

3. WAS IST ZU MITZUTEILEN?

Der Inhalt dessen, was mitgeteilt werden muss, ist im
Detail in § 138f 1ll AO angegeben. Danach muss der
mitzuteilende Datensatz insbesondere Angaben zum
Intermedidr und zum Nutzer (jeweils: personliche Anga-
ben, Firma, Anschrift, Steueridentifikationsnummer), zu
verbundenen Unternehmen, die an der grenziiber-
schreitenden Gestaltung beteiligt sind, Einzelheiten zu
den Kennzeichen nach § 138e AO sowie eine Zusam-
menfassung des Inhalts der grenziiberschreitenden
Steuergestaltung enthalten.

Die vorgenannte Zusammenfassung muss es einem
sachkundigen, objektiven Dritten ohne weiteres ermadg-
lichen nachzuvollziehen, wie es im Rahmen der grenz-
Uberschreitenden Steuergestaltung zu einem gesetzlich
moglicherweise nicht vorgesehenen steuerlichen Vorteil
fir den Nutzer kommt und was dieser steuerliche Vor-
teil ist.°

38 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685, zu § 138f VIII AO.

39 Zum Begriff des Nutzers vgl. § 138d V AO; DAC 6 verwendet den Begriff ,relevan-
ter Steuerpflichtiger”.

0 Vgl. Begr. RegE, BT-Drs. 19/14685, zu § 138f 11l AO.
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4. ADRESSAT DER MITTEILUNG

Die Mitteilung hat gegeniiber dem Bundeszentralamt
fir Steuern zu erfolgen. Die Mitteilung hat nach amtlich
vorgeschriebenem Datensatz i.S.v. § 138f Il AO iiber
die amtlich bestimmte Schnittstelle zu erfolgen. Mittei-
lungen haben somit ausschlieBlich elektronisch zu erfol-
gen. Zur technischen Umsetzung hat das Bundesminis-
terium Ende 2019 eine ,Task Force” eingerichtet. Die er-
forderlichen technischen Voraussetzungen fiir die elek-
tronischen Mitteilungen missen spdtestens zum
30.7.2020 geschaffen sein. Das Bundeszentralamt fir
Steuern weist dem eingegangenen Datensatz eine Re-
gistriernummer fir die grenzlberschreitende Gestal-
tung und eine Offenlegungsnummer fiir die eingegan-
gene Mitteilung zu.*!

Das Bundeszentralamt flir Steuern wertet die zugegan-
genen Mitteilungen aus und iibermittelt den zustdndi-
gen Behorden aller anderen Mitgliedstaaten der EU die
Informationen. Dieser automatische Informationsaus-
tausch erfolgt innerhalb eines Monats nach Ablauf des
Quartals, in dem die Informationen vorgelegt wurden,
erstmals zum 31.10.2020.

5. WIRKUNG DER MITTEILUNG

Es wdre ein Trugschluss anzunehmen, dass die mitge-
teilte grenziiberschreitende Steuergestaltung mit der
Mitteilung als zuldssig gilt. Eine Reaktion der Finanzbe-
horden gegeniiber dem Intermedidr oder dem Nutzer
ist nicht vorgesehen. § 138j IV AO bestimmt, dass das
Ausbleiben einer Reaktion der Finanzbehdrden nicht die
rechtliche Anerkennung der mitgeteilten grenziber-
schreitenden Steuergestaltung bedeutet.

Somit kann der Fall eintreten, dass eine nach dem Ge-
setz zuldssige grenziiberschreitende Steuergestaltung
gewdhlt wird, diese ordnungsgemdft mitgeteilt wird
und im Rahmen einer spdteren Auflenprifung die -
zwar legale - Gestaltung als unzuldssig erachtet wird,
da auf Seiten der Finanzbehorde nunmehr die Kenntnis
gereift ist, dass die legalen steuerlichen Vorteile so nun
doch nicht beabsichtigt waren. Aber selbst ohne Aufien-
prifung besteht diese Gefahr. Denn gemaf3 § 138k AO
ist der Nutzer zusatzlich verpflichtet, in seiner Steuerer-
kldrung die Verwirklichung einer grenziiberschreiten-
den Steuergestaltung anzugeben.

In Fallen, in denen die Gestaltung konzipiert wurde,
aber erst spdter umgesetzt werden soll, besteht zusatz-
lich das Risiko, dass die Mitteilung fristgemafs erfolgte
- z.B. weil der Intermedidr dem Nutzer die grenziiber-
schreitende Steuergestaltung zur Umsetzung bereitge-
stellt hat -, zu dem beabsichtigten Umsetzungszeit-
punkt diese Gestaltung aber nicht mehr maglich ist, da
der Gesetzgeber zwischenzeitlich das Gesetz entspre-
chend gedndert hat.

Hier mag der Nutzer, der selbst eine grenziberschrei-
tende Gestaltung konzipiert, ohne einen Intermedidr

41§ 138fV AO.



einzuschalten, einen zeitlichen Vorteil haben. Denn der
Nutzer ist zur Umsetzung der Gestaltung erst bereit,
wenn dies zeitlich seiner Konzeption entspricht. Das bie-
tet die Chance, dass der Gesetzgeber vor Umsetzung
der grenziiberschreitenden Steuergestaltung das Ge-
setz nicht entsprechend dndern kann. Allerdings be-
steht auch hier die Gefahr, dass im Rahmen einer Au-
Renprifung oder durch die Angabe der Steuergestal-
tung in der Steuererkldrung festgestellt wird, dass der
steuerliche Vorteil so nicht dem gesetzgeberischen Wil-
len entspricht.

VI. VERSCHWIEGENHEITSVERPFLICHTUNG

Der grofe Konflikt, der sich fiir Rechtsanwadlte aus DAC
6 und dem Mitteilungspflicht-Umsetzungsgesetz ergibt,
ist die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht.

DAC 6 eroffnet den Mitgliedstaaten die Maglichkeit,
die erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen, um Inter-
medidre, die zur berufsrechtlichen Verschwiegenheit
verpflichtet sind, von der Meldepflicht zu befreien.*?
Von dieser Maglichkeit hat der deutsche Gesetzgeber
leider keinen Gebrauch gemacht. Der Rechtsanwalt als
Intermedidar muss selbst dann, wenn sein Mandant ihn
nicht von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit be-
freit, die wesentlichen Angaben zu der grenziiberschrei-
tenden Steuergestaltung mitteilen. Lediglich die person-
lichen Angaben zum Mandanten (Nutzer), zu verbunde-
nen Unternehmen des Nutzers und zu Personen, die in
einem EU-Mitgliedstaat ansdssig sind und von der
grenziiberschreitenden Gestaltung wahrscheinlich be-
troffen sind, muss der Nutzer selbst mitteilen und wer-
den von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit ge-
schitzt. Alle Gbrigen Angaben - und dazu gehort insbe-
sondere die Darstellung der Gestaltung und die Dar-
stellung der steuerlichen Konsequenzen - muss der
Rechtsanwalt mitteilen, unabhdngig davon, ob der
Mandant ihn von seiner Verschwiegenheitsverpflich-
tung befreit hat oder nicht.

Nach § 43a BRAO und nach § 2 BORA sind Rechtsan-
wdlte zur anwaltlichen Verschwiegenheit verpflichtet.*3
Die Verpflichtung zur Verschwiegenheit erstreckt sich
auf das gesamte Mandat - nicht nur auf die Angaben
zur Person des Mandanten. Die Verschwiegenheitsver-
pflichtung gebietet es, alle im Rahmen eines Mandats
gewonnenen Erkenntnisse ebenso wie den Bestand des
Mandates geheim zu halten. Eine Verletzung dieser Ver-
pflichtung ist strafbewehrt, § 203 StGB.

Durch die Nichtbefreiung der zur berufsrechtlichen Ver-
schwiegenheit verpflichteten Berater von der Mittei-
lungspflicht verpflichtet der Gesetzgeber somit den Be-
rater zur Verletzung seiner Verschwiegenheitspflicht
und damit zu einem Verstof} gegen § 43a BRAO und

42 Art. 8ab (4) DAC 6.
# Entsprechende Verschwiegenheitspflichten gelten fiir Steuerberater und Wirt-
schaftspriifer.

§ 2 BORA; der Gesetzgeber legalisiert somit eine Straf-
tat. Den Kollateralschaden, der dadurch entsteht -
ndmlich Belastung des Vertrauensverhdltnisses zwi-
schen Mandant und Rechtsanwalt/Steuerberater -
scheint er billigend in Kauf zu nehmen. In § 102 Abs. 4
AO wurde zusatzlich folgender Satz eingefiigt: ,Die Mit-
teilungspflichten der in Abs. 1 Nr.3 Buchstabe b be-
zeichneten Personen** hinsichtlich der in § 138f Abs. 3
S.1 Nr.1 und 4-9 bezeichneten Angaben bestehen
auch dann, wenn mit diesen Angaben betroffene Nut-
zer identifizierbar sein sollten.” Dies sind genau die An-
gaben, die der Rechtsanwalt als Intermedidr auch dann
mitteilen muss, wenn sein Mandant ihn ausdriicklich
nicht von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit ent-
bindet. Es darf bezweifelt werden, ob diese Mainahme
angesichts dessen, was der Gesetzgeber mit dem Ge-
setz erreichen kann, gerechtfertigt ist.

VII. SANKTIONEN

Im Falle eines Verstofies kommt gemafs § 379 Il und VI
AO eine Geldbufle von 25.000 Euro in Betracht. Diese
Sanktion ist erst fir Gestaltungen anwendbar, deren
erster Umsetzungsschritt nach dem 30.6.2020 erfolgt.*

Ob angesichts dieser méglichen Sanktionen die Zielset-
zung des Gesetzgebers, kinftig Gestaltungen wie
,Cum-Ex“, ,Goldfinger” 0.d. durch die Mitteilungspflicht
von grenzliberschreitenden Steuergestaltungen verhin-
dern zu kdnnen, erreicht wird, scheint eher unwahr-
scheinlich. In der Praxis werden aber wohl zahlreiche
fir den Gesetzgeber uninteressante Gestaltungen mit-
geteilt werden, was zu einem hohen Biirokratieaufwand
sowohl bei Beratern als auch Steuerpflichtigen fiihren
wird.

VIIl. ZUSAMMENFASSUNG

Mit dem Mitteilungspflicht-Umsetzungsgesetz hat der
Gesetzgeber DAC 6 fristgerecht umgesetzt. Die Unbe-
stimmtheit einiger Begriffe und der weite Anwendungs-
bereich bergen die Gefahr, dass es zu einer Flut von
Mitteilungen kommen muss und wird. Dieser Biirokra-
tieflut kann die Finanzverwaltung nur dadurch entge-
genwirken, indem sie rechtzeitig, d.h. vor dem
30.6.2020, die sog. White List im Bundessteuerblatt
veroffentlicht.

Nicht nachvollziehbar ist, warum der deutsche Gesetz-
geber das in DAC 6 vorgesehene Beraterprivileg nicht
umgesetzt hat und die zur berufsrechtlichen Verschwie-
genheit verpflichteten Berufsangehdrigen nicht von der
Mitteilungspflicht ausgenommen hat. Dem gesetzgebe-
rischen Ziel hatte auch dadurch gentigt werden kénnen,
dass die Berater die Nutzer auf deren Mitteilungspflicht

4 Dies sind Rechtsanwdlte, Patentanwiilte, Notare, Steuerberater, Wirtschaftspriifer,
Steuerbevollmdchtigte, vereidigte Buchpriifer.
45§33 11l EGAO.
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hinzuweisen haben und die Nutzer die Meldung dann
selbst vornehmen. Hierdurch wdre ein Verstofd gegen
§ 43a BRAO und § 2 BORA vermieden worden.

Offensichtlich will aber der Gesetzgeber die Berater un-
entgeltlich dazu nutzen, ihm qualifiziert aufzuzeigen, an
was der Gesetzgeber bei seiner steuerlichen Gesetzge-
bung ggf. nicht gedacht hat. Nur ist dies nicht Aufgabe
der Rechtsanwadlte und Steuerberater. Es ist auch nicht
Aufgabe der Berater und der Steuerpflichtigen, zu er-
mitteln, was der Gesetzgeber moglicherweise nicht be-
absichtigt hat. Insoweit ist auf die Ausfiihrungen in den
Empfehlungen der Ausschiisse zum Jahressteuergesetz
2008 im Zusammenhang mit einer beabsichtigten An-
derung von § 42 AO hinzuweisen. Dort heif3t es: ,Es ist

dem Steuerpflichtigen nicht zuzumuten, bei jeder recht-
lichen Gestaltung, die er vornehmen will, zu priifen, ob
diese Gestaltung derjenigen entspricht, ,die vom Ge-
setzgeber in Ubereinstimmung mit der Verkehrsan-
schauung zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher
Ziele vorausgesetzt wurde. Eine solche Vorschrift [dhmt
auch jede sinnvolle wirtschaftliche Entwicklung.“4® Dem
ist nichts hinzuzufiigen. Solange kein Gestaltungsmiss-
brauch i.S.v. § 42 AO vorliegt, darf auch nach Auffas-
sung des BFH jeder Steuerpflichtige seine Verhdltnisse
so gestalten, dass keine oder maglichst geringe Steuern
anfallen.®’

4 BR-Drs. 544/1/07.
47 BFH, Urt. v. 19.1.2017 - IV R 50/13.

DIE RECHTSPRECHUNG ZUR RECHTSSCHUTZVERSICHERUNG

IM JAHR 2019

RECHTSANWALT DR. CHRISTIAN VOLKER, REUTLINGEN*

Der Beitrag schliefit an den Bericht in den BRAK-Mitt.
2019, 9 ff. an. Er gibt einen Uberblick iiber die wichtigs-
te, seit dem Jahreswechsel 2018/19 reichhaltig veréf-
fentlichte Rechtsprechung zur Rechtsschutzversiche-
rung und ordnet diese ein.

I. INHALT DER VERSICHERUNG

1. ABWEHRDECKUNG

In konsequentem Anschluss an seine jlingere Judikatur!
hat der BGH? erkannt, dass eine Bindung des Rechts-
schutzversicherers an eine im Mandatsverhdltnis zwi-
schen dem Versicherungsnehmer und seinem Anwalt
ergangene Entscheidung tiber einen Honoraranspruch
das Ergebnis eines erfolglosen, tatsdchlich erfolgten
Abwehrversuchs sein muss.

2. AUSSCHLUSSKLAUSELN

a) WAHRNEHMUNG RECHTLICHER INTERESSEN
BEI SELBSTSTANDIGER TATIGKEIT

Auch wenn ARB ausdricklich Rechtsstreitigkeiten aus
der ,Verwaltung eigenen Vermdégens unter Aufnahme
von Fremdmitteln“ vom Privatrechtsschutz ausnehmen,
soll dies nach Ansicht des LG Duisburg,® auch wenn
sich dies aus der Formulierung der Klausel nicht ergebe,

* Der Autor ist Fachanwalt fiir Versicherungsrecht, Mitglied im Ausschuss Versiche-
rungsrecht der BRAK sowie der Arbeitsgruppe Versicherung des CCBE.

1 Vgl. BGH, Urt. v. 21.10.2015 - IV ZR 266/14 Rn. 28 ff. und in dessen Fortentwick-
lung Urt. v. 11.4.2018 - IV ZR 215/16 Rn. 26 ff. m. krit. Anm. Vélker, BRAK-Mitt.
2019, 9 (10).

2 BGH, Beschl. v. 27.3.2019 - IV ZR 214/16 Rn. 2.

% LG Duisburg, Urt. v. 24.8.2018 - 55 87/17 Rn. 11.
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nur dann gelten, wenn eine selbststdndige Tatigkeit vor-
liegt, wozu die Verwaltung eigenen Vermdgens, selbst
wenn es betrdchtlich ist und im Streitfall mit Fremdmit-
teln angeschafft wurde, nicht gehére.

b) ANSTELLUNGSVERHALTNISSE GESETZLICHER
VERTRETER JURISTISCHER PERSONEN

Nicht den Beifall des IV.Zivilsenats* fand die Entschei-
dung des OLG Miinchen,® das es unter Hinweis auf den
erkennbaren Sinn und Zweck fiir den Ausschluss® hatte
ausreichen lassen, dass es zwar bereits zum schuldrecht-
lichen Geschdftsfiihreranstellungsvertrag, aber nicht
mehr zur beabsichtigten korperschaftlichen Bestellung
gekommen war. Der Senat stellte zundchst fest, dass sich
der Streit um ein bedingungsgemdafes Arbeitsverhdltnis
drehe. Dieses begrifflich von einem Anstellungsverhdltnis
zu unterscheiden, verbiete sich, weil der Risikoausschluss
ansonsten Uberflissig wadre. MaBgeblich sei in erster Li-
nie die Stellung eines Vertreters einer juristischen Person
und nicht der Inhalt seines Anstellungsvertrags.

c) STREITIGKEITEN AUS KAPITALANLAGEGESCHAFTEN
ALLER ART

Ebenfalls keinen Gefallen fand der IV. Zivilsenat” an der
im Vorbericht besprochenen Entscheidung des LG
Nirnberg-Firth® zur Auslegung des Ausschlussgrunds

4 BGH, Urt. v. 6.3.2019 - IV ZR 72/18 Rn. 13 ff.

% Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 8.3.2018 - 14 U 4679/16 und Vélker, a.a.0. (11).

% Inhaltsgleich § 4 | lit. d ARB 1975 und § 3 Il lit. c ARB 2010.

7 BGH, Urt. v. 10.4.2019 - IV ZR 59/18 Rn. 16 ff,; m. zust. Anm. Rixecker, NJW
2019, 2175; teilw. krit. Niebel, r+s 2019, 568 (573).

8 LG Niirnberg-Fiirth, Urt. v. 31.1.2018 - 2 S 1925/17 und Vélker, a.a.0. (10).





