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Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1. Unternehmen unterliegen im heutigen Wirtschaftsleben zahllosen gesetzlich geregelten Informa-
tionspflichten. Diese Pflichten werden regelmaBig gegeniiber den fachlich zustandigen Behorden
erfiillt, die die Informationen im Rahmen ihrer Zustandigkeiten bearbeiten und dabei dem geltenden
Datenschutzrecht unterworfen sind. Ein Ausschnitt aus diesem Pflichtenkreis sind die sogenannten
,Publizitatspflichten”, die eine Offenlegung gegeniiber jedermann anordnen. Eine derartige Offen-
legung gegeniiber der Allgemeinheit beriihrt in besonderer Weise das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung. Denn eine den datenschutzrechtlichen Anforderungen geniigende Bearbeitung
und Verwertung lasst sich bei Daten, die jedermann bekannt sind, rechtlich und faktisch nicht mehr
durchsetzen. Der Gesetzgeber unterliegt daher bei der Anordnung von Publizitatspflichten einer

gesteigerten datenschutzrechtlichen Priifungs- und Rechtfertigungspflicht.

2. Publizitatspflichten sind in der deutschen und europdischen Rechtsordnung keineswegs ein Novum.
Das Handels- und Gesellschaftsrecht blickt auf eine lange Tradition derartiger Offenlegungspflich-
ten zurlick. Zu nennen sind hier die Publizitat des Handelsregisters, die Pflicht zur Offenlegung
der Jahresabschliisse von Kapitalgesellschaften und die Publizitatspflichten des Kapitalmarktes.
Diese klassischen Publizitatspflichten finden ihre Legitimation darin, dass sie zum Funktionieren

bestimmter Markte beitragen und die Transaktionskosten bei der Informationsbeschaffung senken.

3. Mit dem Ende Oktober 2017 eingerichteten Transparenzregister deutet sich jedoch ein Paradigmen-
wechsel an: Erstens erfasst das Transparenzregister personenbezogene Daten natiirlicher Personen.
Zweitens dient es primar nicht den Marktteilnehmern, sondern den Interessen der Allgemeinheit
(Bekdampfung der Geldwasche und Terrorismusbekampfung). Und drittens dient es nicht allein den
zustandigen Behorden im Rahmen ihrer Aufgabenstellung, sondern ist als Informationsquelle fiir

jedermann gedacht.

4. Hiervon sind Familienunternehmen in besonderer Weise betroffen, die nunmehr der Offentlichkeit
im Zusammenspiel der verschiedenen Publizitatspflichten tiefe Einblicke in die Vermogensstruktur
und Einkommenssituation der Unternehmen und der einzelnen Familienmitglieder gewahren miissen.
Die hiermit verbundenen Einschrankungen und Belastungen wiegen schwer. Sie reichen von einem
erhdhten Risiko, Opfer von Straftaten zu werden, bis hin zu einer Beeintrachtigung vielfaltiger so-
zialer Beziehungen. Das Wissen um den Wohlstand einer Person kann zu einem opportunistischen
Verhalten vermeintlicher ,Freunde” fiihren. Und in der 6ffentlichen Diskussion werden derartige
Informationen wohl nicht immer nur zu denjenigen hehren Zwecken verwendet werden, die der
Gesetzgeber bei Einflihrung des Transparenzregisters im Blick hatte. Mit guten Griinden blieb es
daher bislang jedem selbst iiberlassen, zu entscheiden, wem er seine wirtschaftlichen Verhaltnisse

offenbaren will.

Vil
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Eine gleichgelagerte Ausweitung von Publizitatspflichten deutet sich im Steuerbereich an. Die
Europdische Kommission beabsichtigt, den bislang nur zwischen den Finanzverwaltungen der
Mitgliedstaaten ausgetauschten Country-by-Country-Report einer allgemeinen Publizitatspflicht zu
unterwerfen. Dieser Bericht enthalt — nach Staaten aufgeschliisselt — zentrale Unternehmensdaten
Uiber die Gewinnsituation, die Geschaftsfelder sowie die Steuerbelastung, sodass seine Veroffentli-

chung in fundamentalem Gegensatz zum Grundsatz des Steuergeheimnisses steht.

Rechtspolitisch werden die neuen Publizitatspflichten oftmals mit dem Schlagwort der ,Transparenz”
gerechtfertigt. Entsprechende Forderungen stehen in einer langen rechtsphilosophischen Tradition,
die sich bis in die Aufklarung zuriickverfolgen lasst. Transparenz war bislang aber immer gegen den

Staat gerichtet und diente der Kontrolle und Disziplinierung staatlicher Macht.

Werden Transparenz und Publizitat nun gegeniiber Privaten eingefordert, wird damit bewusst oder
unbewusst ein ,Etikettenschwindel” betrieben. Das positiv konnotierte Transparenzpostulat, das
staatliches Handeln durchschaubar und kontrollierbar machen soll, kehrt sich gegen den Biirger
und unterwirft diesen einer rechtsstaatlich nicht riickgebundenen sozialen Kontrolle. Eine effekti-
ve Kontrolle wirtschaftlicher Macht durch die Zivilgesellschaft ist kein zufélliger Nebeneffekt der
Publizitatspflichten, sondern — ausweislich der Erwagungsgriinde zur 5. Geldwascherichtlinie von
2018 — ein ausdriicklich verfolgtes Ziel der Gesetzgebung.

Ein Gegenpol zu dieser Entwicklung ist die Datenschutzdebatte, in deren Zentrum traditionell das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung steht. Das Grundrecht garantiert, im Grundsatz
eigenstandig liber die Verwendung personenbezogener Daten entscheiden zu konnen, und ist vor
rund 35 Jahren im Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts ,entwickelt” worden. Wird
dieses Recht missachtet, drohen empfindliche FreiheitseinbuBen, die dem sogenannten Einschiich-
terungseffekt geschuldet sind: Folge einer Beobachtung und Speicherung personenbezogener Daten
ist vielfach eine Verhaltensanderung, sodass Datenschutz gerade unter den Bedingungen einer

modernen Informationsgesellschaft eine Grundbedingung der Freiheitsentfaltung ist.

Unter datenschutzrechtlichen Aspekten kommt unternehmensbezogenen Publizitatspflichten eine
besondere Qualitat und Eingriffsintensitat zu. Wer gezwungen ist, personenbezogene Daten ge-
geniiber der Offentlichkeit zu offenbaren, verliert die Kontrolle {iber deren weitere Verwendung.
Datenschutzrechtliche Garantien und Sicherungen, wie inshesondere das Verbot der Zweckanderung
sowie Loschungs- und Auskunftspflichten, laufen nach einer Veroffentlichung personenbezogener

Daten praktisch leer.

Die Ausweitung der unternehmensbezogenen Publizitatspflichten geht auf internationale Vereinba-
rungen zuriick, die von beziehungsweise auf Ebene der OECD initiiert wurden. Fiir die Bekampfung
der Geldwasche ist dieses die Financial Action Task Force (FATF), fiir die Einddmmung eines schadli-
chen internationalen Steuerwettbewerbs und die Verbesserung der internationalen Steuergerechtig-
keit der BEPS-Prozess (Base Erosion Profit Shifting). Die internationalen Vereinbarungen sind dann
zundchst in Richtlinien der Europdischen Union implementiert und anschlieBend in das nationale

Recht umgesetzt worden.
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Die prinzipielle Berechtigung dieser Reformagenden diirfte unstreitig sein. Kritisch einzuwenden
ist aber, dass die Umsetzung auf Ebene der Europaischen Union iiber die internationalen Vereinba-
rungen hinausgeht und lberschieBend Publizitatspflichten statuiert, ohne die damit verbundenen
Freiheitsgefahrdungen durch eine Missachtung datenschutzrechtlicher Vorgaben zu beriicksichtigen.
Dies gilt sowohl fiir die Schaffung des Transparenzregisters als auch fiir die Diskussion um ein Public

Country-by-Country-Reporting.

Dass bei der Anordnung von Publizitatspflichten die datenschutzrechtlichen Anforderungen weitge-
hend ausgeblendet werden, diirfte sich daraus erklaren, dass datenschutzrechtliche Fragestellun-
gen im Handels-, Gesellschafts- und partiell auch Steuerrecht vergleichsweise selten thematisiert
werden. Umgekehrt interessieren sich klassische Datenschutzrechtler kaum fiir gesellschafts- und
steuerrechtliche Themen. Es ist ein zentrales Anliegen der vorliegenden Untersuchung, diese beiden

wichtigen Strange der Rechtsentwicklung zusammenzufiihren.

Das europaische Datenschutzrecht hat in den vergangenen Jahren eine stiirmische Entwicklung
vollzogen. Dessen Motor und Triebkraft ist der EuGH, der das Thema fiir sich entdeckt hat und
dessen datenschutzrechtliche Standards mittlerweile liber die des Bundesverfassungsgerichts sogar
hinausreichen. Eingriffe missen sich auf das ,absolut Notwendige” beschranken, um mit den in der

Grundrechtecharta gewdhrten Datenschutzgarantien (Art. 7 und 8 GrCh) vereinbar zu sein.

Konfrontiert man das Transparenzregister und den geplanten Public Country-by-Country-Report
mit der neuen Rechtsprechung des EuGHs, insbesondere den Entscheidungen zur Vorratsdatenspei-
cherung, tritt eine lange Mangelliste zu Tage: Erstens wurde nicht gepriift, ob mildere Mittel zur
Erreichung der — durchaus legitimen — rechtspolitischen Ziele ausreichen. Zweitens widerspricht es
den unionsrechtlichen Vorgaben, wenn Daten anlasslos erhoben werden, also beispielsweise ohne
Riicksicht darauf, ob bei den Betroffenen in irgendeiner Weise ein erhohtes Geldwascherisiko besteht.
Drittens fehlen auf Ebene der Geldwascherichtlinie die gebotenen verfahrensrechtlichen Sicherungen;
es genligt nicht den datenschutzrechtlichen Anforderungen, diese in das Belieben der Mitgliedstaaten
zu stellen. Derartige Absicherungen erfassen Regelungen zu Auskunftsrechten dariiber, wer die Daten
abgerufen hat und wie sie verwendet werden, sowie Widerspruchsrechte und Loschungsanspriiche,

ohne die das Verbot der Zweckanderung nicht sichergestellt werden kann.

Solange diese Anforderungen nicht erfillt sind, diirfen keine Auskiinfte erteilt werden. Darlber hi-
naus sollten datenschutzrechtliche Aspekte zukiinftig bereits auf internationaler Ebene hinreichend
Beriicksichtigung finden. Nur so kann vermieden werden, dass Vereinbarungen getroffen werden, die
dann an den datenschutzrechtlichen Vorgaben des Unionsrechts scheitern miissen. Diese Problematik
stellt sich derzeit allerdings nicht, weil die hier untersuchten Publizitatspflichten weder im BEPS-
Prozess noch seitens der FATF vorgesehen und gefordert werden. Auf Ebene des Unionsrechts sollte
es daher umso leichter fallen, auf eine iiberschieBende Umsetzung internationaler Vereinbarungen zu
verzichten und Publizitatspflichten entweder ganz aufzugeben oder auf ein Niveau zuriickzufahren,

das mit den Anforderungen des europdischen Datenschutzrechts vereinbar ist.






A. Einfiuhrung in die Themenstellung

l. Publizitatspflichten als Sonderfall unternehmerischer
Mitteilungspflichten

Die unternehmerische Tatigkeit l6st heutzutage eine Fiille von Offenlegungs- und Mitteilungspflichten
aus. Diese ergeben sich aus unterschiedlichen Gesetzen und folgen unterschiedlichen Zielsetzungen,
wobei nahezu samtliche Rechtsgebiete betroffen sind. Prominente Beispiele fiir unternehmerische
Mitteilungspflichten sind etwa die Verpflichtung zur Abgabe von Steuererkldrungen (& 149 AO) oder
die sozialversicherungsrechtlichen Meldepflichten (§ 28a SGB-IV). Dariiber hinaus l6st nahezu jede
wirtschaftliche Tatigkeit besondere Antrags- und Mitteilungserfordernisse aus, so etwa in bau-, umwelt-
und gewerberechtlichen Anzeige- und Genehmigungsverfahren (z. B. Art. 64 Abs. 1, 2 BayBO, § 10 Abs.
1, 2 BImSchG, § 14 Abs. 1 GewO).

In den genannten Fallen werden Informationen einer bestimmten Behorde im Rahmen ihrer gesetzlich
geregelten Zustandigkeit libermittelt. Derartige Mitteilungspflichten stellen aus Sicht der Unternehmen
eine erhebliche biirokratische Belastung dar. Nicht immer sind die gesetzlich geregelten Mitteilungs-
pflichten in der Weise aufeinander abgestimmt, dass Doppelungen vermieden werden. Bei Familienun-
ternehmen, die haufig eine kleine oder mittlere GroBe aufweisen, fallen derartige administrative Lasten

besonders ins Gewicht.

In jlingerer Zeit haben die gesetzlich auferlegten Mitteilungspflichten allerdings eine neue Dimension
erreicht. Die Rechtspolitik fordert von den Unternehmen in zunehmendem MaBe die Bereitstellung von
Informationen, die anschlieBend der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt werden. Diese ,Publizitit” im
eigentlichen Wortsinne, bei der Informationen dem allgemeinen Publikum zuganglich gemacht werden,*
unterscheidet sich erheblich von den zuvor genannten Mitteilungspflichten. Denn letztere fiihren ledig-
lich dazu, dass Informationen bei einer Behorde oder anderen offentlichen Stelle gesammelt werden,
die regelmaBig rechtsstaatlichen Bindungen und demokratischer Kontrolle unterliegt. Zudem ist dort
rein faktisch eine vertrauliche Behandlung der Informationen weitgehend gewahrleistet, weil nur ein
begrenzter Personenkreis Kenntnis erhdlt und die betreffenden Personen regelmaBig so ausgebildet sind,

dass von ihnen eine korrekte Bearbeitung der Daten erwartet werden kann.

Ganz anders liegen die Dinge bei einer Publizitat im eigentlichen Sinne, die zu einer Verbreitung von
Informationen in der allgemeinen Offentlichkeit fiihrt. Derartige Publizitdtspflichten stellen den denk-
bar starksten Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung dar, weil veroffentlichte oder allgemein
zugangliche Daten faktisch zu beliebigen Zwecken genutzt werden konnen und der Grundrechtstrager

praktisch keine Maglichkeit mehr hat, deren weitere Verwendung zu kontrollieren. Soweit die Daten

1 Zur Begriffsbildung siehe nur jutzi, Unternehmenspublizitat, 2017, S. 24.



Riickschliisse auf die Geschaftspolitik zulassen, drohen zudem empfindliche wirtschaftliche Nachteile,
wenn Konkurrenten die publizierten Daten nutzen konnen.2 Dies gilt in besonderer Weise, wenn die Pu-
blizitatspflichten einseitig wirken, das heiBt nur bestimmte Unternehmen aus einem Kreis miteinander

in Konkurrenz stehender Wettbewerber zur Offenlegung verpflichtet sind.

Quantitativ machen derartige Publizitatspflichten nur einen verhaltnismaBig kleinen Anteil aus der
Gesamtheit unternehmerischer Mitteilungspflichten aus, qualitativ kommt ihnen aber angesichts der
modernen Moglichkeiten der Datenverarbeitung eine besondere Bedeutung zu. Ging es bislang in erster
Linie um die handelsrechtliche Registerpublizitdt (§§ 8 ff. HGB) und die Pflichten zur Offenlegung des
Jahresabschlusses (8§ 325 ff. HGB), hat die Entwicklung zum ,gldsernen Unternehmer” mit dem jiingst
eingefiihrten, vorrangig der Bekdmpfung der Geldwésche dienenden Transparenzregister (§§ 18 ff. GwG)

mdglicherweise eine neue Dimension erreicht.

Denn nach den Vorstellungen des europdischen Gesetzgebers soll sich kiinftig jedermann weltweit und
ohne weitere Zugangsvoraussetzungen in einer elektronischen Datenbank iiber die jeweils ,wirtschaftlich
Berechtigten” eines Wirtschaftsunternehmens informieren kdnnen. Es zeichnet sich damit ein Paradig-
menwechsel von einer an die Marktteilnehmer gerichteten Offenlegung unternehmensbezogener Daten
zur allgemeinen Publizitat personenbezogener Daten ab. Welche datenschutzrechtlichen Implikationen
diese Entwicklung zeitigt, wurde bislang nicht umfassend untersucht. Es ist das Anliegen der vorliegenden
Studie, hierzu DenkanstoBe zu geben und insbesondere eine verhaltnismaBige Balance zwischen den —
im Einzelnen durchaus legitimen und nachvollziehbaren — rechtspolitischen Anliegen des Gesetzgebers
auf der einen Seite und den datenschutzrechtlich gebotenen Schutzvorkehrungen auf der anderen Seite

anzumahnen.

Il.  Das traditionelle Konzept: Information der Marktteilnehmer

Die Publizitatspflichten von Unternehmen sind traditionell danach abgestuft, in welcher rechtlichen Orga-
nisationsform sie am Markt teilnehmen. Die klassische Abstufung verldauft entlang der Linien personliche
Haftung / Haftungsbeschrankung und Kapitalmarktnahe / Kapitalmarktferne. So ist es beispielsweise
dem Einzelkaufmann und der Personengesellschaft, solange dort mindestens eine natiirliche Person
unbeschrankt haftet, gestattet, mit Informationen hinter dem Berg zu halten, wahrend — am anderen
Ende der Skala — eine barsennotierte Aktiengesellschaft regelmaBig und umfassend Informationen {iber

ihre Geschaftstatigkeit und viele weitere damit zusammenhangende Umstande offenlegen muss.

Die ,Fundamentalpublizitat™ aller kaufméannischen Unternehmen ruht auf den beiden Saulen des Firmen-
rechts (§& 17 ff. HGB) und des Handelsregisters (§§ 8 ff. HGB). Bei haftungsbeschrankten Rechtsformen

2 Conseil constitutionnel v. 8.12.2016, 2016-741 DC Rn. 103.

3 Nach jutzi (FuBn. 1) S. 125.



tritt die Publizitdt der Rechnungslegung hinzu (§ 325 HGB). Personenhandelsgesellschaften sind zwar
nach den §§ 238 ff. HGB auch zur Rechnungslegung verpflichtet; die Offenlegungspflicht trifft sie aber
nur, wenn keine natiirliche Person die unbeschrankte Haftung ibernommen hat (vgl. § 264a HGB, damit
ist insb. die ,GmbH & Co. KG" gemeint). Besonders ausgepragt sind die Publizitatspflichten derjenigen
Unternehmen, die den Kapitalmarkt in Anspruch nehmen. Nicht ohne Grund stehen die bdrsennotierten

Unternehmen bei jeder rechtsékonomischen Analyse von Publizitatspflichten ganz im Vordergrund.*

Die Abstufung der Transparenzpflichten zwischen bdrsennotierten Kapitalgesellschaften, nicht kapital-
marktorientierten Kapitalgesellschaften sowie anderen Kaufleuten und Handelsunternehmen beruht
traditioneller Lesart nach auf der Schutzwiirdigkeit des Rechtsverkehrs. Wer das Vertrauen von Anlegern
und Glaubigern in Anspruch nehmen will, muss bereit sein, begrenzte Einblicke in die wirtschaftliche
Situation seines Unternehmens zu gewahren.> Hanno Merkt hat es in seiner grundlegenden, 2001 pu-
blizierten Habilitationsschrift ,Unternehmenspublizitat” anschaulich auf den Punkt gebracht: Rechtlich

erzwungene Publizitt ist als Korrelat der Teilnahme am Markt zu deuten®.

Dementsprechend orientieren sich die konkret offenzulegenden Informationen iiblicherweise an den
Informationsbediirfnissen der Marktteilnehmer: Geschaftspartner eines kaufmannischen Unternehmens
bendtigen Angaben iiber die Haftungs- und Vertretungsverhaltnisse (Firma und Handelsregister); Glaubi-
ger einer haftungsbeschrankten Gesellschaft bendtigen Informationen liber das Gesellschaftsvermogen,
das ihnen als alleinige Haftungsmasse zur Verfiigung steht (Rechnungslegung); Anleger auf dem Kapi-
talmarkt benadtigen Informationen, die ihnen eine Bewertung des zu erwerbenden oder zu verauBernden
Finanzinstruments gestatten (Prospektpflicht, Ad-hoc-Informationspflicht, weitere kapitalmarktrechtliche

Informationspflichten).

Ill. Die datenschutzrechtliche Dimension

Diese unternehmensbezogene Publizitat wird von der rechtswissenschaftlichen Literatur bislang iberwie-
gend im Binnensystem des Handels-, Gesellschafts- und Kapitalmarktrechts diskutiert. Datenschutzrecht-
liche Aspekte der Differenzierung zwischen den verschiedenen Unternehmenstragern spielen dabei kaum

eine Rolle.” Dass insoweit Nachholbedarf besteht, ist nicht liberraschend. Ungeachtet einfachgesetzlicher

4 Vgl. Jutzi (FuBn. 1) S. 69.
5 S. etwa OLG Kdln, B. v. 8.3.1991, 2 Wx 1/91, GmbHR 1991, 423 (424).
6 Merkt, Unternehmenspublizitat, 2001, S. 108.

7 Die Monographie von Merkt, Unternehmenspublizitdt, 2001, greift den Aspekt soweit ersichtlich nicht auf. Die
knapp 700 Seiten umfassende Untersuchung von jutzi, Unternehmenspublizitdt, 2017, widmet dem Datenschutz nur
eine halbe Seite (S. 676 f., N. 1182). Von entsprechendem Problembewusstsein geprdgt sind die Beitrdge in dem
Sammelband von Schdn (Hrsg.), Rechnungslegung und Wettbewerbsschutz im deutschen und europaischen Recht,
2009. In der Rechtsprechung der Zivilgerichte finden sich nur sehr vereinzelt Ansétze in diese Richtung. Siehe etwa
OLG Kéln, B. v. 8.3.1991, 2 Wx 1/91, GmbHR 1991, 423 f.; BGH, Urt. v. 8.2.1994, VI ZR 286/93, AG 1994, 222 ff.



Vorlaufer® und der bereits 1981 abgeschlossenen Datenschutzkonvention des Europarats® schlagt die
Geburtsstunde des modernen Datenschutzes erst mit dem im Dezember 1983 verkiindeten Volkszahlungs-
urteil'®. Dagegen ist die Debatte {iber Sinn und Zweck unternehmerischer Publizitdtspflichten zum Schutz
des Rechtsverkehrs deutlich alter und lasst sich beispielsweise fiir die aktienrechtliche Griindungs- und

Rechnungslegungspublizitat bis in das 19. Jahrhundert zuriickverfolgen??.

Kehrseite von Publizitatspflichten sind Einblicke in die Einkommens- und Vermdgenssituation der Gesell-
schafter. Dass eine Verpflichtung, derartige Einblicke auch gegeniiber der Offentlichkeit zu gewdhren,
in hochstem MaBe begriindungsbediirftig ist, versteht sich aus einer datenschutzrechtlichen Perspektive
von selbst. In einer Wirtschaftsordnung, die die Verteilung knapper Giiter an den Einsatz finanzieller
Ressourcen bindet, handelt es sich bei der Einkommens- und Vermdgenssituation einer Person um hoch-
sensible Daten. [hre Kenntnis ermdglicht Riickschliisse auf die soziale Herkunft, Lebensgewohnheiten

und den sozialen Status der Betroffenen.

Eine Pflicht zur Offenlegung der Einkommens- und Vermdgenssituation kann in vielféltiger Weise die
Unbefangenheit sozialer Interaktion beeintrachtigen. Man denke nur an den jugendlichen Erben einer
wertvollen Unternehmensbeteiligung, der in seinem Bekanntenkreis nur schwerlich die wahren Freunde
von den Opportunisten wird trennen kdnnen. Jenseits 6konomischer Folgen, wie beispielsweise mogli-
chen Wettbewerbsnachteilen, reichen somit die Auswirkungen einer schrankenlosen Publizitat auf das
Sozialleben von Nachteilen infolge von Sozialneid bis hin zu der berechtigten Sorge, dass soziale Bezie-
hungen allein aus strategischen Griinden eingegangen werden, weil sich Dritte aus freundschaftlichen
oder gar weitergehenden Beziehungen finanzielle Vorteile versprechen. Zudem steigt mit zunehmendem

Einkommen und Vermdgen das Risiko, Opfer krimineller Aktivitaten zu werden.*

Im Ausgangspunkt bleibt es daher mit guten Griinden dem Einzelnen iiberlassen, ob und inwieweit er an-
deren Einblicke in seine Einkommens- und Vermdgenssituation erlauben will. Die Pflicht zur Offenlegung
personenbezogener Informationen ist die begriindungsbediirftige Ausnahme. Dieser datenschutzrechtli-

che Grundsatz droht in der allgemeinen Diskussion von Publizitatspflichten in den Hintergrund zu treten.

8 Als weltweit erstes Datenschutzgesetz gilt das Hessische Datenschutzgesetz v. 12.10.1970 (Hessisches GVBL. | 625).

9 Ubereinkommen zum Schutz des Menschen bei der automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten v.
28.1.1981 (BGBL. 1985 11 S. 539).

10 BVerfGE 65, 1 ff.
11  Statt vieler nur Merkt (FuBn. 6), S. 51 ff. und Jutzi (FuBn. 1), S. 422 ff.

12 G. Kirchhof, Transparenzregisterdaten fiir jedermann?, ZRP 2017, 127.



IV. Das Transparenzregister als Speerspitze eines allgemeinen
Paradigmenwechsels?

Die Betonung der datenschutzrechtlichen Perspektive erscheint aktuell besonders dringend, weil sich
mit der Einfiihrung des Transparenzregisters, das in §§ 18 ff. GwG geregelt ist und auf das Gesetz zur
Umsetzung der 4. Geldwascherichtlinie zuriickgeht'?, ein echter Paradigmenwechsel abzeichnet: Hier
wird eine an die wirtschaftliche Tatigkeit anknlpfende Publizitatspflicht angeordnet, die einen nur sehr
losen Bezug zur Marktteilnahme aufweist. Es geht primar nicht um eine Information der Marktteilneh-
mer, sondern um einen Beitrag zur Vermeidung und Aufklarung von Straftaten (namentlich Geldwasche,

Terrorismusfinanzierung, Steuerhinterziehung).

In das Transparenzregister sind Vor- und Nachname, Geburtsdatum, Wohnort und Art und Umfang des
wirtschaftlichen Interesses bestimmter Berechtigter von Vereinigungen einzutragen (§ 19 Abs. 1 GwG).
Vereinigungen sind nicht nur Kapitalgesellschaften, sondern ebenso Personengesellschaften mit Ausnah-
me der BGB-Gesellschaften (& 20 Abs. 1 GwG). Einbezogen sind damit sowohl die im Mittelstand weit
verbreiteten Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH) als auch die besonders fiir Familienunter-
nehmen relevanten Personenhandelsgesellschaften wie OHG (§ 123 HGB) und Kommanditgesellschaft
(& 161 HGB) als eingetragene Personengesellschaften im Sinne des & 20 Abs. 1 Satz 1 GwG. Einzutragen
ist der sogenannte wirtschaftlich Berechtigte. Dies sind natiirliche Personen, die unmittelbar oder mit-

telbar zu mehr als 25 Prozent an einer Vereinigung beteiligt sind (§ 3 Abs. 1 und 2 GwG).

Im Unterschied zum Handelsregister, in das jedermann Einsicht nehmen darf (§ 9 Abs. 1 HGB), ist das
Transparenzregister bislang noch nicht frei zugdnglich. Jenseits der in & 23 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GwG
benannten Behorden und Verpflichteten setzt eine Einsichtnahme voraus, dass der Einsichtnehmende ein
berechtigtes Interesse an der Einsichtnahme hat und dies der registerfiihrenden Stelle darlegt (§ 23 Abs.
1 Nr. 3 GwG). Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll ein derartiges Interesse Nichtregierungsorgani-
sationen (NGOs) zukommen, die sich gegen Geldwasche, deren Vortaten und Terrorismusfinanzierung
einsetzen, ebenso aber auch Fachjournalisten, die in diesem Bereich recherchieren.'® Bei derart lockeren
und nur schwer zu kontrollierenden Zugangshiirden ist damit zu rechnen, dass bislang hochsensible Da-
ten ohne Einwilligung der Betroffenen in die Offentlichkeit geraten werden. Diese Sorge wird verstarkt
durch die jiingste Reform der Geldwascherichtlinie, die einen freien Zugang zum Transparenzregister fiir

jedermann vorsieht (dazu eingehend C.11.1.g).

Die sich mit dem Transparenzregister andeutende Verschiebung der Balance zwischen Informati-

onsinteressen von Behdrden und der Offentlichkeit einerseits und dem Schutz der informationellen

13 Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwdscherichtlinie, zur Ausfiihrung der EU-Geldtransferverordnung und zur
Neuorganisation der Zentralstelle fiir Finanztransaktionsuntersuchungen v. 23.6.2017 (BGBL. | 5. 1822).

14 BT-Drs. 18/11555, S. 133.



Selbstbestimmung der Betroffenen andererseits wiegt umso schwerer, als sich auch in anderen Rechts-
gebieten dhnliche Entwicklungen andeuten. Besonders augenfallig ist dies im Bereich des Steuerrechts.
Als Gegengewicht zu den weitreichenden Offenbarungs- und Mitwirkungspflichten der Steuerpflichtigen
dient hier bislang das Steuergeheimnis (§ 30 A0).»> Wenn Amtstrager das Steuergeheimnis zu wahren
haben (& 30 Abs. 1 AQ), kann der Steuerpflichtige sicher sein, dass die Finanzbehdrden ihr umfangreiches
Wissen nicht zu anderen, nichtsteuerlichen Zwecken nutzen. Das Steuergeheimnis dient aber nicht nur
dem privaten Geheimhaltungsinteresse der Steuerpflichtigen, sondern ebenso dem offentlichen Inter-
esse an einer erschopfenden und gleichmaBigen Besteuerung. Indem es das Vertrauen des Biirgers in
die Verschwiegenheit der Verwaltung und in eine faire Behandlung im Hinblick auf die umfangreichen
Offenbarungspflichten starkt, werden die Steuerpflichtigen zu vollstdandigen und wahrheitsgemaBen

Angaben veranlasst.*

Auch das Steuergeheimnis ist in jlingerer Zeit in vielerlei Hinsicht ausgehohlt worden.'” Erhebliche
Bedeutung kommt dabei dem internationalen Informationsaustausch in Steuersachen zu, der in den
vergangenen Jahren deutlich ausgebaut und auf ganz neue normative Grundlagen gestellt worden ist.®
Besonders viel Aufmerksamkeit hat der in & 138a AO normierte Country-by-Country-Report (CbCR) er-
fahren. Danach sind inlandische Konzernunternehmen, gleich ob inlandische Konzernobergesellschaften
oder inlandische Konzernunternehmen auslandischer Konzernobergesellschaften, verpflichtet, einen nach
Landern gegliederten Konzernbericht zu erstellen und diesen an das Bundeszentralamt fiir Steuern zu
ubermitteln. Die Berichtspflicht betrifft nur international tatige Konzerne, sofern deren Umsatzerlose
die Schwelle von 750 Mio. Euro iiberschreiten. Nach den Vorstellungen der Europdischen Kommission,
die eine entsprechende Gesetzesinitiative gestartet hat, soll der Country-by-Country-Report zukiinftig
der Offentlichkeit zugdnglich gemacht werden. Damit wiirden die Berichtspflichten einen ganz anderen

Gehalt gewinnen und an die Stelle des Steuergeheimnisses ein Grundsatz der Steuerpublizitat treten.

V.  Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung

Die skizzierten Verscharfungen von Publizitatspflichten, deren Kehrseite notwendigerweise Abstriche

bei der informationellen Selbstbestimmung sind, verfolgen unterschiedliche Zwecke und sind in den

15  BVerfGE 67, 100 (139); 84, 239 (280); BVerfG, DStRE 2004, 396 (400).
16  Alber, in: Hepp/Spitaler, § 30 AO Rn. 7.

17 Instruktiv die Ubersicht zu den Durchbrechungen des Steuergeheimnisses bei Riisken, in: Klein, Abgabenordnung,
13. Aufl. 2016, § 30 Rn. 110.

18  Vgl. ausfiihrlich unten C.111.2.¢) (S. 59).



jeweiligen Fachgebieten Gegenstand einer intensiven rechtspolitischen Diskussion.'? Diese fachlich
isolierte Betrachtung einzelner Publizitatsanforderungen greift aber erkennbar zu kurz. Sie verliert aus
dem Blick, dass sich die besondere Intensitat der Betroffenheit gerade erst aus dem Zusammenwirken
von EinzelmaBnahmen ergeben kann. Auf die verfassungsrechtliche Problematik und das Gefahrdungs-
potenzial derartiger ,additiver Grundrechtseingriffe” ist in der datenschutzrechtlichen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts bereits wiederholt, zuletzt in der BKAG-Entscheidung hingewiesen
worden.? Daher sind bei der verfassungs- und unionsrechtlichen Bewertung ebenso wie bei der rechts-
politischen Einschatzung die potenziellen Wechselwirkungen zwischen den einzelnen Publizitatspflichten

zu berticksichtigen.

Eine Ubergreifende Betrachtung ist auch deshalb anzumahnen, weil Publizitatspflichten nicht selten
in Rechtsgebieten eingefiihrt werden, in denen sich die datenschutzrechtlichen Anforderungen noch
nicht herumgesprochen haben. Dieses Anschauungsdefizit wirkt sich ganz konkret auf die handelnden
Personen aus: Wer fiir die Bundesrepublik Deutschland auf europdischer Ebene iiber die Bilanz- oder
Geldwascherichtlinie verhandelt, ist nicht zwingend ein Spezialist im Datenschutzrecht. Dasselbe mag
etwa flir Richterinnen und Richter an Zivilgerichten gelten, die auf Umwegen — etwa anldsslich einer
Unterlassungsklage — mit der Frage konfrontiert werden, in welchem Umfang eine Information offenzu-

legen ist, wer sie erhalten darf und zu welchen Zwecken sie verwendet werden darf.

VI. Zielrichtung und methodischer Ansatz der Studie

Eine wesentliche Zielrichtung der vorliegenden Studie ist es daher, die verschiedenen Publizitatspflichten
fiir Unternehmen und Gesellschafter zusammenzutragen und zu systematisieren. Auf dieser Grundlage
konnen sie am MaBstab hoherrangigen Verfassungs- und Unionsrechts bewertet sowie in einem dritten

Schritt mogliche rechtspolitische Schlussfolgerungen aufgezeigt werden.

Ein verstarkter Anlass, die bestehenden Publizitatspflichten aus einer verfassungs- und unionsrechtlichen
Perspektive auf den Priifstand zu stellen, besteht mit Riicksicht auf den Datenschutz. Die Kehrseite er-
hohter Publizitatspflichten sind EinbuBen an informationeller Selbstbestimmung, die unter dem Schutz
des Grundgesetzes (Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG), aber auch der Grundrechtecharta der

19  Exemplarisch zum Transparenzregister etwa Kotzenberg/Lorenz, Das Transparenzregister kommt, NJW 2017, 2433
ff.; Miiller, Das Geldwdscheregister nach Art. 30 und 31 der Vierten Geldwéscherichtlinie und seine Vereinbarkeit
mit der Rechtsprechung des EuGH zur Vorratsdatenspeicherung, ZStW 2016, 1021 ff.; Schaub, Das neue
Transparenzregister naht — Uberblick {iber die Regelungen und praktische Auswirkungen fiir Personenvereinigungen,
DStR 2017, 1438 ff.; Meinzer, Transparenzregisterdaten fiir jedermann?, ZRP 2017, 127; G. Kirchhof (FuBn. 12);
zur Zul3ssigkeit eines public Country-by-Country Reporting Wéhrer, Offentliches Country-by-Country-Reporting
verfassungswidrig, SWI 2017, 25 ff.; Wakounig, in: Lang/Haunold, Transparenz und Informationsaustausch, 2017, S.
29; Petruzzi/Navisotschnigg, in: Lang/Haunold, Transparenz und Informationsaustausch, 2017, S. 51.

20  BVerfGE 141, 220 Rn. 130; 109, 279 (323); 112, 304 (319); 130, 1 (24).



Europaischen Union steht. Diese verbiirgt in Art. 7 GrCh die Achtung des Privat- und Familienlebens und

in Art. 8 GrCh den Schutz personenbezogener Daten.

Das Gewicht, das dem Datenschutz zukommt, wiegt schwer. Seit dem 1983 ergangenen Volkszah-
lungsurteil hat das Bundesverfassungsgericht in einer Vielzahl von Folgeurteilen ein ausdifferenziertes
System kreiert, wie die informationelle Selbstbestimmung mit konkurrierenden 6ffentlichen Interessen
abzuwagen ist.?! Je nach Relevanz eines personenbezogenen Datums kann bereits eine Informationser-
hebung ganz unzuldssig sein oder muss jedenfalls unter Beachtung des Gebots der VerhaltnismaBigkeit,

insbesondere auch durch organisatorische und verfahrensrechtliche Sicherungen abgefedert werden.

Nachdem der EuGH zum Europadischen Datenschutzrecht zunachst eher zuriickhaltend judiziert hatte,
hat er in jiingerer Zeit das Thema fiir sich entdeckt.?? In verschiedenen seit 2010 ergangenen Entschei-
dungen legt er tendenziell sogar noch strengere MaBstabe an als das Bundesverfassungsgericht. Im hier
bestehenden Zusammenhang ist aus der jlingeren Rechtsprechung vor allem an das Google-Urteil,?
sowie an die zweite und dritte Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung? zu erinnern. Eine weitere,
uniibersehbare Aufwertung hat der Datenschutz durch die neueren Entwicklungen im europdischen Se-
kundarrecht erfahren. Hier markiert der 25. Mai 2018 eine bedeutende Zasur, mit dem die vieldiskutierte

Datenschutz-Grundverordnung? in Kraft getreten ist.

Wie das Spannungsfeld zwischen Publizitatsanforderungen und Schutz der Privatsphare auszutarieren
ist, ist in weiten Teilen richterrechtlich vorgezeichnet. Dies ist eine Folge der Offenheit der Normtexte,
deren Wortlaut sowohl auf Ebene des Grundgesetzes, der Charta, aber auch des Sekundarrechts Raum
fiir durchaus unterschiedliche Abwagungsentscheidungen lasst.?® Eingeengt werden diese Spielrdume

durch Prdjudizien, die pfadabhangig an die bestehenden Rechtsprechungslinien ankniipfen, um diese

21  Statt vieler nur Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2013, Art. 2 Abs. 1, Rn. 177 ff.

22 Siehe dazu sehr instruktiv den Beitrag des Prasidenten des EuGHs a. D. Skouris, Leitlinien der Rechtsprechung
des EuGHs zum Datenschutz, NVwZ 2016, 1359 ff.; zu den Anfangen dieser Entwicklung Britz, Europaisierung des
grundrechtlichen Datenschutzes?, EUGRZ 2009, 1 ff.

23 EuGH, Urt. v. 13.5.2014, ¢-131/12 (Google), ECLI:EU:C:2014:317.

24 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, (-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238.; EuGH, Urt. v.
21.12.2016, C-203/15 (Vorratsdaten I11), ECLI:EU:C:2016:970.

25  Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), ABL EU L 119/1 v. 4.5.2016.

26 Zur wichtigen Rolle des EuGH bei der Konkretisierung der DSGVO Kiihling/Martini, Die Datenschutz-
Grundverordnung: Revolution oder Evolution im europdischen und deutschen Datenschutzrecht?, EuZW 2016, 448
(449).



entweder fortzuschreiben oder partiell zu korrigieren.?” Die rechtswissenschaftliche Debatte folgt hierbei
zwar einer eigenen Logik juridischer Rationalitat. Sie bewegt sich aber nicht im luftleeren Raum. Gerade
dort, wo die AnstoBe fiir eine Fortentwicklung der Rechtsordnung vom Richterrecht ausgehen, ist der

rechtswissenschaftliche Diskurs Spiegel wie Brennpunkt groBer gesellschaftlicher Debatten.?

Aus diesem Grund soll die juristische Debatte iiber Sinnhaftigkeit und Grenzen der Unternehmenspu-
blizitat im Rahmen der Studie auch in einen noch groBeren Kontext eingeordnet werden. Hierbei wird
sich zeigen, in welcher Beziehung die Forderung nach einer Ausweitung der Unternehmenspublizitat
zu aktuellen gesellschaftlichen Debatten steht. So ist gerade die jiingst zu beobachtende Ausweitung
von Publizitatspflichten ohne die vorangegangene gesellschaftliche Emporung iiber aktuelle Missstande
(man denke nur an die sogenannten ,Panama Papers”) kaum sinnvoll zu begreifen. Der rechtswissen-
schaftliche Diskurs muss dies einerseits in Rechnung stellen, andererseits eine besonnene Abwagung

der widerstreitenden Schutzinteressen von Offentlichkeit und Individuum anmahnen.

Die Studie ist im Anschluss an diese Einleitung (Teil A) im Folgenden in vier Teilen aufgebaut: Zunéchst
werden die Wechselwirkungen zwischen dem Ausbau der Unternehmenspublizitat und zentraler gesell-
schaftlicher und rechtlicher Metadiskurse analysiert (Teil B). Diese Verortung schafft ein Grundverstand-
nis, auf dem die nachfolgende Bestandsaufnahme der bestehenden Publizitdtspflichten aufbaut (Teil
). Die bestehenden Pflichten werden daraufhin einer Bewertung auf Verfassungs- und Unionsebene
sowie aus rechtspolitischer Sicht unterzogen (Teil D). AbschlieBend werden madgliche rechtspolitische

Schlussfolgerungen diskutiert (Teil E).

27 Zur Theorie der Pfadabhéngigkeit und deren Adaption in der Rechtswissenschaft Scholz, ,Einheit der Gesellschaft’
versus Vielheit der Gesellschafter’, 2015, S. 101 ff.

28  Vgl. zu den Wechselwirkungen gesellschaftspolitischer und sozialer Entwicklungen und Diskurse und dem Recht nur
Kaiser, Die Kommunikation der Verwaltung, 2009, S. 53 f. sowie Wiirtenberger, Zeitgeist und Recht, 2. Aufl. 1991.



10



B. Unternehmerische Publizitatspflichten im Schnittfeld
gesellschaftspolitischer und rechtlicher Metadiskurse

Die Unternehmenspublizitat ist kein neues Thema. Ihr zentrales Anliegen waren bislang vorrangig wirt-
schaftliche Motive, in erster Linie der Schutz von Glaubigern und Kapitalanlegern (dazu I.). In jliingerer
Zeit gerat die Unternehmenspublizitat aber auch in das Schnittfeld weiterer, zum Teil gegenldufiger
Diskurse. An vorderster Stelle ist hier der Transparenzdiskurs zu nennen. Transparenz ist vor allem in der
Obama-Zeit zu einer zentralen Leitlinie und politischen Forderung erhoben worden?? und ist auch weiter-
hin nahezu ausschlieBlich positiv konnotiert (dazu I1.). In dhnlicher Weise gilt dies fiir den Datenschutz-
diskurs. Auch er birgt eine Tendenz zur stetigen Expansion in sich, sodass der Ausbau datenschutzrecht-
licher Standards als Fortschritt, Einschrankungen hingegen als gesellschaftlicher Riickschritt bewertet
werden (dazu Il1.). Eine dritte gesellschaftspolitische Debatte mit engem Bezug zu unternehmerischen
Publizitatspflichten ist der steuerliche Verteilungs- und Gerechtigkeitsdiskurs. Unter dem Eindruck der
verschiedenen Steuerskandale ist er von einem nationalen in einen internationalen Kontext gehoben
worden und findet eine breite gesellschaftspolitische Unterstiitzung (dazu IV.). AbschlieBend soll be-

leuchtet werden, wie sich das Verhaltnis der verschiedenen Diskursebenen zueinander gestaltet (dazu V.).

I Die traditionelle okonomische Rechtfertigung der
unternehmensbezogenen Publizitat

Der unternehmensrechtliche Diskurs (iber Publizitatspflichten ist traditionell im Bilanz- und Kapital-
marktrecht besonders ausgepragt. In diesem Kontext wird durchaus gesehen, dass Offenlegungspflichten
einer Legimitation bediirfen. Diese wird jedoch liberwiegend aus 6konomischen Effizienzerwagungen
abgeleitet.3° Die Funktionsfihigkeit bestimmter Markte steht im Mittelpunkt der Uberlegungen. Wer
an dem Markt teilnimmt und dabei bestimmte rechtliche Rahmenbedingungen zu seinem Vorteil nutzt,
muss legitimerweise auch die damit verbundenen Belastungen hinnehmen. Zentrale Themen dieses
Diskurses sind einerseits der Schutz der Glaubiger (Bilanzrecht), andererseits derjenige der Anleger

(Kapitalmarktrecht).

Die tragenden Uberlegungen, die eine Offenlegungspflicht rechtfertigen kdnnen, sind in der Gesetzes-
begriindung des 1969 in Kraft getretenen Publizitatsgesetzes besonders anschaulich dargelegt worden:**
Bei Einzelkaufleuten und bei Personengesellschaften auBerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 264
ff. HGB konnen Glaubiger auf wenigstens eine natiirliche Person als Vollhafter zurlickgreifen. Dagegen

haften Kapitalgesellschaften allein mit dem Gesellschaftsvermdgen, was das Risiko der Glaubiger, mit

29 Memorandum of January 21, 2009: Transparency and Open Government (https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/CFR-2010-
title3-vol1/pdf/CFR-2010-title3-voll-other-id196.pdf).

30  Eingehend jutzi (FuBn. 1), S. 68 ff. sowie Merkt (FuBn. 6), S. 189 ff.

31  Vgl. etwa BT-Drs. 5/3197, S. 13.
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Forderungen gegen die Gesellschaft auszufallen, erhoht. Die gesteigerten Transparenz- und Publizitats-
erfordernisse sind insofern ein Surrogat fiir das erhohte Haftungsrisiko beziehungsweise aus Perspektive
des Unternehmens der Preis fiir die vom Gesellschaftsrecht gewahrte Haftungsbeschrankung. Darliber
hinaus sind unternehmensbezogene Informationen den Gesellschaftern und den Anlegern auf dem
Kapitalmarkt bei ihren Investitionsentscheidungen behilflich. Allgemein betrachtet starken gesetzliche
Publizitatsanforderungen, soweit sie auf bestimmte Rechtsformen bezogen sind, das generelle Vertrau-
en in die Rechtsformen der Aktiengesellschaft und anderer juristischer Personen.3? Davon profitieren

mittelbar auch all jene, die sich einer solchen Rechtsform bedienen.

Die gleiche StoBrichtung liegt dem europdischen Bilanzrecht zugrunde. Nach den Begriindungserwa-
gungen der Publizitatsrichtlinie von 19683 rechtfertigen sich die dort geregelten Offenlegungspflichten
von Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien sowie Gesellschaften mit beschrankter
Haftung mit Riicksicht auf die Interessen der Glaubiger, denen zur Befriedigung ihrer Anspriiche lediglich
das Gesellschaftsvermogen zur Verfligung steht.>* Dariiber hinaus hat das europaische Bilanzrecht den
Anleger im Blick. Mittelbare Aufschliisse erlaubt hier das Rahmenkonzept der International Financial Re-
porting Standards (IFRS).* Das Rahmenkonzept stellt fiir die Entscheidungsniitzlichkeit in erster Linie auf
die Perspektive der Investoren ab (Rahmenkonzept Rn. 10). Zwar nennt das Rahmenkonzept als weitere
Adressaten der Rechnungslegung auch Arbeitnehmer, Kreditgeber, Lieferanten und andere Glaubiger,
Kunden, Regierungen und ihre Institutionen sowie zuletzt die Offentlichkeit (Rahmenkonzept Rn. 9).
Gleichwohl stehen die Informationsbediirfnisse der Investoren, die dem Unternehmen Risikokapital zur
Verfligung stellen, im Vordergrund und nehmen es die IFRS bewusst in Kauf, dass die Abschliisse nicht

alle Informationsbediirfnisse sonstiger Adressaten erfiillen konnen.

Il.  Der Transparenzdiskurs

Im rechtspolitischen Raum ist die Forderung nach mehr Transparenz seit einigen Jahren nahezu all-

gegenwdrtig.®® lhren Hohepunkt markiert vermutlich das Versprechen von Barack Obama zu Beginn

32 Vgl. BT-Drs. 5/3197, S. 13.

33 Erste Richtlinie des Rates vom 9.3.1968 zur Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitgliedstaaten den
Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2 des Vertrags im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter vorgeschrieben
sind, um diese Bestimmungen gleichwertig zu gestalten (68/151/EWG), Abl. Nr. L 65/8 v. 14.3.1968.

34 Begriindung zur Richtlinie 68/151/EWG (0. FuBn. 33), L 65/8; s. auch BGH, Urt. v. 8.2.1994, VI ZR 286/93, NJW
1994, 1281, Rn. 25: ,der Gesetzgeber [verfolgt] den Schutz Dritter, die mit dem betroffenen Unternehmen in
Beziehung stehen oder treten wollen”.

35  Auch wenn es nicht das Endorsement-Verfahren durchlaufen hat, spricht doch viel dafiir, das Rahmenkonzept als
Leitlinie fiir die Auslegung und Anwendung der verbindlichen Standards heranzuziehen. Vgl. etwa Merkt, Das IFRS
Conceptual Framework aus regelungsmethodischer Sicht, ZfbF 2014, 477 (490).

36 Aus der nahezu uniiberschaubaren Literatur etwa C. Hood/D. Heald (Hrsg.), Transparency, 2006; Jansen/Schréter/
Stehr, Transparenz, 2010.
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seiner Amtszeit, ein ,unprecedented level of openness in Government” zu schaffen.?” Transparenz wird
heutzutage indessen nicht allein gegeniiber staatlichen Organisationen und Entscheidungsprozessen,
sondern zunehmend auch gegeniiber privatwirtschaftlichen Institutionen eingefordert. Dabei dient die
Transparenz, das heiBt Offenlegung von Informationen, als zentraler Baustein von in der Sache durchaus
vielfiltigen Reformagenden, die auf die Uberwindung der unterschiedlichsten gesellschaftlichen, sozialen

und wirtschaftspolitischen Missstande gerichtet sind.

Unverkennbar ist eine schleichende, zugleich aber hochproblematische Akzentverschiebung des Trans-
parenzdiskurses. Urspriinglich fungierte Transparenz als Mittel zur Kontrolle und MaBigung staatlicher
Macht. In ganz besonders plakativer Form wird dieser Gedanke in der Schrift Immanuel Kants ,,Zum

ewigen Frieden” entwickelt, in der Kant eine transzendentale Formel des 6ffentlichen Rechts formuliert:

»Alle auf das Recht anderer Menschen bezogene Handlungen, deren Maxime sich nicht mit

der Publizitat vertragt, sind unrecht.”®

Publizitat ist hier der Gegenentwurf zum Arkanstaat,?’ der das Licht der Offentlichkeit scheuen muss.
Seinen Niederschlag hat das Konzept in zahlreichen Bestimmungen des Grundgesetzes, wie beispielsweise
der Garantie der Informationsfreiheit, der starken Betonung der Pressefreiheit, dem Recht der Unter-
suchungsausschiisse und anderen Auspragungen des Demokratie- und Rechtsstaatsprinzips gefunden,
die darauf zielen, Staat und Verwaltung der Kontrolle durch die Offentlichkeit zu unterwerfen und so

auf den Priifstand des o6ffentlichen Diskurses zu stellen.

In jlingerer Zeit ist neben diesen demokratischen und rechtsstaatlichen Legitimationsstrang der Transpa-
renz ein weiterer Gedanke getreten. Information ist nicht allein Grundbedingung fiir die demokratische
und rechtsstaatliche Kontrolle, sie wird dariiber hinaus als Wirtschaftsgut betrachtet. Aktenoffentlichkeit
zielt dann darauf ab, staatliche Informationen frei zuganglich zu machen, um in einer Wissens- und In-
novationsgesellschaft neue Betdtigungsfelder fiir private Wirtschaftsteilnehmer zu er6ffnen.*® Umgesetzt
worden ist dieses Konzept auf Bundesebene durch das 2005 in Kraft getretene Informationsfreiheitsgesetz
(IFG), das in & 1 Abs. 1 einen Grundsatz der Aktendffentlichkeit postuliert. Parallele Gesetze sind mit
Ausnahme von Bayern, Niedersachsen und Sachsen auch auf Landerebene erlassen worden. Verbieten
muss sich eine Weitergabe von Informationen freilich dort, wo die Weitergabe Interessen und Rechte

Dritter beeintrachtigt. Aus diesem Grund schlieBt & 6 Satz 1 IFG einen Anspruch auf Informationszugang

37 Vgl https://en.wikisource.org/wiki/Transparency_and_Open_Government.
38  Kant, Gesammelte Werke, Bd. 11, S. 245.

39  Der Begriff ist aus dem lateinischen Begriff arcanum (= Geheimnis) abgeleitet und bezeichnet den ,geheimen
Staat”, wie er etwa von Carl Schmitt beschrieben worden ist (Schmitt, Die Diktatur, 8. Aufl. 2015, S. 14 ff.).

40  Schoch, Informationsfreiheitsgesetz, 2. Aufl. 2016, Rn. 13 f.
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aus, soweit der Schutz geistigen Eigentums entgegensteht. Der Zugang zu Betriebs- oder Geschaftsge-

heimnissen darf zudem nur gewahrt werden, soweit der Betroffene eingewilligt hat.

So einleuchtend die beiden vorstehend skizzierten Legitimationsstrange des Transparenzpostulats sind,
so fragwiirdig ist seine jiingste Fortentwicklung. Transparenz wird nunmehr nicht allein gegenuber
staatlichen Akteuren, sondern auch gegeniiber Privaten eingefordert. Das wohl beste Beispiel hierfiir ist
das Transparenzregister (8§ 18 ff. GwG), von dem sich der europdische und der nationale Gesetzgeber
einen Beitrag zur Bekampfung der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung versprechen.* Auch in
dieser jlingeren Ausweitung dient Transparenz als Mittel der Kontrolle. Bewusst oder unbewusst hat sich
aber die StoBrichtung der Transparenz in ihr Gegenteil verkehrt. Wahrend das traditionelle Verstandnis
auf die MaBigung und Kontrolle staatlicher Macht zielte, wird Transparenz nunmehr zum Mittel der so-
zialen Kontrolle Privater. Von einem Mittel zur Sicherung der Freiheit und der Kontrolle des Staates hat
sich die Transparenz zu einem Instrument gewandelt, das die Freiheit bedrohen kann. Indem sich der
Einzelne dem priifenden Blick einer undefinierten Offentlichkeit aussetzen muss, wird soziale Kontrolle
privatisiert und werden den Betroffenen bewusst oder unbewusst Rechtfertigungslasten fiir zuvor frei

zu verantwortende Entscheidungen aufgebiirdet.

Diese Ambivalenz des Transparenzgedankens ist im jlingeren philosophischen Diskurs zunehmend erkannt
und thematisiert worden. Exemplarisch hierfiir steht die Monographie des Karlsruher Sozialphilosophen
Han ,Die Transparenzgesellschaft”. In der 2012 verdffentlichten Streitschrift wird als Kehrseite der all-

umfassenden Transparenz die ,Enthiillungs- und Kontrollgesellschaft” demaskiert.*?

Ill. Der Datenschutzdiskurs

Der soeben beschriebenen Ausdehnung des Transparenzpostulats auf private Akteure steht nahezu zeit-
gleich die rasante Entwicklung des Datenschutzdiskurses gegeniiber. Das Grundrecht auf Datenschutz, wie
es in dem berihmten Ende 1983 gefallten Volkszahlungsurteil entwickelt worden ist,* gehdrt zu einer
der bedeutendsten Grundrechtsinnovationen. Die informationelle Selbstbestimmung ist eine Auspragung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts, das in enger Verbindung zum Schutz der Menschenwiirde steht

und vom Bundesverfassungsgericht in Art. 2 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG verankert wird.

Nach der klassischen Formulierung des Bundesverfassungsgerichts im Volkszahlungsurteil gewahr-

leistet es die Befugnis des Einzelnen, grundsatzlich selbst (iber die Preisgabe und Verwendung seiner

41  Begr. RegE, Gesetz zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwascherichtlinie, BT-Drs. 18/11555, S. 89.
42 Han, Transparenzgesellschaft, 2012, S. 69 ff., 74 ff.

43 BVerfGE 65, 1 ff.
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personlichen Daten zu bestimmen.** Schon friihzeitig ist der Datenschutz aber von einem rein nationalen
in einen europdischen Kontext erhoben worden. Die wichtigsten Stationen waren die bereits Anfang 1981
und damit noch vor dem Volkszahlungsurteil vereinbarte Europaische Datenschutzkonvention,* die 1995
verabschiedete Datenschutzrichtlinie (Richtlinie 95/46/EG),* die Verankerung des Datenschutzes in der
Grundrechtecharta (Art. 7, 8 GrCh) sowie zuletzt das Inkrafttreten der Datenschutz-Grundverordnung
im Mai 2018.%

Einen wirksamen Datenschutz in einer vernetzten Informationsgesellschaft zu gewahrleisten, ist mit
hohen Kosten verbunden. Nichtsdestoweniger stoBt der Ausbau datenschutzrechtlicher Standards —
ungeachtet des individuellen, ganz iiberwiegend sorglosen Nutzerverhaltens — auf eine breite gesell-
schaftliche Akzeptanz.*® Mit der Verarbeitung personenbezogener Daten sind erhebliche Risiken fiir die
Rechte und Freiheiten natiirlicher Personen verbunden. Das Spektrum mdglicher Gefahrdungen reicht
von Diskriminierungen, der Gefahr von Identitatsdiebstahl und Betrug, finanziellen und Reputations-
verlusten, bis hin zu einer Beeintrachtigung des politischen Willensbildungsprozesses.*? Kritik an der
Datenschutz-Grundverordnung hat sich daher weniger an ihrem Grundansatz, als an vermeintlichen

Licken und zu groBen nationalen Umsetzungsspielrdumen entziindet.

IV. Der (steuerliche) Verteilungs- und Gerechtigkeitsdiskurs

Eine bedeutende Facette der Forderung nach einem Ausbau der Unternehmenspublizitat ist der (steu-
erliche) Verteilungs- und Gerechtigkeitsdiskurs.>® Die in diesem Zusammenhang erhobene Forderung
nach begrenzter Steuerpublizitdt hat vor allem durch die jlingeren Steuerskandale Auftrieb erhalten.
Als Gegen- beziehungsweise Feindbild dient dabei die Steuerpolitik groBer US-amerikanischer Konzer-

ne, die ungeachtet hoher Umsatze innerhalb der Europaischen Union nur einen sehr geringen Anteil

44 BVerfGE 65, 1 (42).
45  BGBL. 111981, 539.

46  Richtlinie des 95/46/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaften Nr. L 281/31).

47  Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlamentes und des Rates v. vom 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der
Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) (Abl. EU L 119/1 v. 4.5.2016).

48  Zu diesem Privacy Paradox etwa Kiihling/Martini (FuBn. 26) (450); zur Kritik ,an dem mittlerweile tief verankerten
Glauben” an die Sinnhaftigkeit des Datenschutzes Veil, Die Datenschutz-Grundverordnung: des Kaisers neue Kleider,
NVwZ 2018, 686.

49  Vgl. dazu auch Begriindungserwagung Nr. 75 DSGVO (FuBn. 47).
50  Vgl. etwa Weber-Grellet, Steuerrecht und Demokratie, ZRP 2014, 82 (83).

51  Meinzer (FuBn. 19).
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ihrer Konzerngewinne in Europa versteuert haben. Die OECD hat dies zum Anlass ihrer BEPS-Initiative
genommen,>? die ihren Niederschlag nicht nur in der ATA-Richtlinie,>® sondern auch in der Verpflichtung

zur Erstellung eines Country-by-Country-Reporting gefunden hat.

Im Gefolge der Enthiillungen, die durch die sogenannten Panama Papers befeuert wurden, wuchs zudem
der latent stets vorhandene Unmut gegeniiber wohlhabenden Personen, die sich tatsachlich oder ver-
meintlich ihren Steuerpflichten entziehen. So wurde selbst die jlingste Reform der EU-Geldwaschericht-
linie, mit der das Transparenzregister der allgemeinen Offentlichkeit zugdnglich gemacht werden soll,
anfangs mit dem Anliegen begriindet, der Steuerhinterziehung entgegenzutreten (vgl. unten C.1.1.g).
Vom EU-Datenschutzbeauftragten wurde dies zu Recht als bedenkliche Vermischung von Regelungszielen
kritisiert.>* Denn die Geldwascherichtlinie ist nicht unbedingt der passende Regelungsort fiir Fragen der
Steuerhinterziehung. Im letzten Endes verabschiedeten Text fehlt dann zwar in den Erwagungsgriinden

der Hinweis auf die Steuerhinterziehung; der Inhalt des Rechtstextes blieb aber unverandert.

V.  Konfliktlinien und wechselseitige Verstarkungen der Diskursebenen

Der vorstehende Uberblick hat verdeutlicht, wie sich die Unternehmenspublizitit von der traditionellen
okonomischen Legitimation zunehmend ablost und unter ganz neuen Blickwinkeln und Vorzeichen
diskutiert wird. Das Verhaltnis des alten und der neuen Diskurse zueinander ldsst sich nicht auf eine
einfache Formel reduzieren. Teilweise sind die aus ihnen abgeleiteten Forderungen gleichgerichtet,

teilweise aber auch gegenlaufig.

Der Transparenz- und der (steuerliche) Verteilungs- und Gerechtigkeitsdiskurs zielen auf einen Ausbau
unternehmerischer Publizitatspflichten. Sie beeinflussen und verstarken sich gegenseitig. So soll etwa
— wie den Begriindungserwagungen zur Neufassung der Amtshilferichtlinie zu entnehmen ist — mit
der Einfiihrung des Country-by-Country-Reporting (CbCR) die erhdhte Transparenz gegeniiber den
Steuerbehorden einen Anreiz fiir multinationale Unternehmensgruppen schaffen, bestimmte Praktiken
aufzugeben und ihren gerechten Anteil am Steueraufkommen in dem Land zu entrichten, in dem die
Gewinne erzielt werden. Die Erhéhung der Transparenz fiir multinationale Unternehmensgruppen wird
daher als wesentlicher Bestandteil der Bekampfung von Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung

betrachtet.> Ebenso offensichtlich ist der Zusammenhang bei der Neufassung der Geldwascherichtlinie,

52 OECD, Aktionsplan zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, 2014.

53  Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.7.2016 mit Vorschriften zur Bekampfung von
Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts (Abl. EU L
193/1 v. 19.7.2016) — sog. ATA-Richtlinie (Anti Tax Avoidance Directive).

54  Datenschutzbeauftragter, Opinion (vgl. unten Fn. 200), S. 7.

55  Begriindungserwigung Nr. 4 Richtlinie (EU) 2016/881 des Rates vom 25.5.2016 zur Anderung der Richtlinie
2011/16/EU beziiglich der Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informationen im Bereich der
Besteuerung.
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welche die Mitgliedstaaten zur weiteren Offnung des Transparenzregisters verpflichtet. Durch diese
Transparenz sollen Straftater aufgesplirt werden, die ihre Identitat ansonsten hinter einer komplexen

Gesellschaftsstruktur verbergen kdnnten.>

Der gegenlaufige Datenschutzdiskurs vermag dem Druck dieser Entwicklungen nicht immer standzuhal-
ten. Dabei besteht die notwendige Kehrseite eines Ausbaus von Publizitatspflichten stets in Abstrichen
beim Datenschutz. In dem Moment, in dem ein personenbezogenes Datum publik gemacht wird, ver-
liert der Grundrechtstrager die Kontrolle iiber die Daten. Ein einmal 6ffentlich gemachtes Datum kann
nahezu beliebig mit anderen Daten kombiniert werden und in der Zusammenschau mit diesen unter
Umstanden tiefe Einblicke in persdnliche Lebensumstande vermitteln. Hinzu kommt, dass traditionelle
Konzepte zur Begrenzung der Eingriffstiefe leerlaufen. Sobald ein Datum publik gemacht ist, kann es
von anderen offentlichen, aber auch privaten Akteuren beliebig vervielfaltigt werden. Eine nachtragliche
Loschung oder Korrektur ist zwar denkbar, kann nach seiner Veroffentlichung aber faktisch nicht mehr

durchgesetzt werden.

Ebenso wenig besteht ein Schutz vor Zweckanderungen. Ein besonders anschauliches Beispiel hierfiir
bietet die Steuerpublizitat im Sinne einer allgemeinen Zuganglichkeit von Steuerdaten, wie sie in Finnland
vorgesehen ist und bereits Gegenstand einer kritischen Uberpriifung sowohl durch den EuGH als auch
durch den EGMR geworden ist (vgl. unten D.IV.1.b).>” Eine Offenlegung persdnlicher Steuerdaten mag
das Risiko von Steuerhinterziehungen eindammen und insofern einen Beitrag zur Gewahrleistung von
Steuergerechtigkeit und einem gleichmaBigen Gesetzesvollzug leisten. Die Daten lassen sich aber ebenso
nutzen, um die personliche Neugier zu befriedigen, um Personen 6ffentlich zu diffamieren oder — fiir
die Betroffenen unter Umstanden sogar existenzbedrohend — lukrative Opfer fiir kriminelle Aktivitaten

zu ermitteln.

Eine Erhohung von Publizitatsanforderungen ist daher unweigerlich mit Abstrichen beim Datenschutz
verbunden. Dies kommt in den verschiedenen europdischen Rechtsakten zum Ausbau unternehmens-
bezogener Publizitatspflichten durchaus zum Ausdruck, wenngleich dem datenschutzrechtlich guten
Willen nicht immer die notigen Taten folgen. So soll die Neufassung der Amtshilferichtlinie nach den
Begriindungserwagungen nicht zur Preisgabe eines Handels-, Gewerbe- oder Berufsgeheimnisses oder

eines Geschaftsverfahrens fiihren sowie die Richtlinie im Einklang mit den Grundrechten und Grundsatzen

56  Begriindungserwdgung Nr. 14 Richtlinie (EU) 2015/849 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20.5.2015
zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung, zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der
Richtlinie 2005/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG der Kommission.

57  EuGH, Urt. v. 16.12.2008, -73/07 (Satamedia), Slg 2008, 1-9831; EGMR, Urt. v. 27.6.2017, 931/13, NLMR 2017,
264.
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stehen, die insbesondere mit der Grundrechtecharta anerkannt wurden®®. Um dies sicherzustellen,

unterliegt der Informationsaustausch den Anforderungen der Datenschutzrichtlinie (Richtlinie 95/46/
EG) (Art. 25 Richtlinie 2011/16/EU)*?, die nunmehr durch die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)

abgeldst worden ist.®® In ahnlicher Weise gilt dies fiir das Transparenzregister. Auch dazu ist angeordnet,

dass die Verarbeitung personenbezogener Daten den geltenden datenschutzrechtlichen Regelungen

des Unionsrechts unterworfen ist.6* Dennoch sieht die fiinfte Geldwascherichtlinie eine unbegrenzte

Offenlegung der Daten vor. Ob die gegenldufigen Einschrankungen — etwa die Ausnahmeregelung

fir minderjahrige oder mit kriminellen Handlungen bedrohte Personen — den datenschutzrechtlichen

Anforderungen geniigen, erscheint hingegen zweifelhaft.

In Anbetracht der offenen Tatbestande der Richtlinie sowie der Deutungsoffenheit der sie tragenden

Datenschutzgrundrechte ist es damit in weiten Teilen Aufgabe der Rechtsprechung und letztlich des

EuGHs, diese Konflikte angemessen auszutarieren.®? Bevor diese Frage im Abschnitt D untersucht wird,

soll aber zunachst eine Bestandsaufnahme der bestehenden Publizitatspflichten unternommen werden.

58

59

60

61

62
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Begriindungserwagung Nr. 22 f. RL 2011/16/EU (FuBn. 59).

Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15.2.2011 {iber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der
Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG (ABL. EU L 64/1 v. 11.3.2011).

Vgl. zum Verhaltnis der DSGVO zur Datenschutzrichtlinie 95/46/EG unten D.I1.3 (S. 78).

Vgl. Erwdgungsgrund 42 der Vierten Geldwascherichtlinie (Richtlinie (EU) 2015/849 vom 20.5.2015, ABL. EU,
5.6.2015, Nr. L 141/73) sowie Erwdgungsgrund 38 der Fiinften Geldwascherichtlinie (Richtlinie (EU) 2018/843 vom
30.5.2018, Abl. EU, 19.6.2018, Nr. L 156/43).

Vgl. auch Fuchs/Lakenberg, Das Transparenzregister nach dem neuen Geldwdschegesetz, NJW-Spezial 2017, 463
(464).



C. Bestandsaufnahme bestehender Publizitatspflichten

Die in Abschnitt D angestrebte rechtliche Bewertung der datenschutzrechtlich relevanten Belastungen,
denen Unternehmen und natiirliche Personen unterliegen, setzt zuvor eine Bestandsaufnahme der
geltenden Publizitatspflichten voraus. Eine Gesamtbetrachtung aller im Wirtschaftsleben existierenden
Mitteilungspflichten wiirde den Rahmen allerdings sprengen. Sie erscheint fiir die vorliegenden Zwecke
auch nicht erforderlich, wie die methodischen Voriiberlegungen (dazu I.) verdeutlichen. Es geht vorrangig
um den besonders gravierenden Eingriff einer Offenlegung von Daten gegeniiber der Allgemeinheit.
Derartige Publizitatspflichten haben im Handels- und Wirtschaftsrecht eine lange Tradition, die mit dem
jiingst eingefiihrten Transparenzregister allerdings eine qualitativ neue Stufe erklimmt (dazu IL.). Im
Steuerrecht gilt von jeher der Grundsatz der Transparenz gegeniiber den Steuerbehorden, bislang aber
nicht eine Publizitdt gegeniiber jedermann; auch hier zeichnet sich ein Paradigmenwechsel ab (dazu Il1.).
Datenschutzrechtlich relevant ist sodann die Gesamtschau all dieser Publizitdtspflichten (dazu IV.). Denn
aus der Schutzperspektive des Betroffenen zahlt nicht die einzelne Pflicht, die jede fiir sich genommen
hinnehmbar sein mag, sondern das Gesamtbild, das sich Dritte anhand der 6ffentlich zuganglichen

Daten machen konnen.

I Methodische Voriiberlegungen

Angesichts der unliberschaubaren Fiille an Publizitats- und Offenlegungspflichten bedarf es einer sinn-
vollen Auswahl der besonders pragenden Pflichten. Hierzu sind Publizitatspflichten deutlich von Trans-
parenzpflichten abzugrenzen (dazu 1.). AuBerdem sind methodische Voriiberlegungen voranzustellen,
auf denen die Einschatzung der belastenden Wirkung fiir die Unternehmen aufbauen kann. Auszugehen
ist hierbei von einer rechtsgebietsiibergreifenden Betrachtung (dazu 2.). Fiir die konkrete Bewertung
der einzelnen Regeln ist sodann der Blick jeweils darauf zu richten, ob und inwieweit es im Einzelfall
gesetzlicher Regelungen zum Abbau von Informationsasymmetrien bedarf (dazu 3.), an wen sich die

Informationen sinnvollerweise richten (dazu 4.) und welchen Inhalt sie haben (dazu 5.).

1. Publizitats- und Transparenzpflichten

Gerade in der rechtspolitischen Diskussion wird haufig nicht in der gebotenen Weise zwischen Transpa-
renz- und Publizitatspflichten unterschieden.®® Dies ist unter rechtlichen Aspekten nicht zu beanstan-
den, weil keiner der beiden Begriffe durch Legaldefinitionen prazisiert worden ist. Eine begriffliche
Klarstellung kann aber nach der hier vertretenen Auffassung entscheidend dazu beitragen, auch die
rechtliche Problematik, die hinter beiden Begriffen steht, praziser zu erfassen. Im Rahmen dieser Studie

werden unter Publizititspflichten allein solche Mitteilungspflichten verstanden, die an die Offentlichkeit

63 S.dazu exemplarisch die kritische Stellungnahme des Deutschen Aktieninstituts, die sich unter der Uberschrift
JTransparenz bei der Unternehmensbesteuerung” mit dem geplanten Public Country-by-Country-Reporting
auseinandersetzt, obwohl es sich dabei strenggenommen um Steuerpublizitat handelt (Deutsches Aktieninstitut,
Kurvenlage, 1. Halbjahr 2018, S. 66, https://www.dai.de/files/dai_usercontent/dokumente/jahresbericht/2018-1%20
Kurvenlage.pdf).
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oder doch zumindest eine Teiloffentlichkeit adressiert sind, beispielsweise indem Daten in einem frei
zuganglichen Register zum Abruf vorgehalten werden. Der Begriff der Transparenzpflichten ist hingegen
deutlich weiter gefasst und bezeichnet samtliche Mitteilungs- und Handlungspflichten, die unterneh-
mens- beziehungsweise personenbezogene Daten Behdrden zuganglich machen. Die Anzahl der unter-
nehmensbezogenen Transparenzpflichten ist nahezu uniiberschaubar, weil Unternehmen in wohl jedem
Gebiet des Wirtschafts-, Steuer- und Verwaltungsrechts entsprechende Mitteilungspflichten (z. B. die
Verpflichtung zur Abgabe von Steuererkldrungen) obliegen. Damit wird deutlich, dass Publizittspflichten
einen Ausschnitt aus den wesentlich weiterreichenden Transparenzpflichten darstellen. Sie gesondert zu
betrachten, rechtfertigt sich aus der besonderen Intensitat des Grundrechtseingriffs. Wenn personen-
bezogene Daten publik gemacht werden, bedeutet dies den denkbar scharfsten Grundrechtseingriff,
weil sich die weitere Verwendung der Daten nicht mehr kontrollieren lasst. Jedenfalls faktisch lauft das
Zweckanderungsgebot leer, ebenso wie sich verfahrensrechtliche Garantien, wie Loschungs-, Priif- und

Auskunftspflichten kaum mehr durchsetzen lassen.

2. Rechtsgebietsiibergreifende Betrachtung

Publizitatspflichten entstammen hochst unterschiedlichen Rechtsgebieten, richten sich an unterschied-
liche Adressaten und dienen unterschiedlichen Zielen. Die rechtswissenschaftliche Betrachtung von
Publizitatspflichten bewegt sich iiblicherweise innerhalb der Einteilung in bestimmte Rechtsgebiete.
Diese Einteilung ist fiir die vorliegende Untersuchung zu verlassen. Denn das Ziel der Untersuchung
besteht darin, die Gesamtbelastung der Unternehmen mit Publizitatspflichten und das Schutzbediirfnis
derjenigen, die personliche Daten preisgeben missen, rechtlich bewerten zu konnen. Fiir diese Bewertung

ist es unerheblich, welchem Rechtsgebiet eine Publizitatspflicht entstammt.

Aus diesem Grunde wird nachfolgend eine Bestandsaufnahme der wichtigsten handels- und wirtschafts-
rechtlichen Publizitatspflichten vorgenommen. Gegenstand der Untersuchung sind dabei nur diejenigen
Publizitatspflichten, die unabhdngig von der Branche fiir jedes Wirtschaftsunternehmen gelten. Auf die
Besonderheiten von Unternehmen, die aufgrund ihrer Tatigkeit einer speziellen Regulierung unterliegen
(beispielsweise Kreditinstitute und Versicherungen), kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht einge-
gangen werden. Im Steuerbereich wird die Perspektive auch auf neue Informationspflichten gegeniiber
Behdrden ausgeweitet, weil diese in einem engen rechtspolitischen Kontext zu dem von der Europaischen

Kommission angestrebten offentlichen Country-by-Country-Reporting stehen.

3. Abbau von Informationsasymmetrien durch zwingende Offenlegung

Die meisten Informationen sind ungleich verteilt, nur wenige Informationen sind jedermann bekannt.
Da viele Informationen zuerst an einem bestimmten Ort und in der Sphare einer bestimmten Person
oder eines bestimmten Unternehmens entstehen, ist das Informationsgefalle zwischen verschiedenen
Personen gewissermaBen der Normalfall. In bestimmten Bereichen fiihrt die ungleiche Verteilung von

Informationen zu Dysfunktionalitaten: Ein Vertrag ist inhaltlich unausgewogen, weil ein Vertragspartner
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mehr weil3 als der andere; ein Unternehmen wird ineffizient gefiihrt, weil der Vorstand den Aufsichtsrat

nicht offen informiert — um nur zwei Beispiele zu nennen.

Die 6konomische Analyse des Rechts umschreibt das hier angesprochene Problem mit dem Begriff der
Informationsasymmetrie.** Wahrend das neoklassische Modell seinen Uberlegungen einen umfassend
informierten Marktteilnehmer zu Grunde legte, wandte sich die Neue Institutionendkonomik dem Pro-
blem der Transaktionskosten zu, deren Ursache nicht zuletzt in Informationsasymmetrien liegt. Wegen
der ungleichen Verteilung von Informationen ist der Erwerb von Informationen grundsatzlich mit Kosten
verbunden, die einer effizienten Transaktion im Wege stehen. Dabei ist vielfach ein Marktversagen in der
Form zu beobachten, dass der Marktmechanismus als solcher die hinreichende Informationsversorgung
nicht sicherzustellen vermag.®> Somit lassen sich zwingende Informationsregeln rechtsokonomisch legi-
timieren, soweit sie entscheidungsniitzliche Informationen vermitteln und Transaktionskosten senken.¢
Die Aufgabe des Staates liegt vor diesem Hintergrund darin, die Informationsversorgung des Marktes
zu erleichtern und sie auf die Bediirfnisse der Informationskonsumenten auszurichten. Darin liegt eine
wichtige Legitimation beispielsweise fiir das Institut des Handelsregisters und die darauf bezogenen

zwingenden Rechtsnormen.®’

Nicht jede Informationsasymmetrie fiihrt indessen zu einem rechtlichen Regelungsbedarf. Denn ein
Marktversagen ist keineswegs iiberall festzustellen. Einer Bank, von der ein Kredit begehrt wird, gibt der
Bankkunde die gewiinschten Informationen freiwillig, wahrend eine borsennotierte Aktiengesellschaft
ihre Kleinaktiondre bisweilen {iber manche Vorgange lieber im Ungewissen lieBe. Andere Informationen,
die im Bereich von Privatpersonen oder Unternehmen anfallen, mogen auBenstehende Dritte zwar fiir
wissenswert halten — die Rechtsordnung billigt ihnen jedoch kein schiitzenswertes Informationsinteresse
zu. Beispiele sind die privaten Angelegenheiten einer natlirlichen Person oder die Geschaftsgeheimnisse
eines Unternehmens. In derartigen Fallen konnen die Betroffenen einer Informationsverbreitung sogar
rechtlich entgegentreten. In anderen Fallen ist die Verbreitung einer Information von o6ffentlichem
Interesse und die Betroffenen kdnnen ihre Verbreitung nicht unterbinden (z. B. Presseberichte iiber
Misserfolge von Unternehmen, die Auswirkungen auf die wirtschaftliche Lage der Region haben kdn-
nen, oder iiber personliches Fehlverhalten von Politikern, die das offentliche Interesse an ihrer Person

hinnehmen missen).

Einen Schritt weiter gehen allerdings Rechtsregeln, die den Inhaber der Information dazu zwingen, diese

selbst gegeniiber Dritten oder der Allgemeinheit offenzulegen (z. B. Offenlegung des Jahresabschlusses

64  Eingehend und m. w. N. Merkt (FuBn. 6), S. 207 ff.
65  Merkt (FuBn. 6), S. 217 ff.
66  Vgl. Merkt (FuBn. 6), S. 224: ,funktionsanalytische Betrachtungsweise” von Publizitatsregeln.

67  Knieper, Eine 6konomische Analyse des Notariats, 2010, S. 52 f.
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von Kapitalgesellschaften). Eine solche rechtliche Pflicht, die den Biirger gegen seinen Willen zu einem
Verhalten zwingt, das moglicherweise gegen seine Interessen verstoBt, bedarf im Rechtsstaat einer
sachlichen Legitimation. Es muss ein Informationsinteresse bestehen, das den Eingriff in den Freiheits-

bereich des Einzelnen rechtfertigt.

4, Adressatenkreis der Information

Ein zentrales Kriterium fiir die Auswahl der untersuchten Publizitatspflichten ist der Adressatenkreis, der
von der offengelegten Information Kenntnis erlangt. So macht es einen erheblichen Unterschied, ob eine
personenbezogene Information (bspw. das personliche Einkommen) gezielt einer fachlich zustandigen
und kompetenten Behdrde (bspw. dem Finanzamt) mitzuteilen ist, oder ob davon ohne jeden Filter die

gesamte Offentlichkeit erfihrt (bspw. Vorstandsgehlter bérsennotierter Gesellschaften).

Die Bedeutung des Adressatenkreises liegt darin, dass sich aus ihm ein Anhaltspunkt fiir die rechtliche
Legitimation der Offenlegungspflicht ergibt. So dient eine Informationspflicht, die Kapitalgesellschaften
wegen ihrer Haftungsbeschrankung auferlegt wird, primar dem Schutz der Glaubiger. Dies hat Ausstrah-
lung auf die rechtliche Ausgestaltung der Informationspflicht, auf ihren Umfang und ihre Intensitat sowie
auf die Art der offenzulegenden Informationen. Ebenso verhalt es sich im Kapitalmarktrecht, das den

Anleger als Adressaten der Information im Blick hat.

5. Inhalt der offenzulegenden Information

Fiir die rechtliche Bewertung ist sodann von Bedeutung, welche Art von Informationen offengelegt werden
muss. Die Preisgabe unternehmensbezogener Daten wiegt typischerweise weniger schwer als diejenige
personenbezogener Daten. Auch die Abwagungskriterien gegeniiber den Interessen des Betroffenen sind
unterschiedlich. Ein Unternehmen muss bei der Offenlegung unternehmensbezogener Daten vor allem
Wettbewerbsnachteile befiirchten, soweit Konkurrenten die Informationen zu ihrem Vorteil auswerten
konnten. Eine Privatperson hingegen genieBt generell einen rechtlichen Schutz ihrer personlichen Daten

und ihrer Privatsphare, demgegeniiber eine Offenlegung besonders legitimiert werden muss.

Il.  Handels- und wirtschaftsrechtliche Publizitatspflichten

Im Handels- und Wirtschaftsrecht haben Publizitatspflichten eine lange Tradition, die sich bis in die
Anfange der Neuzeit mit der Entstehung von Handelsregistern zuriickverfolgen ldsst. Die rechtspraktisch
bedeutsamsten Pflichten sollen zundchst in einer Bestandsaufnahme erldutert werden (dazu 1.). Dies
miindet zusammenfassend in eine Analyse, bei der unter anderem die Tragweite des Datenschutzrechts
angedeutet wird, die im klassischen handels- und wirtschaftsrechtlichen Diskurs haufig tibersehen wird

(dazu 2.) und im weiteren Verlauf der Untersuchung vertieft werden soll.
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1. Bestandsaufnahme

Die Bestandsaufnahme der handels- und wirtschaftsrechtlichen Publizitat fiihrt von den historisch Gber-
kommenen Publizitatsformen, wie der Firma und dem Handelsregister (dazu a), iber rechtsformspezifi-
sche Offenlegungspflichten des GmbH-Rechts (dazu b) und des Aktienrechts (dazu ) zu den moderneren
Entwicklungen der Jahresabschlusspublizitdt (dazu d) und der Kapitalmarkttransparenz (dazu e) bis hin
zu hochst aktuellen Entwicklungen, zu denen die Einflihrung des Transparenzregisters (dazu f und g),

das Entgelttransparenzgesetz (dazu h) und die AnaCredit-Verordnung (dazu i) gehdren.

a) Handelsrechtliche Publizitat
aa)  Firmenpublizitdt (8§ 17 ff. HGB)

Die Firma des Kaufmannes ist der Name, unter dem er im Rechtsverkehr auftritt (vgl. & 17 Abs. 1 HGB).
Sie dient der Identifizierung des Unternehmenstragers und der Kundbarmachung der Haftungsverhalt-
nisse.%® Die Funktionen der handelsrechtlichen Firma lassen sich in Mitteleuropa insbesondere fiir das

Recht der Handelsgesellschaften schon im 16. und 17. Jahrhundert nachweisen.®’

Bei der Wahl der Firma ist der Kaufmann seit der Handelsrechtsreform von 1998 weitgehend frei,’® es
muss also nicht zwingend der Name des Inhabers gewahlt werden (sog. Personenfirma); die Firma kann
auch auf den Unternehmensgegenstand hinweisen (sog. Sachfirma) oder frei formuliert sein (sog. Fan-
tasiefirma). Eine Gestaltungsgrenze bildet das Irrefiihrungsverbot (§ 18 Abs. 2 HGB).

Wesentlich fiir die Auswahl der Firma ist deren Kennzeichnungsfahigkeit und Unterscheidungskraft (§ 18
Abs. 1 HGB). Auf diese Weise soll die Identifizierung des konkreten Unternehmens im Rechtsverkehr
sichergestellt werden. AuBerdem muss die Firma zwingend Uber die Haftungsverhaltnisse informieren
(vgl. & 19 HGB). Dem dienen Rechtsformzusatze wie OHG, KG, GmbH & Co. KG, GmbH oder AG. Die
Firma ist im Handelsregister einzutragen (§ 29 HGB) und auf diesem Wege jedermann zuganglich (vgl.
§ 9 HGB). Sie ist auBerdem auf allen Geschaftsbriefen anzugeben (& 37a HGB).”*

Die eindeutige Kennzeichnung des Unternehmens liegt im Interesse des Rechtsverkehrs und im Interesse
derjenigen, die mit dem Unternehmen Rechtsverhdltnisse eingehen wollen. Hinzu kommt das legitime
Interesse der Geschaftspartner, tiber die Haftungsverhaltnisse informiert zu sein. Das Firmenrecht verfolgt

demnach sowohl ordnungspolitische als auch individualschiitzende Regelungsziele.

68  Merkt (FuBn. 6), S. 32.
69  Merkt (FuBn. 6), S. 33.
70 K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, S. 446 ff.

71 Zu den Geschéftsbriefen zdhlt heutzutage auch die elektronische Nachricht, insbesondere die E-Mail (Hopt in:
Baumbach/Hopt, Handelsgesetzbuch, 38. Aufl. 2018, § 37a, Rn. 4).
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bb)  Handelsregisterpublizitdt (§§ 15 ff. HGB)

Die Handelsregisterpublizitat hat eine lange Tradition. Ab dem 13. Jahrhundert entstanden in Oberita-
lien Register mit Informationen iiber Kaufleute, anhand derer man sich liber seinen Geschaftspartner
informieren konnte.”? Im Laufe der Jahrhunderte wurden diese Informationen zunehmend mit Publizitats-
wirkung in dem Sinne ausgestattet, dass der Kaufmann sich gegeniiber Dritten auf eintragungspflichtige

Tatsachen nur berufen konnte, wenn sie eingetragen waren.”

Heutzutage setzt das Recht der Europdischen Union wichtige Rahmenbedingungen fiir das Handels-
register und seine Wirkungen. Die sogenannte Publizitatsrichtlinie aus dem Jahre 1968 regelte die
Einrichtung von Handels- oder Gesellschaftsregistern und die darin zwingend aufzunehmenden Infor-
mationen.” Mittlerweile sind diese Regelungen in der konsolidierten Richtlinie zum Gesellschaftsrecht
aufgegangen.” Sie erfassen zwar nur das Recht der Kapitalgesellschaften (GmbH, AG und KGaA).”® Der
deutsche Gesetzgeber hat jedoch ihre Vorgaben, die ohnehin der eigenen handelsrechtlichen Tradition
entsprachen, iiberschieBend umgesetzt und insbesondere die Regelung lber die Eintragungswirkungen
gemaB & 15 HGB auf alle Kaufleute erstreckt.”” Regelungen, die speziell die GmbH, KGaA oder AG be-

treffen, wurden in das GmbH-Gesetz und das Aktiengesetz iibernommen (dazu nachfolgend b und c).

Allgemein gilt: Wer ein Handelsgewerbe (im Sinne der §§ 1 ff. HGB) betreibt, muss bestimmte Angaben
hierliber zum Handelsregister anmelden. Neben der Firma ist eine inlandische Geschaftsanschrift anzu-
geben, die prozessuale Zustellungen ermadglichen soll. Personenhandelsgesellschaften miissen Name,
Vorname, Geburtsdatum und Wohnort jedes Gesellschafters und deren Vertretungsmacht anmelden
(8 106 Abs. 2 HGB). In der Kommanditgesellschaft ist der Kommanditist mit dem Betrag seiner Einlage
anzumelden (§ 162 HGB).

Das Handelsregister liefert Informationen, um den Unternehmenstrager identifizieren und ihm gege-
benenfalls rechtlich bedeutsame Erklarungen wirksam zustellen zu kénnen. AuBerdem lassen sich die
Haftungsverhaltnisse dem Handelsregister entnehmen. Weiterhin kann jedermann den eingereichten
Jahresabschluss von Kapitalgesellschaften einsehen. Diese Informationen dienen den legitimen Interessen

von Geschaftspartnern und Glaubigern, insbesondere bei Unternehmen, die in der Rechtsform einer

72 Jutzi (FuBn. 1), S. 416; Merkt (FuBn. 6), S. 35 ff.
73 Merkt (FuBn. 6), S. 37 ff.
74 Richtlinie des Rates vom 9.3.1968 (68/151/EWG), ABL. EG, 14.3.1968, Nr. L 65/8.

75  Richtlinie (EU) 2017/1132 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14.6.2017, ABL. EU, 30.6.2017, Nr. L
169/46. Dort inshesondere Art. 16 (Offenlegung im Register) und Art. 14 (offenzulegende Urkunden und Angaben).

76 Vgl. Annex Il zur RL 2017/1132.

77 Vgl. Bayer/]. Schmidt, in: W. Bayer/M. Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Band I, 2007, Kap. 18, Rn. 20 (S.
958).
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Kapitalgesellschaft mit Haftungsbeschrankung organisiert sind. Sie tragen zur Senkung von Transaktions-

kosten bei, da der Zeitaufwand und die Kosten der Informationsbeschaffung erheblich reduziert werden.

Die Handelsregister-Informationen sind kraft gesetzlicher Regelung jedermann zu Informationszwecken
zuganglich (8 9 Abs. 1 S. 1 HGB). Ein berechtigtes Interesse muss nicht nachgewiesen werden.’”® Der
Europdische Gerichtshof hat in der sogenannten Daihatsu-Entscheidung den Willen des europaischen
Gesetzgebers bekraftigt, die offengelegten Informationen ,jeder interessierten Person” zugénglich zu
machen.”® Datenschutzrechtliche Erwdgungen haben bei dieser Ausweitung des Adressatenkreises augen-
scheinlich keine Bedeutung erlangt. Der deutsche Gesetzgeber wollte demgegeniiber mit der Begrenzung
auf die Einsichtnahme zu ,Informationszwecken” datenschutzrechtlichen Anforderungen Rechnung
tragen.® In der Fachliteratur wird diese Begrenzung kritisch gesehen. Die Legitimitat der Nutzung, so

wird argumentiert, ergebe sich bereits aus der gesetzlichen Pflicht zur Offenlegung.®*

AngestoBen wurde die Debatte durch einen Fall, den der Bundesgerichtshof (BGH) im Jahre 1989 ent-
schieden hat: Ein gewerbliches Unternehmen hatte Einsicht in das Handelsregister begehrt, um dessen
gesamten Bestand auf Mikrofilm Gbertragen und daraus ein Informationssystem auf privatwirtschaftlicher
Basis erstellen zu konnen. Der BGH entschied, dass dieses Vorhaben vom Recht auf Einsichtnahme nicht
gedeckt sei.® Zwar sei das Einsichtsrecht nicht auf einzelne Eintragungen beschrankt; es erfasse zudem
auch das Recht, die Einsicht durch selbstgefertigte Abschriften zu dokumentieren. Die Ablichtung des
gesamten Bestandes, um daraus eine privatwirtschaftliche Konkurrenz zum Handelsregister aufzubauen,
sei aber ,etwas wesensmaBig anderes”. Sie gehe iiber eine Einsicht im Sinne des & 9 Abs. 1 HGB weit

hinaus.

Man mag die private Initiative des Gewerbetreibenden als sinnvolle Antwort auf die Unzulanglichkeit
staatlicher Regelung und Organisation begriiBen.®* Denn das Handelsregister, das damals noch in Papier-
form gefiihrt wurde und in das man nur auf Antrag Einsicht nehmen konnte, war seinerzeit nicht sonder-

lich benutzerfreundlich. Einer Verkniipfung der Daten mit dem Ziel, einen hoheren Informationswert zu

78  Hopt in: Baumbach/Hopt (FuBn. 71), § 9 Rn. 1.
79  EuGH, Rs. G97/96, ECLI:EU:C:1997:581, Rn. 22.

80  RegE zu einem Gesetz {iber elektronische Register und Justizkosten fiir Telekommunikation, BT-Drs. 14/6855, S. 17
(Begr. zu § 9 HGB n. F.).

81  Hirte, Kommerzielle Nutzung des Handelsregisters, CR 1990, 631 ff.; Noack, Online-Unternehmensregister in
Deutschland und Europa, BB 2001, 1261, (1262 ff.).

82  BGH, IVa ARZ (VZ) 9/88, BGHZ 108, 32 (36).

83  Hirte (FuBn. 81) (635).
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erzielen, standen somit erhebliche praktische Hiirden entgegen.®* Indessen spielt dies fiir die vorliegende
Fragestellung zu Recht keine Rolle. Bemerkenswert ist vielmehr, dass der BGH — ohne es ausdriicklich so
zu benennen — dem wichtigen datenschutzrechtlichen Grundsatz der Zweckbindung Respekt erwiesen
hat: Dass namlich Daten, deren Offenlegung vom Biirger kraft Gesetzes eingefordert wird, anschlieBend
immer nur zu demjenigen Zweck verwendet werden diirfen, fiir den sie erhoben worden sind. Eine pri-
vatwirtschaftliche Sammlung und Nutzung der Daten ist nicht der Zweck, zu dem der Kaufmann sie dem

Handelsregister ibermittelt hat.

Heutzutage sind die Daten ohnehin wesentlich leichter zuganglich als zu Zeiten der eben genannten
BGH-Entscheidung. Das Handelsregister wird mittlerweile elektronisch gefiihrt und kann unter www.
handelsregister.de jederzeit und von jedermann eingesehen werden. Zusatzlich wurde in Umsetzung
europdischer Vorgaben, die eine Verzeichnung der Unternehmensdaten in ,einer Akte” fordern,® das
sogenannte Unternehmensregister eingefiihrt (8§ 8b HGB). Dieses ist gleichfalls elektronisch im Internet
fir jedermann zugdnglich (www.unternehmensregister.de) und umfasst neben den Angaben des Handels-
registers beispielsweise auch diejenigen des Genossenschaftsregisters und des Partnerschaftsregisters.
AuBerdem werden die nach & 325 HGB einzureichenden Unterlagen (dazu nachfolgend unter d) iiber

das Unternehmensregister zuganglich gemacht.

Die Erstellung eines personlichen Profils durch Aggregierung von Daten beziiglich einer bestimmten Per-
son diirfte anhand der Unternehmensregisterdaten nur schwerlich gelingen, da eine stichwortbezogene
Suche in den Datensatzen derzeit noch nicht maglich ist. Der Einstieg in die Suche erfolgt iber bestimmte
Indexdaten, die in der sogenannten Unternehmensregisterverordnung (URV) vorgegeben sind.® Zu ihnen
gehoren die Firma des Unternehmens und dessen Rechtsform sowie Sitz und Anschrift des Unternehmens
(8 6 URV). Die Suche nach Personen ist nicht vorgesehen. Ein systematisches ,Browsen nach Personen”
ist daher nicht moglich.®” Aus der Warte des Datenschutzes ist diese Hiirde sinnvoll, weil dadurch eine
Verkniipfung von personenbezogenen Informationen, die dann maoglicherweise zu ganz anderen Zwecken

als dem Schutz von Glaubigern und Geschaftspartnern genutzt werden konnten, erschwert wird.

b) GmbH-Gesetz

Die GmbH unterliegt als Handelsgesellschaft (§ 13 Abs. 3 GmbHG) derselben Publizitdt wie alle han-

delsrechtlichen Kaufleute. Fiir die GmbH gilt damit gleichfalls die unter a) erlduterte handelsrechtliche

84  Gerade aus diesem Grund beflirwortet Hirte die kommerzielle Nutzung durch private Dienstleister, weil dadurch die
Informationskosten fiir Dritte gesenkt werden kdnnten; datenschutzrechtlich sei erst eine Verkniipfung mit anderen
Registern bedenklich, nicht aber die optimale Nutzung des Registers selbst (Hirte (FuBn. 81), (634)).

85  Art. 16 Abs. 1 S. 1 Richtlinie (EU) 2017/1132 vom 14.6.2017, ABL EU, 30.6.2017, Nr. L 169/46.

86  Vgl. Seibert/Wedemann, Der Schutz der Privatanschrift im elektronischen Handels- und Unternehmensregister,
GmbHR 2007, 17, (20).

87  Seibert/Wedemann (FuBn. 86) (20).
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Publizitat. Das GmbH-Gesetz enthalt jedoch weitere, die handelsrechtliche Publizitdt erganzende Vor-
schriften. Diese sollen nachfolgend vor allem in Bezug auf personenbezogene Daten der Gesellschafter

und Geschaftsfiihrer betrachtet werden.

Bei der Griindung einer GmbH sind eine Legitimation der Geschaftsfiihrer und eine Gesellschafterliste
zum Handelsregister einzureichen (§ 8 Abs. 1 Nr. 2 und 3 GmbHG). Spatere Anderungen in den Perso-
nen der Geschaftsfiihrer sind gleichfalls anzumelden (§ 39 GmbHG). Ebenso ist die Gesellschafterliste
standig auf aktuellem Stand zu halten (§ 40 GmbHG). Aus ihr miissen Name, Vorname, Geburtsdatum
und Wohnort der Gesellschafter sowie die Nennbetrdge und die laufenden Nummern der von ihnen
ibernommenen Geschaftsanteile sowie die hieraus resultierende prozentuale Beteiligung am Stamm-
kapital zu entnehmen sein (§ 40 Abs. 1 S. 1 GmbHG). Die Privatanschrift der Gesellschafter muss in der

Gesellschafterliste nicht enthalten sein, wenngleich dies in der Praxis bisweilen der Fall ist.®

Bei Eintragung der Gesellschaft sind auch Angaben zur Person der Geschaftsfiihrer einzutragen (§ 10 Abs.
1S. 1 GmbHG). Die Einzelheiten regelt die Handelsregisterverordnung (HRV). GemaB & 43 Nr. 4 b HRV
sind die Geschaftsfiihrer mit Familiennamen, Vornamen, Geburtsdatum und Wohnort einzutragen. Die
Angabe der Privatanschrift ist nicht erforderlich. Die eingetragenen Angaben dienen zusammen mit der
Information iiber die Vertretungsmacht (§ 10 Abs. 1 S. 2 GmbHG) dem Rechtsverkehr, der im Geschafts-
kontakt mit einer GmbH Gewissheit dariiber erlangt, welche Personen fiir diese wirksam Erklarungen
abgeben konnen. Mit der Offenlegung der Person des Geschaftsfiihrers greift die Publizitatswirkung des
Handelsregisters; Dritte konnen sich also auf die Vertretungsmacht des eingetragenen Geschaftsfiihrers
verlassen.® Auf den Geschaftsbriefen der GmbH sind alle Geschéaftsfiihrer mit Familiennamen und min-
destens einem ausgeschriebenen Vornamen anzugeben; wenn die GmbH einen Aufsichtsrat hat, ist der

Aufsichtsratsvorsitzende ebenso anzugeben (& 35a Abs. 1 GmbHG).

Die zum Handelsregister einzureichende Gesellschafterliste stellt Transparenz iiber die Anteilseignerstruk-
turen her. Damit griff der deutsche Reformgesetzgeber im Jahre 2008 Empfehlungen der Financial Action
Task Force on Money Laundering zur Verhinderung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung auf.”
In Verbindung mit dem neu geschaffenen Tatbestand des gutglaubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten
(§ 16 Abs. 3 GmbHG) sollte auBerdem fiir die Ubertragung von GmbH-Anteilen in einer mitunter sehr

langen Abtretungskette ein hoheres MaB an Rechtssicherheit geschaffen werden.”*

88  Seibert/Wedemann (FuBn. 86) (19).

89  Auch dies dient der Umsetzung europadischer Vorgaben (vgl. Art. 8 Richtlinie (EU) 2017/1132 vom 14.6.2017 iiber
bestimmte Aspekte des Gesellschaftsrechts, ABL EU, 30.6.2017, Nr. L 169/46).

90  BT-Drs. 16/6140, S. 37: Begr. zu Neufassung von § 16 GmbHG.

91  BT-Drs. 16/6140, S. 38: Begr. zu Neufassung von & 16 GmbHG.
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Die genannten Publizitatsregeln des GmbH-Gesetzes sind damit von verschiedenen Regelungszielen
getragen: Sie stehen einerseits in der handelsrechtlichen Tradition, dem Rechtsverkehr die Informationen
zu verschaffen, die er fiir die rechtssichere Abwicklung von Rechtsgeschaften benotigt. Dies tragt zur
Senkung von Transaktionskosten bei. Auf der anderen Seite verfolgt die Neuregelung der Gesellschaf-
terliste ein davon gesondertes Ziel, das vorrangig im offentlichen Interesse liegt: Die Transparenz soll
der Begehung von Straftaten (Geldwdsche und Terrorismusfinanzierung) vorbeugen beziehungsweise
deren Aufkldrung erleichtern. Diese zusatzliche rechtspolitische Zielsetzung lasst sich im GmbH-Recht
aufwandsneutral erreichen, da die Gesellschafterliste aus den genannten handels- und gesellschafts-

rechtlichen Motiven ohnehin erstellt und veroffentlicht werden muss.

Die Domane des GmbH-Rechts wird allerdings dort verlassen, wo die Offenlegung nicht mehr an die
Gesellschafterstellung als solche ankniipft. Dies geschieht zumindest teilweise im Transparenzregister,
welches nicht auf die gesellschaftsrechtliche, sondern auf die ,wirtschaftliche Berechtigung” abstellt. Die
wirtschaftliche Stellung wiederum ist GmbH-rechtlich unerheblich, da sich mit ihr keine gesellschafts-
rechtlichen Rechtsfolgen verbinden. Auf diese Problematik soll im Abschnitt iiber das Transparenzregister

naher eingegangen werden (dazu nachfolgend unter f).

Q Aktiengesetz

Ebenso wie die GmbH ist auch die Aktiengesellschaft kraft Gesetzes eine Handelsgesellschaft (§ 3 Abs. 1
AktG); sie unterliegt damit der allgemeinen handelsrechtlichen Publizitdt. Die ergdnzenden Vorschriften
des Aktiengesetzes werden nachfolgend mit besonderem Blick auf die Offenlegung personenbezogener

Daten untersucht.

aa) Personliche Angaben zu den Griindern

Bei der Griindung einer Aktiengesellschaft muss deren Satzung durch notarielle Beurkundung festgestellt
werden (& 23 Abs. 1 AktG). Die Satzung ist der Anmeldung zum Handelsregister beizufiigen (& 37 Abs. 4
Nr. 1 AktG). In der Satzungsurkunde sind ,die Griinder” anzugeben (§ 23 Abs. 2 Nr. 1 AktG). Damit sind
diejenigen Aktionare gemeint, die die Satzung festgestellt haben und mindestens eine Aktie libernehmen
(vgl. & 28 AktG).” Sie miissen in der Satzung so bezeichnet werden, dass eine eindeutige Identifizierung
maglich ist; dazu ist nach vielfach vertretener Auffassung bei natiirlichen Personen die Angabe von
Vor- und Nachnamen sowie der Anschrift erforderlich.”® Regelungshintergrund ist die Griinderhaftung

(& 46 AktG), zu deren Durchsetzung die Griinder identifizierbar sein miissen.”* Die Angaben zur Person

92  Limmer in: G. Spindler/E. Stilz (Hrsg.), Kommentar zum Aktiengesetz, 3. Aufl. 2015, § 23 Rn. 25; Seibt in: K.
Schmidt/M. Lutter (Hrsg.), Aktiengesetz, 3. Aufl. 2015, & 23 Rn. 25.

93 Limmer in: Spindler/Stilz (FuBn. 92), § 23 Rn. 25; Seibt in: Schmidt/Lutter (FuBn. 92), § 23 Rn. 25.

94  Seibt in: Schmidt/Lutter (FuBn. 92), & 23 Rn. 25.
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der Griinder sind nicht Gegenstand der Eintragung im Handelsregister (vgl. § 39 Abs. 1 AktG), kénnen

allerdings von Dritten durch Einsichtnahme in die beim Register hinterlegte Satzung ermittelt werden.

Datenschutzrechtlich ist die Frage von Interesse, ob zur Identifizierung der Griinder auch deren Pri-
vatanschrift anzugeben ist. Die gesellschaftsrechtliche Literatur bejaht dies haufig.”® Es gibt aber auch
Gegenstimmen, welche die Notwendigkeit, die Privatanschrift der Griinder anzugeben, zu Recht in Frage
stellen.’® Der Sinn und Zweck der Regelung liegt darin, den Griinder — fiir den Fall einer Inanspruchnah-
me — eindeutig identifizieren zu kdnnen. Eine eindeutige Identifizierung ist aber in aller Regel durch
Vor- und Nachnamen sowie Wohnort in ausreichender Weise moglich.?” Bei systematischer Betrachtung
findet diese Auffassung eine Bestatigung in der bereits zum GmbH-Geschaftsfiihrer angesprochenen
Vorschrift des § 43 Nr. 4b HRV: Demnach ist fiir die Identifizierung eines GmbH-Geschaftsfihrers, an
dessen sicherer Identifizierung der Rechtsverkehr gleichfalls groBes Interesse hat, der Wohnort ausrei-

chend, wahrend die Privatanschrift nicht eingetragen wird.

bb) Personliche Angaben zu Organmitgliedern

Bei der Anmeldung einer Aktiengesellschaft zum Handelsregister sind zusatzlich die Urkunden iiber die
Bestellung des Vorstands und des Aufsichtsrats beizufligen (§ 37 Abs. 4 Nr. 3 AktG). Die Vorstandsmitglie-
der werden im Handelsregister eingetragen (8 39 Abs. 1 S. 1 AktG). Ebenso wie GmbH-Geschaftsflihrer
sind Vorstandsmitglieder mit Familiennamen, Vornamen, Geburtsdatum und Wohnort einzutragen (§ 43
Nr. 4b HRV).

Der Anmeldung ist eine Liste der Aufsichtsratsmitglieder beizufiigen (§ 37 Abs. 4 Nr. 3a AktG). Aus der
Liste miissen Name, Vorname, Beruf und Wohnort ersichtlich sein (§ 37 Abs. 4 Nr. 3a AktG). Eine Angabe
der Privatanschrift ist nicht erforderlich.”® In das Handelsregister werden die Aufsichtsratsmitglieder
nicht eingetragen (vgl. & 39 AktG). Die Angaben zu den Personen, die Mitglieder des Aufsichtsrats sind,

kénnen aber durch Einsichtnahme der zum Handelsregister eingereichten Liste ermittelt werden.

Auf den Geschaftsbriefen der Aktiengesellschaft sind alle Vorstandsmitglieder und der Vorsitzende des
Aufsichtsrats mit Familiennamen und mindestens einem ausgeschriebenen Vornamen anzugeben (§ 80
Abs. 1S. 1 AktG).

95  Vgl. m. w. N. Limmer in: Spindler/Stilz (FuBn. 92), & 23 Rn. 25.
96  Seibert/Wedemann (FuBn. 86) (19).
97  Seibert/Wedemann (FuBn. 86) (19).

98  Kleindiek in: Schmidt/Lutter (FuBn. 92), & 39 Rn. 5.
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c) Identifizierung der Aktiondre

Wahrend die Griinder der Aktiengesellschaft personlich identifizierbar sein missen (siehe oben), gilt dies
fiir spater hinzutretende Aktionare nicht in gleicher Weise. Anders als bei Personenhandelsgesellschaften
— dort wegen der Haftungsverhaltnisse (§ 106 Abs. 2 Nr. 1 HGB fiir vollhaftende Gesellschafter, § 162
Abs. 1 HGB flir Kommanditisten) — werden Aktiondre einer AG nicht im Handelsregister eingetragen.
Auch eine Gesellschafterliste wie bei der GmbH ist im Aktiengesetz — solange die Gesellschaft keine

Namensaktien ausgegeben hat (dazu sogleich) — nicht vorgesehen.

Aktienrechtliche Mitteilungspflichten gegeniiber der Gesellschaft bestehen lediglich dann, wenn ein
Aktionar die Beteiligungsschwelle von 25 Prozent der Aktien lberschreitet (§ 20 Abs. 1 S. 1 AktG); die
ndchste Schwelle, bei der eine Mitteilungspflicht entsteht, ist die Mehrheitsbeteiligung (§ 20 Abs. 4
AktG). Wenn die Beteiligung unter eine der genannten Schwellen absinkt, ist auch dies der Gesellschaft
wiederum mitzuteilen (§ 20 Abs. 5 AktG). Die Mitteilungspflicht trifft nach dem ausdriicklichen Ge-
setzeswortlaut nur ,Unternehmen”, sogenannte Privataktiondre sind daher von ihr nicht erfasst.”® Die
Aktiengesellschaft, die eine der genannten Mitteilungen erhalt, muss diese in den Gesellschaftsblattern
bekannt machen (§ 20 Abs. 6 AktG); dies bedeutet eine Bekanntmachung jedenfalls im Bundesanzeiger
(& 25 AktG). Erfahrt die Gesellschaft auf anderem Wege von einer Beteiligung, so trifft sie keine Be-
kanntmachungspflicht; ebenso wenig ist die Gesellschaft zu eigenen Nachforschungen verpflichtet.2® Im
Lichte dieser Einschrankungen tragt die Regelung des § 20 AktG nur sehr bedingt zu einer Transparenz

der Beteiligungsverhaltnisse an einer Aktiengesellschaft bei.

AuBerhalb des Anwendungsbereiches von & 20 AktG konnte ein Aktionar bis zur Aktienrechtsreform von
2016 jedenfalls dann Anonymitat genieBen, wenn die Gesellschaft Inhaberaktien ausgegeben hatte.
Denn fiir die Ubertragung von Inhaberaktien geniigt die Ubereignung der Aktienurkunde vom bisherigen
an den neuen Aktionar.’®* Die Gesellschaft erlangt hiervon im Regelfall keine Kenntnis. Anders verhalt
es sich bei der Namensaktie. Hier sind Name, Geburtsdatum und Adresse des Aktionars unter Angabe
der Stlickzahl oder der Aktiennummer in das Aktienregister der Gesellschaft einzutragen (§ 68 Abs. 1
S. 1 AktG). Der Aktionar ist verpflichtet, der Gesellschaft diese Angaben mitzuteilen (§ 68 Abs. 1°S. 2
AktG). Im Verhaltnis zur Gesellschaft gilt nur derjenige als Aktiondr, der als solcher im Aktienregister
eingetragen ist (§ 68 Abs. 2 S. 1 AktG). Dieser rechtliche Mechanismus entspricht demjenigen der Ge-

sellschafterliste bei der GmbH (dazu bereits vorstehend unter b).

99  Veilin: Schmidt/Lutter (FuBn. 92), § 20 Rn. 13. Als Privataktionar gilt, wer neben dieser einen Beteiligung keine
weiteren Beteiligungen an anderen Gesellschaften halt (siehe nur KG Berlin, Az. 14 AktG/1/10, AG 2010, 494 (496)).

100 OLG Stuttgart, 20 AktG 1/12, AG 2013, 604 (608).

101 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, 6. Aufl. 2015, S. 122. Zur Ubertragung durch Zession Bezzenberger in:
Schmidt/Lutter (FuBn. 92), § 68 Rn. 6.
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Ob eine Aktiengesellschaft Inhaberaktien oder Namensaktien ausgibt, entscheidet die Satzung (§ 23
Abs. 3 Nr. 5 AktG). Traditionell bevorzugte man in Deutschland die Inhaberaktie, wahrend die Namens-
aktie nur dort verwandt wurde, wo es der Gesellschaft auf die Person der Aktionare ankam (z. B. in
Familienunternehmen).’%? Die Rechtspolitik begegnet der Inhaberaktie allerdings mit zunehmendem
Misstrauen. Es erschwere die Bekampfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung, wenn der
Vorstand einer AG auf Anfrage darauf verweisen konne, dass ihm die Identitat der Aktionare unbekannt
sei und er diese rechtlich auch nicht kennen miisse.’® Diese Intransparenz der Beteiligungsverhaltnisse
hat Deutschland international Kritik eingebracht.X®* Mit der Aktienrechtsreform 2016 wurde daher die
Verwendung von Inhaberaktien strenger reguliert.> Dabei wird zwischen borsennotierten und nicht-

borsennotierten Gesellschaften unterschieden.%¢

Borsennotierte Gesellschaften konnen weiterhin Inhaberaktien verwenden (8 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AktG),
denn hier sorgt das Kapitalmarktrecht ohnehin fiir eine Transparenz der Beteiligungsverhaltnisse (dazu
nachfolgend unter e). Gesellschaften, deren Aktien nicht an der Borse gehandelt werden, diirfen Inhaber-
aktien hingegen nur ausgeben, wenn die Einzelverbriefung ausgeschlossen ist und stattdessen bei einer
Wertpapiersammelbank oder einem anderen zugelassenen Verwahrer eine Sammelurkunde hinterlegt
wird (&8 10 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 AktG). Damit ist die friiher mdgliche anonyme Form des Aktienerwerbs durch
bloBe Ubergabe der Aktienurkunde nicht mehr méglich. Anhand des Ubertragungsvorgangs lasst sich
nunmehr die Identitat von VerduBerer und Erwerber nachvollziehen. Dies liegt am besonderen Charakter
der Sammelurkunde. Diese verkorpert samtliche Aktien, die eigentliche Anteilsiibertragung erfordert nur
noch einen Buchungsvorgang.'®’ Der Aktionar tritt jedoch nicht direkt mit der Verwahrungsstelle in Kon-
takt, sondern nur vermittelt (iber eine Depotbank.}®® Wer eine in einer Sammelurkunde verkérperte In-

haberaktie erwerben will, bendtigt daher zwingend ein Depotkonto.’*? Auf diesem Wege kann zumindest

102  Raiser/Veil (FuBn. 101).

103 So die Begriindung zu & 10 AktG n. F. im RegE eines Gesetzes zur Anderung des Aktiengesetzes, BT-Drs. 18/4349, S.
16.

104 Die sog. Financial Action Task Force (FATF) und der G 8-Gipfel hatten entsprechende Korrekturen angemahnt (vgl.
RegE eines Gesetzes zur Anderung des Aktiengesetzes, BT-Drs. 18/4349, S. 15 f.).

105 Hierzu Harbarth/Freiherr von Plettenberg, Aktienrechtsnovelle 2016: Punktuelle Fortentwicklung des Aktienrechts,
AG 2016, 145 (146).

106 Borsennotiert sind gemaB der Legaldefinition des § 3 Abs. 2 AktG Gesellschaften, deren Aktien zu einem Markt
zugelassen sind, der von staatlich anerkannten Stellen geregelt und Giberwacht wird, regelmaBig stattfindet und fiir
das Publikum mittelbar oder unmittelbar zuganglich ist.

107 Bezzenberger in: Schmidt/Lutter (FuBn. 92), § 68 Rn. 11 ff.; Raiser/Veil (FuBn. 101), S. 122.
108 Bezzenberger in: Schmidt/Lutter (FuBn. 92), & 68 Rn. 12.

109 Ziemons in: Schmidt/Lutter (FuBn. 92), & 10 Rn. 47.
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fiir staatliche Behorden, die in Verdachtsfallen ermitteln wollen, Transparenz hergestellt werden: Durch

eine Anfrage bei der depotfiihrenden Stelle asst sich die Identitdt des Aktionars herausfinden.

d) Jahresabschlusspublizitat
aa) Kapitalgesellschaften (§ 325 HGB)

Kapitalgesellschaften miissen ihren Jahresabschluss, den Lagebericht und den Bestatigungsvermerk des
Abschlusspriifers offenlegen (§ 325 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HGB). Der Jahresabschluss umfasst neben der Bilanz
die Gewinn- und Verlustrechnung (§ 242 Abs. 3 HGB). AuBerdem miissen Kapitalgesellschaften den
Jahresabschluss um einen Anhang erweitern, der mit der Bilanz sowie der Gewinn- und Verlustrechnung
eine Einheit bildet (§ 264 Abs. 1 S. 1 HGB). Jahresabschluss und Lagebericht sind anschlieBend durch
einen Abschlusspriifer zu priifen (§& 316 ff. HGB). Der Abschlusspriifer ist verpflichtet, seine Aufgabe
unbefangen und unparteiisch wahrzunehmen.!! Die Priifung des Jahresabschlusses ist somit ein ,zen-

traler Baustein” im System der Offenlegungspflichten.!*?

Der festgestellte und gebilligte Jahresabschluss, der Lagebericht und der Bestatigungsvermerk des Priifers
(bzw. der Vermerk iiber dessen Versagung) sind elektronisch beim Betreiber des Bundesanzeigers in einer
Form einzureichen, die ihre Bekanntmachung ermdglicht (§ 325 Abs. 1 HGB). Diese Regelungen gelten
entsprechend fiir die Einreichung und Bekanntmachung von Konzernabschluss und Konzernlagebericht
(& 325 Abs. 3 HGB).

Die Jahresabschlusspublizitat erfasst alle Kapitalgesellschaften (AG, KGaA, GmbH). Personengesellschaf-
ten sind ausgenommen, solange es dort zumindest einen personlich haftenden Gesellschafter gibt, der
natiirliche Person ist (§ 264a HGB). Die im Mittelstand beliebte GmbH & Co. KG unterliegt der Jahres-

abschlusspublizitat, weil die GmbH als Komplementarin keine natiirliche Person ist.

Die Anforderungen an die Jahresabschlusspublizitat sind nach GréBenordnungen gestaffelt:*** ,Kleine”
Kapitalgesellschaften miissen nur die Bilanz und den Anhang offenlegen (§ 326 Abs. 1 HGB). AuBerdem
besteht fiir sie keine Priifungspflicht (§ 316 Abs. 1 S. 1 HGB). Eine Kapitalgesellschaft gilt als ,klein”,
wenn sie zwei der drei folgenden Merkmale nicht (iberschreitet (§ 267 Abs. 1 HGB): 6 Mio. Euro Bilanz-

summe; 12 Mio. Euro UmsatzerlGse; 50 Arbeitnehmer. Die sogenannten , Kleinstgesellschaften” genieBen

110 Harbarth/Freiherr von Plettenberg (FuBn. 105) (147).
111 Siehe nur BGH, Il ZR 49/01, BGHZ 153, 32, 43.
112 Luttermann/Groffeld, Bilanzrecht, 4. Aufl. 2005, S. 470.

113 Im Rahmen der nachfolgend erlduterten Definitionen berechnen sich die Umsatzerldse jeweils anhand der zwolf
Monate vor dem Abschlussstichtag und die Arbeitnehmerzahlen als Jahresdurchschnitt (vgl. §§ 267, 267a HGB).
Die Rechtsfolgen der GroBeneinteilung treten erst ein, wenn die Merkmale an den Abschlussstichtagen von zwei
aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren liber- oder unterschritten werden (§§ 267 Abs. 4, 267a Abs. 1 S. 2 HGB).
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eine weitere Erleichterung: Sie miissen nur die Bilanz einreichen (&8 326 Abs. 2 HGB). In diese Kategorie
fallen Gesellschaften, die mindestens zwei der drei nachfolgenden Merkmale nicht {iberschreiten (& 267a
Abs. 1 HGB): 350.000 Euro Bilanzsumme; 700.000 Euro Umsatzerlose; zehn Arbeitnehmer. Mittelgro-
Be Kapitalgesellschaften kdnnen eine nach gewissen Kriterien verkiirzte Bilanz einreichen (vgl. § 327
HGB). , MittelgroB” ist eine Kapitalgesellschaft, die mindestens zwei der drei Merkmale einer ,kleinen”
Kapitalgesellschaft iiberschreitet und zugleich zwei der drei nachfolgenden Merkmale nicht {iberschrei-
tet: 20 Mio. Euro Bilanzsumme; 40 Mio. Euro Umsatzerldse; 250 Arbeitnehmer (§ 267 Abs. 2 HGB). Als
,groB” wird eine Kapitalgesellschaft bezeichnet, wenn sie mindestens zwei der drei soeben genannten
Merkmale {iberschreitet (§ 267 Abs. 3 HGB).

bb) Personengesellschaften und Einzelkaufleute (Publizititsgesetz)

Einzelkaufleute und Personengesellschaften, bei denen zumindest eine natiirliche Person voll haftet, sind
grundsatzlich nicht verpflichtet, einen Jahresabschluss aufzustellen und offenzulegen. Diese Ausnahme
von der Offenlegungspflicht erklart sich aus der personlichen Haftung des Inhabers beziehungsweise der
Gesellschafter. Fiir Unternehmen, die bestimmte Kennzahlen tiberschreiten, gilt allerdings nach dem Pu-
blizitatsgesetz eine Sonderregelung. Sie missen ebenso wie Kapitalgesellschaften einen Jahresabschluss
aufstellen (8 5 Abs. 1 PublG), diesen durch einen Abschlusspriifer priifen lassen (§ 6 Abs. 1 PublG) und
anschlieBend verdffentlichen (§ 9 Abs. 1 PublG).

Das Publizitatsgesetz ist anwendbar auf Unternehmen, die fiir den Tag des Ablaufs eines Geschaftsjahres
und fiir die zwei darauffolgenden Abschlussstichtage jeweils mindestens zwei der drei nachfolgenden
Kriterien erfiillen (& 1 Abs. 1 PublG): Bilanzsumme einer auf den Abschlussstichtag erstellten Jahres-
bilanz von mehr als 65 Mio. Euro; Umsatzerlose in den zwolf Monaten vor dem Abschlussstichtag von
mehr als 130 Mio. Euro; durchschnittlich mehr als 5.000 Arbeitnehmer in den zwolf Monaten vor dem
Abschlussstichtag.

cc) Regelungsziele

Die Offenlegung des Jahresabschlusses wird traditionell mit dem Ziel des Glaubigerschutzes begriin-
det.1* Zwar findet sich auch die gegenteilige Auffassung, die der Publizitdt eher Schaden als Nutzen
attestiert; sie niitze vor allem den Wettbewerbern, wahrend Glaubiger sich auch individuell schiitzen
konnten.!*® Dies andert allerdings nichts daran, dass die existierenden rechtlichen Regeln jedenfalls nach
der Vorstellung des Gesetzgebers einer glaubigerschiitzenden Intention folgen. Grundlage der Jahres-
abschlusspublizitat ist die EU-Bilanzrichtlinie. In deren Erwagungsgriinden wird der Anwendungsbereich
der Richtlinie (AG, GmbH, GmbH & Co. KG) explizit mit dem Umstand begriindet, dass es sich hierbei um

114 Hommelhoff, Europdisches Bilanzrecht im Aufbruch, RabelsZ 62 (1998), 381; Merkt (FuBn. 6).

115 Bachmann/Eidenmiiller/Engert/Fleischer/Schén, Rechtsregeln fiir die geschlossene Kapitalgesellschaft, 2012, S.
152.
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,Unternehmen mit beschrankter Haftung” handele, die Dritten iiber ihr Nettovermdgen hinaus keinerlei

Sicherheiten bieten.'t¢

In der Rs. Springer wurde dieser Ansatz dem Europdischen Gerichtshof zur Uberpriifung vorgelegt."”
Ein Zeitungsverlag hatte sich unter Berufung auf seine Berufs- und Pressefreiheit dagegen gewehrt,
seinen Jahresabschluss offenlegen zu miissen. Zur Begriindung verwies er darauf, dass der offengelegte
Jahresabschluss keineswegs nur fiir Glaubiger einsehbar sei, sondern fiir jedermann ohne Nachweis eines
berechtigten Interesses.'*® Der EuGH billigt jedoch diesen weiten Anwendungsbereich der Offenlegung,
weil er in der Kompetenznorm des Art. 54 Abs. 3 Buchst. g EWG (heute Art. 50 Abs. 2 Buchst. g AEUV)
angelegt sei. Daher sei es zuldssig, dass auf Basis der Richtlinie jedermann die Maglichkeit habe, den Jah-
resabschluss und den Lagebericht der erfassten Gesellschaftsformen einzusehen, ohne ein schutzwiirdiges
Recht oder Interesse belegen zu miissen.'*® Der Gerichtshof sieht die Logik der Richtlinie darin, dass der
Vorteil der Haftungsbeschrankung, den einige Gesellschaftsformen genieBen, mit einer angemessenen
Offenlegung zum Schutz der Interessen Dritter einhergehe.’?® Wollte man darin eine Beeintrachtigung

der freien Berufsausiibung sehen, so wére diese jedenfalls ,eindeutig gerechtfertigt”.*?*

Das Publizitatsgesetz von 1969 verfolgt ein anders gelagertes Regelungsziel. Angesichts der erfassten
Unternehmenstrager (Einzelkaufleute und Personengesellschaften) lasst sich die Offenlegungspflicht
nicht als Korrelat zur Haftungsbeschrankung verstehen. Die vom Publizitatsgesetz erfassten Unterneh-
men miissen ihren Jahresabschluss vielmehr ,ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform” offenlegen.'?? Die
Funktion der Publizitdt sieht der Gesetzgeber hier in ,dem volkswirtschaftlichen Interesse, aus den
Daten der bedeutenden Unternehmen Riickschliisse auf die gesamtwirtschaftliche Entwicklung ziehen
zu kdnnen”.® Denn die Geschicke eines GroBunternehmens beriihrten die Interessen zahlreicher Dritter
und oft auch deren Existenz.’®* Zu diesen Dritten gehoren Lieferanten und Abnehmer, Arbeitnehmer,
Geldgeber und alle Stellen, die wirtschafts- und sozialpolitische Entscheidungen mit Auswirkungen auf

das Unternehmen zu treffen haben.}?> Das Interesse dieser vielen Beteiligten und damit das Interesse

116 Richtlinie 2013/34/EU, ABL. EU, 29.6.2013, Nr. L 182/19, Erwagungsgriinde 3 und 5.

117 EuGH, verbundene Rs. (-435/02 und C-103/03 (Springer), 24.9.2004, ECLI:EU:C:2004:552.
118 Vgl. EuGH, a. a. O., Rn. 21.

119 EuGH, a. a. 0., Rn. 35.

120 EuGH, a. a. O., Rn. 68.

121 EuGH, a.a. 0., Rn. 49.

122 Begr. RegE, BT-Drs. 5/3197, S. 13.

123 Begr. RegE, BT-Drs. 5/3197, S. 13.

124  Begr. RegE, BT-Drs. 5/3197, S. 13.

125 Begr. RegE, BT-Drs. 5/3197, S. 14.
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der Allgemeinheit wiege schwerer als etwa dagegensprechende Belange der Eigentiimer.1?® Der Zwang,
sich der Kritik der Wirtschaftspresse und damit der Offentlichkeit zu stellen, veranlasse zu besonderer

Sorgfalt bei Investitions- und Finanzierungsentscheidungen.!?’

dd)  Abwddgung mit schutzwiirdigen Interessen des Unternehmens

Wie soeben gesehen, lassen sich die schutzwiirdigen Interessen der betroffenen Unternehmen der
Veroffentlichungspflicht als solcher nicht entgegenhalten. Sie fallen aber dann ins Gewicht, wenn die
offengelegten Daten zu gewerblichen Zwecken genutzt werden'?® oder wenn daraus 6ffentlich abwertende
Aussagen abgeleitet werden. So hat es der BGH einem Professor der Wirtschaftswissenschaften untersagt,
den Jahresabschluss eines Bauunternehmens, dessen Geschaftsanteile sich ausschlieBlich im Familien-
besitz befanden, bei einem kommerziellen Seminar vor mehr als 900 Personen unter Namensnennung
als Fallstudie zu verwenden.® Der Professor war bei seinem Vortrag zu dem Ergebnis gelangt, dass die
finanzielle Situation des Unternehmens kritisch zu beurteilen sei.’*° Darin lag nach Auffassung des BGH
eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts.'** Denn das namentlich genannte Unternehmen
sei in seinem sozialen Geltungsanspruch als Arbeitgeber und als Wirtschaftsunternehmen betroffen.
Dem stehe nicht entgegen, dass der Jahresabschluss bereits veroffentlicht und damit den interessierten
Kreisen ohnehin bekannt sei. Mit der Auswertung vor einem fachkundigen Empfangerkreis verbinde sich
ein Hinweiseffekt, der die Aufmerksamkeit gerade auf solche Daten lenke, die zu kritischen Wertungen
Anlass geben konnten.'*? Die Verdffentlichung des Jahresabschlusses diene zwar dem Schutze Dritter,
sie berechtige aber nicht dazu, ein Unternehmen ungefragt und mit Namensnennung ,in die eigen-
erwerbswirtschaftlichen Zwecke einzuspannen”.3* Der Schutz der Wissenschaftsfreiheit des Professors
rechtfertige dieses Vorgehen nicht. Er hatte seine wissenschaftlichen Belange ohne ernstliche Einschran-
kungen verfolgen konnen, wenn er zuvor den Namen und die Adresse des betroffenen Unternehmens

unkenntlich gemacht hatte.!*

126 Begr. RegE, BT-Drs. 5/3197, S. 14.

127 Begr. RegE, BT-Drs. 5/3197, S. 14.

128 Vgl. hierzu die oben FuBn. 82 erwahnte Entscheidung zur kommerziellen Nutzung der Handelsregisterdaten.
129 BGH, 8.2.1994, VI ZR 286/93, AG 1994, 222.

130 BGH, a. a. 0., AG 1994, 222.

131 BGH, a. a. 0., AG 1994, 222, 223.

132 BGH, a. a. 0., AG 1994, 222, 223.

133 BGH, a. a. 0., AG 1994, 222, 223.

134 BGH, a. a. 0., AG 1994, 222, 223 f.
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Das Bundesverfassungsgericht hat die sich anschlieBende Verfassungsbeschwerde des Professors nicht
zur Entscheidung angenommen.?* Die vom BGH vorgenommene Abwagung der gegenlaufigen Grund-
rechtspositionen lasse keinen VerfassungsverstoB erkennen. PriifungsmaBstab sei Art. 2 Abs. 1 GG, der
auch die freie Entfaltung im Sinne einer wirtschaftlichen Betatigung schiitze. Der Beschwerdefiihrer
habe nicht aufzuzeigen vermocht, weshalb es fiir das mit der Seminarveranstaltung verfolgte Ziel darauf

ankam, Namen und Adresse der Kldgerin zu nennen.

Beide Entscheidungen sind in der wirtschaftsrechtlichen Fachliteratur auf teilweise scharfe Kritik gesto-
Ben.?3¢ Der Sinn der Offenlegungspflichten werde dadurch verfehlt. Rechtsanwalte, Steuerberater oder
Anlageberater diirften ihre Mandanten — so wird beflirchtet — in Zukunft nicht mehr vor Unternehmen in
wirtschaftlicher Schieflage warnen, weil sie dabei ja dessen Namen nennen mussten. Ebenso wird ange-
nommen, es sei der Wirtschaftspresse kiinftig verwehrt, sich anhand der Lektire von Jahresabschliissen

ein Urteil zu bilden und dariiber zu berichten.**”

Diese Kritik an der Rechtsprechung erscheint iberzogen. Denn der BGH beschreitet in seiner Entschei-
dung einen Weg, der sich datenschutzrechtlich gut vertreten lasst: Personen- oder unternehmensbe-
zogene Daten diirfen nur zu demjenigen Zweck verwendet werden, zu dem sie bereitgestellt wurden.
Aus diesem Grunde wurde in der bereits erwahnten Entscheidung aus dem Jahre 1989 einem privaten
Wirtschaftsunternehmen untersagt, den kompletten Handelsregisterbestand auf Mikrofilm zu bannen und
daraus ein eigenes gewerbliches Register zu erstellen. Zweck der Einsichtnahme in das Handelsregister sei
nicht die wirtschaftliche Verwertung der dort enthaltenen Daten.!*® Es liegt auf dieser Begriindungslinie,
wenn nun auch bei einer Verwendung der Unterlagen fiir Schulungszwecke zumindest eine Abwagung
vorgenommen wird, ob die Namensnennung dazu wirklich erforderlich sei. Denn vom eigentlichen Zweck
der Offenlegung, diejenigen Glaubiger und Geschaftspartner zu schiitzen, die mit dem konkreten Unter-

nehmen in Kontakt treten wollen, ist diese Verwendung nicht mehr ohne weiteres gedeckt.

Aus der Sicht des Unionsrechts ist zu bedenken, dass der EU-Gesetzgeber Dritte vor den finanziellen
Risiken schiitzen wollte, die mit haftungsbeschrankten Gesellschaftsformen verbunden sind.'* Dabei
muss fiir die Einsichtnahme ein schutzwiirdiges Interesse zwar nicht dargelegt werden. Daraus folgt
aber nicht, dass die anschlieBende Verwendung der Daten keinen rechtlichen Schranken unterliegt. Zur

eigengewerblichen Nutzung wurden sie nicht bereitgestellt. Daher wiegen in einem solchen Fall die

135 BVerfG, 3.5.1994, 1 BvR 737/94, AG 1994, 369.

136 Lutter, Die handelsrechtliche Publizitdt — direkt fiir die Milltonne?, AG 1994, 363; Mertens, Anm. zur BVerfG-
Entscheidung, AG 1994, 370.

137 In diesem Sinne Lutter (FuBn. 136).
138 BGH, IVa ARZ (VZ) 9/88, NJW 1989, 2818 (2820).

139 EuGH, verbundene Rs. (-435/02 und (-103/03 (Springer), 24.9.2004, ECLI:EU:C:2004:552, Rn. 50.
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schutzwiirdigen Interessen des betroffenen Unternehmens schwerer und eine Anonymisierung der Daten
ist jedenfalls dort vorzunehmen, wo sie zumutbar ist. Bei einer kommerziellen Seminarveranstaltung
kann dies ohne nennenswerten Funktionsverlust geschehen. Bei der Beratung eines Mandanten, der
vor dem Geschaftskontakt mit einem wirtschaftlich kriselnden Unternehmen gewarnt werden soll, fallt
die Interessenabwagung anders aus. Hier iiberwiegt das Informationsinteresse des Dritten, fiir dessen
Schutz die Richtlinie erlassen wurde, eindeutig das Interesse des betroffenen Unternehmens an einer
Geheimhaltung seiner Identitat. Die von den Gerichten vorgenommene Abwagung mit den Interessen des

Betroffenen lasst sich daher mit dem Sinn und Zweck der Offenlegungspflichten durchaus vereinbaren.

e) Kapitalmarkttransparenz

Die Offenlegungspflichten des Kapitalmarktrechts gehen besonders weit und werden haufig als para-
digmatisch fiir das gesamte Recht der Unternehmenspublizitat angesehen.’*® Der Anwendungsbereich
des Kapitalmarktrechts ist nicht unternehmens- sondern marktbezogen. Reguliert wird der Handel von
Wertpapieren an rechtlich organisierten Markten.'** Zu den Wertpapieren gehoren insbesondere die
Aktien einer Aktiengesellschaft (vgl. & 2 Abs. 1 Nr. 1 WpHG). Der hier maBgebliche Kreis der Famili-
enunternehmen wird insoweit typischerweise eher selten dem Kapitalmarktrecht unterliegen. Denkbar
ist allenfalls, dass ein kleinerer Teil der Aktien zum Handel freigegeben wird und die Familie weiterhin
die Mehrheit der Anteile halt. Auch die Ausgabe von Schuldtiteln, etwa Schuldverschreibungen, fiihrt
zumindest partiell zu einer Anwendung kapitalmarktrechtlicher Regelungen (vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 3 WpHG).

Daher sollen diese nachfolgend —in der gebotenen Kiirze — behandelt werden.

aa)  Emissionsprospekte (Wertpapierprospektgesetz)

Die Veroffentlichung eines Wertpapierprospekts bei der Emission von Wertpapieren ist im Wertpapier-
prospektgesetz (WpPG) geregelt. Auf europdischer Ebene liegt ihm die EU-Prospektrichtlinie zu Grunde,
die kiinftig durch die EU-Prospektverordnung abgeldst werden wird (vgl. Art. 49 Prospekt-VO zum In-
krafttreten der meisten Vorschriften im Jahre 2019).242 Der Konkretisierung der Prospektrichtlinie dient

eine von der Europaischen Kommission erlassene Verordnung, auf die § 7 WpPG verweist.}*

140 Die grundlegenden Untersuchungen von Merkt und Jutzi behandeln das Kapitalmarktrecht jeweils als Paradefall der
Unternehmenspublizitdt: Merkt (FuBn. 6), S. 296 ff.; Jutzi (FuBn. 1), S. 72 ff.

141 Eine genauere Definition dessen, was Kapitalmarktrecht umfasst, kann hier nicht geleistet werden. Vgl. stattdessen
etwa: Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht, 9. Aufl. 2017, S. 21 ff.; Kl6hn in: K. Langenbucher (Hrsg.), Europdisches Privat-
und Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2017, S. 335 ff.; Zetzsche/Eckner in: M. Gebauer/C. Teichmann (Hrsg.), Europaisches
Privat- und Unternehmensrecht, 1. Aufl. 2016, S. 658 ff.

142 Richtlinie 2003/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4.11.2003, ABL. EG, 31.12.2003, Nr. L
345/64; Verordnung (EU) 2017/1129 des Europdischen Parlaments und des Rates, ABL. EU, 30.6.2017, Nr. L 168/12.

143  Verordnung (EG) Nr. 809/2004 der Europaischen Kommission vom 29.4.2004, ABL. EU, 30.4.2004, Nr. L 194/1.
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Sollen Wertpapiere offentlich angeboten oder zum Handel an einem organisierten Markt zugelassen
werden, ist ein sogenannter Wertpapierprospekt zu erstellen (vgl. & 1 WpPG). Der Prospekt dient der
Information der Anleger {iber den Emittenten und die angebotenen Wertpapiere (vgl. & 5 Abs. 1 WpPG):
Der Anleger soll sich iiber die Vermogenswerte und Verbindlichkeiten, die Finanzlage, die Gewinne und
Verluste sowie die Zukunftsaussichten des Emittenten ein zutreffendes Urteil bilden kdnnen. Zu diesem
Zweck muss der Prospekt die betreffenden Angaben in leicht analysierbarer und verstandlicher Form
prasentieren. Der Prospekt bedarf gemaB § 13 WpPG der Billigung durch die Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin). Er ist anschlieBend in einer oder mehreren weit verbreiteten Wirtschafts-

oder Tageszeitungen und auf der Internetseite des Emittenten zu ver6ffentlichen (& 14 Abs. 2 WpPG).

Der Wertpapierprospekt zwingt den Emittenten des Wertpapieres zu einer weitreichenden Offenlegung
von unternehmensbezogenen Informationen. Anhang | der von der Europdischen Kommission erlassenen
Verordnung nennt beispielsweise die wichtigsten vergangenen und kiinftigen Investitionen, wichtige neue
Produkte, Beschreibung der wichtigsten Markte und Darlegung der Konzernstruktur. Diese wirtschaftli-
chen Daten stehen fiir die Anleger im Vordergrund. Dennoch sind teilweise auch personenbezogene Daten
offenzulegen, so etwa Name und Anschrift der folgenden Personen:*** Vorstands- und Aufsichtsratsmit-
glieder; personlich haftende Gesellschafter einer KGaA; Griinder, wenn die Gesellschaft seit weniger als
fiinf Jahren besteht; Mitglieder des oberen Managements, die zur Feststellung der Tatsache befugt sind,
dass die emittierende Gesellschaft iiber den geeigneten Sachverstand und liber die geeignete Erfahrung
zur Leitung der Geschaftstatigkeit eines Emittenten verfligt. Bestehen verwandtschaftliche Beziehungen
zwischen diesen Personen, so ist dariiber gleichfalls Auskunft zu geben. Zu den dariiber hinaus gefor-
derten Angaben zahlen solche {iber friihere Managementtatigkeiten in anderen Unternehmen, etwaige
strafrechtliche Verurteilungen oder Konkurse und tber die personliche Vergiitung. SchlieBlich sind Name

und Anschrift der Abschlusspriifer des Emittenten zu nennen.

bb)  Ad-hoc Mitteilungen (MMVO)

Nach der Emission der Wertpapiere unterliegt der Emittent einer laufenden Pflicht zur Ad-hoc-Mitteilung.
Rechtsgrundlage hierfiir ist die europdische Marktmissbrauchsverordnung (MMV0).1%> Die Mitteilungs-
pflicht bezieht sich auf sogenannte Insiderinformationen. Dies sind nicht 6ffentlich bekannte prazise
Informationen, die direkt oder indirekt einen Emittenten oder ein Finanzinstrument betreffen und die

bei ihrem Bekanntwerden geeignet sind, den Kurs des Finanzinstruments'*® zu beeinflussen (vgl. Art. 7

144 Vgl. Anhang | Zif. 14.1, 15.1 der von der Europdischen Kommission erlassenen Prospektverordnung.

145  Verordnung (EU) Nr. 596/2014 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.4.2014, ABL. EU, 12.6.2014, Nr.
L173/1.

146 Der Begriff des Finanzinstruments ist weiter als derjenige des Wertpapieres, umfasst aber jedenfalls die hier
interessierenden Aktien und Schuldverschreibungen (vgl. Anhang | Abschnitt C der Richtlinie 2014/65/EU, auf
welche Art. 3 Nr. 1 MMVO verweist). Vgl. auch Buck-Heeb (FuBn. 141), S. 96.
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Abs. 1 Buchst. a MMVO). Solche Informationen muss der Emittent unverziiglich der Offentlichkeit bekannt
geben (Art. 17 Abs. 1 Unterabs. 1 MMVO).*+

Nicht 6ffentlich bekannte Informationen, die geeignet sind, den Kurs eines Finanzinstruments zu
beeinflussen, sind haufig unternehmensbezogener Natur. Der Emittentenleitfaden der BaFin nennt
beispielsweise die VerauBerung von Kerngeschaftsfeldern, den Erwerb von wesentlichen Beteiligungen,
den Ausfall wesentlicher Schuldner oder bedeutende Erfindungen.*® Personenbezogene Daten konnen
mitteilungspflichtig sein, wenn sie Kursbeeinflussungspotenzial besitzen. Das wird nur ausnahms-
weise der Fall sein. Der Leitfaden nennt ,liberraschende Veranderungen in Schliisselpositionen des
Unternehmens”.*** Aufmerksamkeit hat insoweit der Fall Daimler/Geltl erregt, in dem ein Aktionar der
Gesellschaft vorwarf, den sich abzeichnenden Riickzug des Vorstandsvorsitzenden Schrempp zu spat der
Offentlichkeit mitgeteilt zu haben.’s°

cc) Beteiligungstransparenz (WpHG)

Wer stimmberechtigte Aktien an einer borsennotierten Gesellschaft halt, kann diese durch seine
Stimmrechtsausiibung beeinflussen. Damit andere Anleger erfahren, wer bedeutenden Einfluss auf die
Gesellschaft ausiiben kann, regelt das WpHG die sogenannte Beteiligungstransparenz. Wer die Schwel-
lenwerte von drei Prozent, fiinf Prozent, zehn Prozent, 15 Prozent, 20 Prozent, 25 Prozent, 30 Prozent,
50 Prozent oder 75 Prozent erreicht, iiberschreitet oder unterschreitet, muss dies dem Emittenten der
Papiere und der BaFin unverziiglich mitteilen (§ 33 Abs. 1 S. 1 WpHG). Auf diese Weise erreicht die
Beteiligungstransparenz einer borsennotierten ein wesentlich hoheres Niveau als dasjenige einer nicht-

borsennotierten Aktiengesellschaft (vgl. dazu vorstehend unter ).

Damit die Meldepflicht nicht unterlaufen werden kann, enthalt § 34 WpHG eine Reihe von Zurechnungs-
normen. Beispielsweise werden fiir das Erreichen der Schwellenwerte die Stimmrechte mitgezahlt, die
einem Tochterunternehme des Meldepflichtigen gehdren oder die von einem Dritten fiir Rechnung des
Meldepflichtigen gehalten werden. In den vergangenen Jahren haben einige Falle Aufsehen erregt, in
denen es Unternehmen gelang, eine erhebliche Beteiligung zu erwerben, ohne dies vorher melden zu

missen (sog. Anschleichen).’>! Dies gelang mit Hilfe von verschiedenen Finanzderivaten, die aufgrund

147  Die urspriingliche Fassung ,so bald wie méglich” ist spater zum korrekten deutschen Rechtsbegriff ,unverziiglich”
korrigiert worden (vgl. ABL. EU, 21.12.2016, Nr. L 348/83 (85)).

148 Emittentenleitfaden der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, 4. Aufl., 2013, S. 53 (abrufbar unter www.
bafin.de).

149 Emittentenleitfaden (FuBn. 148), S. 53.

150 EuGH, Rs. (-19/11, ECLI:EU:C:2012:397. Zur damit verbundenen Problematik der ,gestreckten Sachverhalte” siehe
nur Kl6hn, Das deutsche und europdische Insiderrecht nach dem Geltl-Urteil des EuGH, ZIP 2012, 1885 ff. Sowie
Zetzsche in: Gebauer/Teichmann (FuBn. 141), S. 833 ff. (§ 7 Rn. 110 ff.).

151 Hierzu Cascante/Topf, ,Auf leisen Sohlen”? — Stakebuilding bei der borsennotierten AG, AG 2009, 53 ff.
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ihrer wirtschaftlichen Wirkung dazu fiihrten, dass der Meldepflichtige bei Ablauf des Derivats die stimm-
berechtigten Aktien angeboten bekam. Der Gesetzgeber hat darauf mit der Neuregelung der §§ 25,
25a WpHG reagiert, die mittlerweile in § 38 WpHG {iberfiihrt worden sind.’>? Auf diese Weise konnte
ein hoher Standard an Beteiligungstransparenz erreicht werden, der die Rechtfertigung dafiir liefert,
die borsennotierten Aktiengesellschaften von der Regelung iber das Transparenzregister auszunehmen

(dazu nachstehend unter f).

dd) Offenlegung der Vorstandsvergiitung

Um die Offenlegung der Vorstandsvergiitung wurde rechtspolitisch lange gerungen.'*® Bei derartigen
personenbezogenen Daten ist das Informationsinteresse der Offentlichkeit mit dem Recht der Betroffenen
auf informationelle Selbstbestimmung abzuwagen. Das Bilanzrecht verlangt daher grundsatzlich nur
eine Offenlegung der Gesamtbeziige aller Mitglieder des Vorstands (§ 285 Nr. 9. a) HGB). Sollte sich
ausnahmsweise anhand der Gesamtbeziige auf die Beziige eines einzelnen Mitglieds schlieBen lassen
(bspw. wenn der Vorstand nur aus ein oder zwei Personen besteht), so kann die Gesellschaft auf die
Offenlegung der Gesamtbeziige verzichten (§ 286 Abs. 4 HGB).»** Diese Einschrdnkung dient dem Schutz

der personlichen Daten der betroffenen Vorstandsmitglieder.?>

Ungeachtet dessen kdnnen einzelne Aktiondre versuchen, im Rahmen der Hauptversammlung auf
Basis ihres aktienrechtlichen Auskunftsrechts detailliertere Informationen zu erhalten (§ 131 AktG).
Die Frage nach den Gesamtbeziigen des Vorstands ist regelmaBig fiir den Tagesordnungspunkt der
Entlastung relevant und muss daher beantwortet werden.**® Hat die Gesellschaft bilanzrechtlich von der
Verzichtsmaglichkeit des & 286 Abs. 4 HGB Gebrauch gemacht, ist im Rahmen des aktienrechtlichen
Auskunftsersuchens eigenstandig zu priifen, ob dieser Verzicht begriindet war.**” Eine Einzelangabe
der Beziige wurde friiher iiberwiegend abgelehnt, weil diese Angabe fiir eine Entscheidung liber die

Entlastung nicht erforderlich sei.?*® Wird um Auskunft iber die Beziige einer Managementebene unter-

152 Vgl. Teichmann/Epe, Die neuen Meldepflichten fiir kiinftig erwerbbare Stimmrechte (§§ 25, 25a WpHG), WM 2012,
1213 ff.

153 Die bilanzrechtliche Regelung (§ 285 Nr. 9. a) HGB) erfasst auch die Vergiitung des Aufsichtsrats, eines Beirats
oder einer ahnlichen Personengruppe. Die Ausfiihnrungen konzentrieren sich auf die Vorstandsmitglieder, weil
deren Verglitung typischerweise deutlich hoher liegt und regelmaBig die Haupteinnahmequelle darstellt, sodass
naturgemdB auch ein groBeres Bediirfnis der betroffenen Personen an einer vertraulichen Behandlung besteht.

154 Liicke, Die Angemessenheit von Vorstandsbezligen — Der erste unbestimmbare unbestimmte Rechtsbegriff?, NZG
2005, 692; Spindler, Das Gesetz liber die Offenlegung von Vorstandsvergiitungen — VorstOG, NZG 2005, 689.

155 BT-Rechtsausschuss, BT-Drs. 12/7912, S. 23.
156 OLG Diisseldorf, 19 W 2/97 AktE, AG 1997, 520.
157 Vgl. OLG Diisseldorf (FuBn. 156) (521), wo das Auskunftsersuchen des Aktionars Erfolg hatte.

158 Siehe nur LG Berlin, 98 AKtE 10/89, AG 1991, 34 (36). Weitere Nachweise bei Spindler in: Schmidt/Lutter (FuBn. 92),
§ 131 Rn. 48.
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halb des Vorstands ersucht, muss allenfalls die Hohe der Gesamtbeziige mitgeteilt werden, nicht aber
die individuelle Gehaltshéhe.’ Ein VerstoB gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
liege darin nicht, so das OLG Frankfurt, weil die Gesamthohe der Vergiitung keinen Riickschluss auf die

Einzelvergiitung zulasse.¢°

Eine individuelle Offenlegung der Vorstandsbeziige wurde insbesondere fiir borsennotierte Gesellschaf-
ten rechtspolitisch lange Jahre gefordert. Sie diene der wirksameren Kontrolle des Managements durch
die Aktiondre, da diese eine Relation zwischen der personlichen Leistung eines Vorstandsmitglieds und
dessen Verglitung herstellen konnten.! Sie konne moglicherweise dampfend auf das teilweise exzessive
Gehaltsniveau wirken.'®? Und sie diene bei borsennotierten Gesellschaften der Information potenzieller
Investoren (denen, solange sie nicht Aktiondre sind, das Fragerecht des § 131 AktG nicht zusteht) {iber
die Anreiz- und Kontrollstrukturen in der Gesellschaft.’¢* All diese Argumente treffen auf die borsen-
notierte Gesellschaft in besonderem MaBe zu, weil die Aktiondre dort typischerweise liber weniger
Detailinformationen aus dem Unternehmen verfiigen als beispielsweise in einem als Aktiengesellschaft
organisierten Familienunternehmen, und daher auf zwingende Informationsregeln besonders angewiesen
sind. Da allerdings zu kapitalmarktrechtlichen Informationen naturgemaB jedermann Zugang hat, lasst
sich hier ein Personlichkeitsschutz durch Kanalisierung der Information kaum mehr herstellen. Eine auf

die Anleger gemiinzte Offenlegungspflicht erreicht unausweichlich auch die breite Offentlichkeit.

Im Hinblick auf die oben genannten Steuerungsfunktionen ist mittlerweile eine individualisierte Angabe
der Vorstandsbeziige flir borsennotierte Aktiengesellschaften ausdriicklich vorgeschrieben.?** & 285
Nr. 9. a) S. 5 HGB verlangt bei einer borsennotierten Aktiengesellschaft ,unter Namensnennung” die
gesonderte Angabe der ,Beziige jedes einzelnen Vorstandsmitglieds, aufgeteilt nach erfolgsunabhan-
gigen und erfolgsbezogenen Komponenten sowie Komponenten mit langfristiger Anreizwirkung”. Eine
situative Ausnahme aus Griinden des Personlichkeitsschutzes ist nicht vorgesehen. Die Offenlegung kann
nur unterbleiben, wenn die Hauptversammlung dies beschlossen hat (§ 286 Abs. 5 S. 1 HGB). Nach den
allgemeinen aktienrechtlichen Regeln geniigt dafiir ein Beschluss mit einfacher Stimmenmehrheit (§ 133
Abs. 1 AktG). Teilweise wird allerdings vertreten, dass selbst dann einzelne Aktionére die individuelle

Vergiitung auf Basis ihres Auskunftsrechts (§ 131 AktG) erfragen kdonnten.'¢>

159  OLG Frankfurt, 20 W 56/05, AG 2006, 460 (461).
160 OLG Frankfurt (FuBn. 159) (462).
161 Siehe nur Baums, Zur Offenlegung von Vorstandsvergiitungen, ZHR 169 (2005), 299 (300 ff.).

162 In diesem Sinne bspw. Hoffmann-Becking, Rechtliche Anmerkungen zur Vorstands- und Aufsichtsratsvergiitung, ZHR
169 (2005), 155 (173).

163  Hierzu wiederum Baums (FuBn. 161) (306 ff.).
164  Zur Entwicklung Gurman, Die Vorstandsvergiitung nach der Finanzkrise, S. 116 ff.

165 Spindler in: Schmidt/Lutter (FuBn. 92), § 131 Rn. 48 (mit Nachw. zur Gegenauffassung).
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Die Offenlegung der Vorstandsgehalter von borsennotierten Gesellschaften ist ein anschauliches
Beispiel dafiir, wie sich einmal bekannt gemachte Daten im o6ffentlichen Diskurs verselbststandigen.
Investoren und Aktionare verwenden die Informationen durchaus in dem Sinne, der dem Gesetzgeber
vorschwebte, als er die Offenlegungspflicht anordnete: Sie nehmen die Gehaltsdiskussion zum Anlass,
die Managementleistung des Vorstands kritisch zu hinterfragen. Wenn sie mit der Leistung zufrieden
waren, akzeptieren sie auch ein hohes Gehalt. Die breite Offentlichkeit hingegen fiihrt einen ganzlich
anderen Diskurs. Hier stoBt es bereits auf Missbilligung, dass Vorstande {iberhaupt deutlich mehr
Geld verdienen als der Durchschnittsbiirger. Berichte iiber Vorstandsgehalter finden sich dann unter
dem Titel ,Dax-Chefs mit goldenen Nasen” — bebildert mit der Darstellung einer Luxusyacht und dem
Untertitel ,beliebtes Spielzeug unter Millionaren”. ¢ Das fiir die Aktiondre maBgebliche Kriterium der
Angemessenheit, namlich der Unternehmenserfolg, erhalt damit in der 6ffentlichen Wahrnehmung eine

nur noch sehr untergeordnete Bedeutung.

Man mag einwenden, dass offentlich exponierte Personlichkeiten wie die Vorstande von GroBunternehmen
ebenso wie Politiker damit leben miissen, in der Offentlichkeit nicht mit Samthandschuhen angefasst zu
werden. Allerdings sollten diese Erfahrungen zur Vorsicht mahnen, wenn sich nunmehr Tendenzen zeigen,
schon aus jeder Unternehmensbeteiligung eine Offenlegungspflicht gegeniiber jedermann abzuleiten,
wie es im Transparenzregister geschieht. Darauf wird im Rahmen der Gesamtbetrachtung (nachfolgend

unter IV.) zurlickzukommen sein.

ee) CSR-Berichterstattung

Seit dem Jahre 2017 regeln die neugefassten §§ 289b bis 289e HGB eine sogenannte ,nichtfinanzielle
Erklarung” als Teil des Lageberichts.*¢” In Anlehnung an die dahinterstehende Philosophie eines gesell-
schaftlich verantwortungsvoll agierenden Unternehmens spricht man auch von der ,Corporate Social
Responsibility-Erklarung” oder kurz: ,CSR-Erklarung”. Die HGB-Vorschriften zur CSR-Erklarung dienen
der Umsetzung der EU-Richtlinie 2014/95, die einen neuen Art. 19a in die Bilanzrichtlinie (EU-Richtlinie
2013/34) eingefiigt hat.¢®

Die nichtfinanzielle Erklarung bezieht sich insbesondere auf Aspekte des Umweltschutzes, auf
Arbeitnehmerbelange, Sozialbelange, Achtung der Menschenrechte und Korruptionsbekdampfung (& 289¢
Abs. 2 HGB). Nach Auffassung des EU-Gesetzgebers ist die Angabe nichtfinanzieller Informationen ein

wesentliches Element des Ubergangs zu einer nachhaltigen globalen Wirtschaft, indem langfristige

166 http://www.fr.de/wirtschaft/vorstandsverguetung-dax-chefs-mit-goldenen-nasen-a-1473523.

167 Die Regelung ist erstmals auf Jahres- und Konzernabschliisse, Lage- und Konzernlageberichte fiir das nach dem
31.12.2016 beginnende Geschaftsjahr anzuwenden (Art. 80 Einflihrungsgesetz zum HGB).

168 Richtlinie 2014/95, 22.10.2014, ABL. EU vom 15.11.2014, Nr. L 330/1.
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Rentabilitdt mit sozialer Gerechtigkeit und Umweltschutz verbunden wird.? Die Berichtspflicht helfe
dabei, ,das Geschaftsergebnis von Unternehmen und ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft zu messen,
zu iiberwachen und zu handhaben."*° Die Berichterstattung dient als , prozeduraler Transmissionsriemen”
indirekt der Verhaltenssteuerung, um ein Unternehmen zu einem verantwortungsvollen Handeln zu

animieren.t’?

Den Unternehmen wird nicht vorgeschrieben, auf welche Weise sie CSR-Belange verwirklichen, sie miissen
lediglich berichten. Es ist sogar zulassig, in Bezug auf ein oder mehrere CSR-Belange gar kein Konzept
zu verfolgen. In einem solchen Fall ist das Fehlen eines Konzepts allerdings ,klar und begriindet zu
erlautern” (§ 289c Abs. 4 HGB). Letztlich werden viele der betroffenen Unternehmen im eigenen Reputa-
tionsinteresse ein positives Bekenntnis zu CSR abgeben. Die Berichterstattung als solche kann allerdings

durchaus aufwendig sein. Zumindest fiir solche Unternehmen, die bislang kein CSR-Konzept hatten.'’?

Die Verpflichtung zur Abgabe einer nichtfinanziellen Erklarung trifft groBe Kapitalgesellschaften (. S. d.
§ 267 Abs. 3 HGB (dazu vorstehend unter d)), die kapitalmarktorientiert (i. S. d. § 264d HGB) sind und
im Jahresdurchschnitt mehr als 500 Arbeitnehmer beschéftigen (& 289b Abs. 1 S. 1 HGB). Kleine und
mittlere Unternehmen (,KMU") werden nicht erfasst, um ihnen biirokratische Lasten zu ersparen.’* Die
Berichtspflicht ist damit auf den ersten Blick eine Sonderregelung fiir GroBunternehmen und spiegelt
deren volkswirtschaftliche und gesellschaftliche Bedeutung wider.”’* Dennoch kann die CSR-Bericht-
erstattung auch fiir KMU eine zusatzliche Belastung bedeuten. Denn die erfassten GroBunternehmen
werden sich regelmaBig, sofern sie ein in sich schliissiges CSR-Konzept vorweisen wollen, zur Einhaltung
der CSR-Standards in der Lieferkette duBern missen. Dementsprechend werden sie ihren Zulieferern
Dokumentationspflichten und Qualitatsprozesse auferlegen, um ihr eigenes CSR-Bekenntnis glaubhaft
vertreten zu konnen.'” Es gehdort zu den klassischen Durchsetzungsformen derartiger Standards, dass

sie in der Vertragsbeziehung der Lieferkette zu den Lieferanten durchgereicht werden.t’¢

169 RL 2014/95, Erwagungsgrund 3.

170 RL 2014/95, Erwdgungsgrund 3. Die deutsche Textfassung ist hier etwas schwer verstandlich. Die englische Fassung
bringt das Anliegen klarer zur Sprache: ,disclosure of non-financial information helps the measuring, monitoring
and managing of undertakings’ performance and their impact on society.”

171 Simons, Corporate Social Responsibility und globales Wirtschaftsrecht, ZGR 2018, 316 (318 f.).

172  Hennrichs, Die Grundkonzeption der CSR-Berichterstattung und ausgewahlte Problemfelder, ZGR 2018, 206, 208,
weist darauf hin, dass sich fiir manches DAX-Unternehmen wohl wenig dndern wird, weil diese hdufig schon in der
Vergangenheit auf freiwilliger Basis liber CSR-Belange berichtet haben.

173 RL 2014/95, Erwdgungsgriinde 13 und 14.
174  Fleischer, Corporate Social Responsibility, AG 2017, 509 (517).
175  Hennrichs (FuBn. 172) (210).

176  Simons (FuBn. 171) (320).
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f) Transparenzregister (GwG)

aa) Anwendungsbereich

Das Transparenzregister wurde zum 26. Juni 2017 durch das neu gefasste Geldwaschegesetz (GwG) einge-
flihrt. Es verzeichnet die ,wirtschaftlich Berechtigten” von Unternehmen, die als juristische Personen des
Privatrechts oder als eingetragene Personengesellschaften organisiert sind. Die Einfiihrung des Transpa-
renzregisters dient der Umsetzung der 4. EU-Geldwascherichtlinie vom 20. Mai 2015 (nachfolgend , GwRL
2015").177 Diese wurde bereits wieder tiberarbeitet und reformiert durch die 5. Geldwascherichtlinie vom
30. Mai 2018 (nachfolgend ,GwRL 2018").17¢ GemaB Art. 4 der GwRL 2018 muss die Neufassung bis
zum 10. Januar 2020 vom nationalen Gesetzgeber umgesetzt werden. Die aktuelle Gesetzeslage, auf die
zundchst eingegangen werden soll, fuBt demnach noch auf der GwRL 2015. Der deutsche Gesetzgeber

wird diese im Laufe des Jahres 2019 an die GwRL 2018 anpassen miissen.

bb) Begriff des ,wirtschaftlich Berechtigten"

Wirtschaftlich Berechtigter ist diejenige natiirliche Person, ,in deren Eigentum oder unter deren Kon-
trolle” eine juristische Person oder eingetragene Personengesellschaft steht (§ 3 Abs. 1 Nr. 1 GwG).
Nach & 3 Abs. 2 S. 1 GwG ist wirtschaftlich Berechtigter jede natiirliche Person, die unmittelbar oder
mittelbar mehr als 25 Prozent der Kapitalanteile halt. Wirtschaftlich Berechtigter ist weiterhin, wer mehr
als 25 Prozent der Stimmrechte kontrolliert oder auf vergleichbare Weise die Kontrolle ausiibt. Es muss
sich stets um eine natiirliche Person handeln. Sollte der direkte Gesellschafter eines Unternehmens eine

juristische Person sein, ist entlang der Beteiligungskette der wahre wirtschaftlich Berechtigte zu ermitteln.

cc) Meldepflichten

Adressat der gesetzlichen Meldepflicht zum Transparenzregister ist das Unternehmen selbst. Juristische
Personen des Privatrechts und eingetragene Personengesellschaften miissen die nétigen Angaben zum
wirtschaftlich Berechtigten einholen, aufbewahren, auf aktuellem Stand halten und der registerfiihrenden
Stelle melden (§ 20 Abs. 1 S. 1 GwG). Zusatzlich regelt das Gesetz eine Pflicht der Anteilseigner,
die notigen Angaben unverziiglich mitzuteilen. Diese Pflicht trifft ,Anteilseigner, die wirtschaftlich
Berechtigte sind oder von dem wirtschaftlich Berechtigten unmittelbar kontrolliert werden” (§ 20
Abs. 3 GwG). Die Gesellschaft ist dann nach § 20 Abs. 1 S. 1 GwG verpflichtet, diese Angaben dem
Transparenzregister mitzuteilen. In einer GmbH gilt die Meldepflicht als erfillt, wenn sich die Person des
wirtschaftlich Berechtigten aus der Gesellschafterliste ergibt (§ 20 Abs. 2 GwG).

dd) Einsichtnahme durch Dritte

Nach der geltenden Fassung des GwG kénnen nicht nur staatliche Behorden in das Transparenzregis-

ter Einsicht nehmen, sondern jeder Dritte, sofern er der registerfiihrenden Stelle darlegt, dass er ein

177 Richtlinie (EU) 2015/849 vom 20.5.2015, ABL. EU, 5.6.2015, Nr. L 141/73.

178 Richtlinie (EU) 2018/843, 30.5.2018, ABL. EU, 19.6.2018, Nr. L 156/43.
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berechtigtes Interesse an der Einsichtnahme hat (§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GwG). Als Beispiel lassen sich

Fachjournalisten nennen, die iiber Fragen der Geldwasche recherchieren wollen.

Die Modalitaten der Einsichtnahme sind durch Rechtsverordnung geregelt (TrEinV).*’® Die Einsichtnahme
erfolgt liber die Internetseite www.transparenzregister.de (§ 1 Abs. 1 TrEinV). Die Einsichtsberechtigten
(gem. § 23 Abs. 1 GwG) miissen sich als Nutzer registrieren lassen. Dabei missen sie eine elektronische
Kennung in Form einer giiltigen E-Mail-Adresse angeben und ein Passwort vergeben (& 2 Abs. 3 TrEinV).
Nach Freischaltung des Nutzerkontos sind Daten zur Person des Nutzers zu libermitteln (§ 2 Abs. 4
TrEinV). Soweit der Nutzer keine natiirliche Person ist, miissen die E-Mail-Adresse und Telefonnummer
der mit der Registrierung beauftragten natiirlichen Person angegeben werden (& 2 Abs. 4 Nr. 2 Buchst.
d TrEinV). Erforderlich ist weiterhin ein Identitdtsnachweis; geeignet dafiir ist beispielsweise eine Kopie

des Personalausweises (§ 3 TrEinV).

Stellt der Nutzer anschlieBend einen Antrag auf Einsichtnahme, muss er sein berechtigtes Interesse
an der Einsichtnahme darlegen. Geeignet dafiir sind bei Nichtregierungsorganisationen die Satzung,
aus welcher sich ein Einsatz gegen Geldwasche und Terrorismusfinanzierung ergibt, und bei Fachjour-
nalisten die Darstellung bereits getatigter oder geplanter Recherchen im Bereich der Geldwasche und
Terrorismusfinanzierung (§ 8 TrEinV). Der Antrag muss bezeichnen, fiir welche Vereinigung nach § 20
Abs. 1 GwG oder fiir welche Rechtsgestaltung nach § 21 Abs. 1 und 2 GwG und fiir welchen Zeitraum
der Nutzer die Einsichtnahme beantragt (§ 5 Abs. 2 TrEinV). Zur Vermeidung von Missbrauchen muss die
registerfiihrende Stelle protokollieren, welcher Nutzer wann in welche Daten des Transparenzregisters
Einsicht genommen hat (§ 10 Abs. 1 TrEinV).

Der Antrag, einschlieBlich der Bestatigung oder Darlegung der Berechtigung zur Einsichtnahme, ist zwei
Jahre nach der Entscheidung liber den Antrag von der registerfiihrenden Stelle unverziiglich zu l6schen
(8 5 Abs. 3 TrEinV). Ebenso sind die protokollierten Daten der konkreten Einsichtnahme zwei Jahre nach
dem Abruf unverziiglich zu l6schen (§ 10 Abs. 3 TrEinV). Eine Benachrichtigung der betroffenen Verei-
nigung oder des betroffenen wirtschaftlich Berechtigten ist nicht vorgesehen. Die Betroffenen werden
also im Regelfall weder von der konkreten Einsichtnahme noch von der spateren Loschung der fiir eine

eventuelle Nachverfolgung notigen Informationen Kenntnis erlangen.

ee) Internationaler Anwendungsbereich

Die Regeln iiber das Transparenzregister gelten jeweils fiir die Gesellschaften oder sonstigen juristischen
Personen, die im Gebiet des betreffenden Mitgliedstaats eingetragen sind (Art. 30 Abs. 1 GwRL 2015).1%°
Den wirtschaftlich Berechtigten einer in Deutschland eingetragenen Gesellschaft ist daher nicht we-

179 Transparenzregistereinsichtnahmeverordnung, 19.12.2017, BGBL. | S. 3984.

180 Dieser Passus hat durch die GWRL 2018 keine Anderung erfahren.

45


http://www.transparenzregister.de

sentlich gedient, wenn allein der deutsche Gesetzgeber die datenschutzrechtlichen Mdglichkeiten
zum Schutz der betroffenen Personen ausschopft. Wenn die in Deutschland eingetragene Gesellschaft
eine Tochtergesellschaft im EU-Ausland griindet, unterfallt diese Tochtergesellschaft dem nationalen
Recht des Staates, in dem sie eingetragen wird. Dort missen dann die Informationen {iber den
wirtschaftlich Berechtigten — entlang der gesamten Beteiligungskette — nach den Regeln des dort
geltenden Geldwascherechts offengelegt werden. Diese in anderen Mitgliedstaaten registrierten Daten
sind nicht auf Nutzer begrenzt, die im Registerstaat ansassig sind. Im Ergebnis setzt sich damit das

niedrigste datenschutzrechtliche Niveau unter den EU-Mitgliedstaaten europaweit durch.

9) Neufassung der Geldwascherichtlinie (2018)

aa) Erwdgungen der Europdischen Kommission

Nur kurze Zeit nach Verabschiedung der GwRL 2015 sah die Europdische Kommission bereits das Be-
diirfnis fiir eine Uberarbeitung der Rechtsregeln zur Bekdmpfung von Geldwésche und Terrorismusfinan-
zierung. Am 5. Juli 2016 legte sie daher einen Entwurf fiir eine Reform der Geldwascherichtlinie vor.8!
Fiir die vorliegend untersuchte Problematik der Offenlegungspflichten steht die rechtspolitische Frage

im Mittelpunkt, ob das Transparenzregister kiinftig fiir jedermann zur Einsichtnahme offenstehen soll.

Nach Auffassung der Europaischen Kommission schaffe die Einsichtnahmemaglichkeit fir jedermann
zusatzliche Garantien flir Dritte, die mit einem Unternehmen Geschafte tatigen mochten.® Komplexe
Eigentiimerstrukturen seien in der Praxis dazu benutzt worden, um kriminelle Aktivitaten, Steuerpflichten
sowie die Beteiligung politisch exponierter Personen und von Sanktionen betroffener Personen zu
verschleiern.'®® Die Kenntnis der wirtschaftlichen Eigentiimer sei eine Grundvoraussetzung fiir die
Risikominimierung im Zusammenhang mit Finanzkriminalitdt und fir Praventionsstrategien fiir
regulierte Unternehmen.* Auch der Schutz von Minderheitsgesellschaftern und anderen von der
Wirtschaftstatigkeit betroffenen Personengruppen (sog. ,Stakeholder”) erfordere den Zugang zu
verldsslichen Informationen iber die Eigentumsverhaltnisse.’® AuBerdem ermdgliche der 6ffentliche
Zugang eine bessere Kontrolle der Information durch die Zivilgesellschaft, einschlieBlich der Presse und
der Organisationen der Zivilgesellschaft.!®¢ Wenn jedermann, der mit einer juristischen Person Geschéfte

tatige, iiber die Identitat des wirtschaftlichen Eigentiimers informiert sei, konne dies Ermittlungen

181 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung
der Richtlinie (EU) 2015/849 und zur Anderung der Richtlinie 2009/101/EC, 5.7.2016, COM(2016) 450 final.

182 Europdische Kommission, COM(2016) 450 final, S. 13.
183  Europdische Kommission, COM(2016) 450 final, S. 18.
184  Europdische Kommission, COM(2016) 450 final, S. 18 f.
185  Europdische Kommission, COM(2016) 450 final, S. 19.

186 Europdische Kommission, COM(2016) 450 final, S. 19.
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vereinfachen und Reputationseffekte schaffen, was wiederum zur Bekdmpfung des Missbrauchs von

juristischen Personen und Rechtsvereinbarungen beitrage.®’

Die Europdische Kommission duBerte sich auch zu der Frage, inwieweit der 6ffentliche Zugang zu den
Daten mit den Artikeln 7 und 8 der Grundrechtecharta und mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
vereinbar sei. Die VerhaltnismaBigkeit sieht die Europaische Kommission dadurch gewahrt, dass sich die
unbegrenzte Offenlegung nur auf Wirtschaftsunternehmen beziehe. In Bezug auf juristische Personen
oder Trusts ohne Gewinnerzielungsabsicht solle es beim beschrankten Zugang bleiben.'®® Sie verweist
auBerdem darauf, dass die bisherige Regelung, wonach die Mitgliedstaaten zu definieren hatten, unter
welchen Voraussetzungen ein ,berechtigtes Interesse” zur Einsichtnahme gegeben sei, die Gefahr eines
von Land zu Land uneinheitlichen Informationszugangs schaffe.'®* Die Europdische Kommission kon-
zediert zwar, dass das Regelungskonzept, bei dem das Recht zur Einsichtnahme an den Nachweis eines
berechtigten Interesses gekniipft werde, aus Griinden des Datenschutzes und des Schutzes privater Daten
geschaffen worden sei. Der damit gewahrte Freiraum fiir die Mitgliedstaaten gewahre diesen jedoch die
Maoglichkeit, ein jeweils unterschiedliches Niveau an Transparenz zu schaffen — von einer exzessiven
Begrenzung des Zugangs auf der einen bis hin zu einer unbeschrankten Offenlegung auf der anderen

Seite.1?°

Die Europdische Kommission betonte, sie habe die Mitgliedstaaten eigens darauf hingewiesen, dass
diese bei Umsetzung der Geldwascherichtlinie ihr besonderes Augenmerk auf den Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit, auf den Datenschutz und den Schutz der Privatsphare richten miissten.’* Dabei sei
sicherzustellen, dass der Zugang durch Dritte einem Interesse des Allgemeinwohls diene und dass die
Notwendigkeit und VerhaltnismaBigkeit der Einschrankungen des Datenschutzes und der Privatsphare
in vollem Umfang dargelegt werden miisse.’” Ob die Europdische Kommission bei der Neufassung der
Geldwascherichtlinie diesen von ihr selbst formulierten datenschutzrechtlichen Anforderungen gerecht

wurde, wird nachfolgend zu untersuchen sein.

187 Europdische Kommission, COM(2016) 450 final, S. 19.
188  Europdische Kommission, COM(2016) 450 final, S. 8.

189 European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 100 (das Dokument liegt nur in englischer
Sprache vor).

190 European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 100.
191 European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 100.

192  European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 100.
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bb) Regelungsoptionen fiir den Zugang zum Transparenzregister

In Vorbereitung der Reform der Richtlinie erwog die Europaische Kommission zwei Regelungsoptionen:!*?

Die erste Option bestehe darin, das AusmaB der Offenlegung weiterhin in die Entscheidungshoheit der
Mitgliedstaaten zu stellen, die GwRL 2015 in diesem Punkt also nicht zu dndern. Dies wiirde allerdings

an den Unterschieden im Informationsniveau zwischen den Mitgliedstaaten nichts andern.***

Die zweite Option sei eine Anderung der Richtlinie in dem Sinne, dass die unbegrenzte Offenlegung fiir
alle Mitgliedstaaten verpflichtend werde. Diese wiirde dem europaischen Rechtsrahmen mehr Konsistenz
verleihen und effizientere Nachforschungen liber den wirtschaftlichen Eigentiimer ermdglichen.'* Sie
wiirde die Transparenz von juristischen Personen erhéhen und erlaube eine Uberpriifung der Daten durch
die Zivilgesellschaft.?® Dies komme jedem zugute, der mit der Gesellschaft oder juristischen Person
Geschafte machen wolle.?” Die Rechte der betroffenen Personen seien dadurch hinreichend geschiitzt,
dass in begriindeten Einzelfillen von einer Offenlegung abgesehen werden kénne; dies betrifft Situa-
tionen, in denen die Offenlegung den wirtschaftlichen Eigentimer dem Risiko aussetzen wiirde, Opfer

einer Straftat zu werden.?®

cc) Kritische Bewertung

Die Argumentation der Europdischen Kommission vermag aus zweierlei Griinden nicht zu iiberzeugen:

(1) Die Europdische Kommission unterstellt ein unterschiedliches Informationsniveau zwischen den Mit-
gliedstaaten, ohne dafiir Belege vorzulegen. Diese Belege vermag sie schon deshalb nicht zu liefern, weil

die GewRL 2015 bei Neufassung der Richtlinie noch gar nicht in allen Mitgliedstaaten umgesetzt war.

(2) Die Europdische Kommission beschrankt die Folgenabschatzung auf lediglich zwei Optionen, ohne
eine naheliegende dritte Option auch nur zu erwahnen. Diese hatte darin bestanden, die Kriterien fiir

die Abwagung von Informationsinteresse und Datenschutz bereits in der EU-Richtlinie selbst festzulegen.

193 European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 100.
194  European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 100.
195 European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 102.
196 European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 101.
197  European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 101.

198 European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 100 f.
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Im Mittelpunkt der Argumentationslinie der Europdischen Kommission steht die Annahme eines
unterschiedlichen Informationsniveaus in den Mitgliedstaaten. Dieses ergebe sich aus dem
Regelungsfreiraum, den die GwRL 2015 den Mitgliedstaaten gewahre. Diese konnten selbst festlegen,
wann ein ,berechtigtes Interesse” fiir die Einsichtnahme in das Register vorliege. Die Einschatzung, dass
hierdurch ein fiir den Binnenmarkt nicht hinnehmbares Informationsgefalle zwischen den Mitgliedstaaten
entstehe, trifft die Europaische Kommission zu einem Zeitpunkt, zu dem die GwRL 2015 in den
Mitgliedstaaten noch nicht in nationales Gesetz umgesetzt war. Sie erwdhnt in der Folgenabschatzung
explizit, dass es wenig Informationen dariiber gebe, wie die Mitgliedstaaten die Offenlegung der
wirtschaftlichen Eigentlimer in der Praxis handhabten. Dies liege daran, dass die Geldwascherichtlinie
2015 noch nicht umgesetzt sei.?” Warum man vor einer Reform nicht zunachst die Umsetzung der GwRL
2015 hatte abwarten konnen, um danach deren praktische Wirkungen zu analysieren, erschlieBt sich
aus der Begriindung nicht. Das Argument, es sei ein unterschiedliches Informationsniveau unter den
Mitgliedstaaten denkbar, beruht nicht auf einer ermittelten Faktenlage, sondern beschreibt lediglich das

Regelungskonzept, auf das man sich bei Erlass der GwRL 2015 geeinigt hatte.

Die Europdische Kommission hebt hervor, dass es fiir die Regelung der GwRL 2015 gute Griinde gegeben
hatte. Es sei darum gegangen, dem Datenschutz und dem Schutz der Privatsphare gerecht zu werden.
Wiederum findet sich keine Begriindung fiir die Annahme, dass der Schutz der Daten und der Privat-
sphdre nun geringer zu gewichten sei als bei Erlass der GwRL 2015. Der Hinweis auf die Ausnahme bei
drohenden Straftaten erfiillt diese Begriindungsanforderungen nicht. Denn diese Ausnahme findet sich
bereits in der GwRL 2015. Der Verzicht auf das Erfordernis eines ,berechtigten Interesses” nimmt den
Datenschutz und den Schutz der Privatsphare zuriick, ohne eine Begriindung fiir die Annahme zu liefern,

dass die in der GwRL 2015 vorgenommene Abwdgung hinfallig geworden sei.

Das Argument, die Mitgliedstaaten wiirden moglicherweise unterschiedliche MaBstabe anlegen, hat
durchaus Gewicht. Das Problem ist aber nicht dadurch zu l6sen, dass die Abwagung mit dem Person-
lichkeitsschutz der Betroffenen ersatzlos entfallt. Stattdessen hatte die Europdische Kommission eine
dritte Option priifen missen, die in der Schaffung europdischer MaBstabe fiir den Abwagungsprozess
bestanden hatte. Beispielsweise hatte die GwRL 2018 konkreter definieren kdnnen, wann ein ,berech-
tigtes Interesse” vorliegt, etwa mit einer Aufzahlung derjenigen Interessen, die stets eine Einsichtnahme
rechtfertigen. Auf diese Weise hatte im Wege einer Mindestharmonisierung ein einheitliches Grundniveau
an Informationszugang gesichert werden konnen. Dass diese Grundwertungen auf der Unionsebene zu
regeln sind und nicht den Mitgliedstaaten (iberlassen bleiben konnen, wird an anderer Stelle noch naher
ausgefiihrt (dazu D.V.1).

Zu guter Letzt begriindet die Europdische Kommission die Offnung des Transparenzregisters fiir jedermann

teilweise mit Argumenten, die keinen Bezug zur Bekampfung von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung

199 European Commission, Impact Assessment, SWD(2016) 223 final, S. 102.
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haben. Die Europaische Kommission tragt vor, dass Minderheitsgesellschafter und ,Stakeholder” ein
Interesse daran haben konnten, Informationen Uber den wirtschaftlichen Eigentiimer zu erhalten. Sie
liefert keine Belege dafiir, dass dies in der Unternehmenspraxis ein reales Problem sein konnte. In der
bisherigen Diskussion {iber Beteiligungstransparenz war diese Forderung immer nur fiir borsennotierte
Gesellschaften erhoben worden. Dort ist sie durch das Kapitalmarktrecht auch weitgehend realisiert
worden. Der rechtspolitische Hintergrund dessen besteht darin, dass es einem Kleinaktionar bei einer
groBen Zahl von Aktionaren rein faktisch kaum mdglich ist, aus eigener Anstrengung die Anteilseig-
nerstruktur der Gesellschaft zu durchschauen. In nicht-borsennotierten Gesellschaften verhalt es sich
regelmaBig anders. Dort sind die Gesellschafter typischerweise personlich miteinander bekannt. Dass
der Minderheitsgesellschafter einer nicht-borsennotierten Gesellschaft ein praktisches Bediirfnis haben
konnte, fiir Informationen iiber den Mehrheitsgesellschafter ein 6ffentliches Register zu konsultieren,
tragt die Europdische Kommission nicht vor. Selbst wenn dieses Bediirfnis existieren sollte, hatte man es
durch Einbeziehung dieser Personengruppe in den Kreis derjenigen, die ein ,berechtigtes Interesse” an
einer Einsichtnahme des Registers haben, befriedigen kannen. Eine Offenlegung gegeniiber jedermann

lasst sich damit nicht rechtfertigen.

Mit Blick auf das Datenschutzrecht und den Schutz der Privatsphare enthalten die Ausfiihrungen der
Europdischen Kommission nicht mehr als Lippenbekenntnisse. Hatte sie noch zur GwRL 2015 eigens
hervorgehoben, dass bei der Bestimmung des Kreises derer, die ein berechtigtes Interesse an Einsicht-
nahme haben, das offentliche Interesse und der Datenschutz sorgfaltig gegeneinander abgewogen
werden missten, [6st sie das Problem nun schlicht dadurch, dass der Abwagungsvorgang ersatzlos aus

der Richtlinie gestrichen wird.

dd) Stellungnahme des Europdischen Datenschutzbeauftragten

Der Vorschlag der Europaischen Kommission hat nach alledem nicht ohne Grund scharfe Kritik des Eu-
ropdischen Datenschutzbeauftragten erfahren.2%° Die vorgeschlagene Anderung erweitere den Zugang
zu Informationen iiber den wirtschaftlichen Eigentiimer erheblich, und zwar als politisches Instrument,
mit dem sich die Durchsetzung steuerlicher Pflichten erleichtern und optimieren lasse.?°! Das Ziel der
Richtlinie bestehe jedoch darin, das Instrumentarium fiir die Bekampfung der Geldwasche zu verbessern.
Fiir die Bekdmpfung von Steuervermeidung seien andere existierende EU-Rechtsakte zustandig.2° Der
urspriinglich genannte Zweck der Bekampfung von Steuerhinterziehung werde zwar nun im Standpunkt

des Rates nicht mehr ausdriicklich erwdhnt, das Instrument der unbeschrankten Offenlegung von

200 Der Europdische Datenschutzbeauftragte, Zusammenfassung der Stellungnahme zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2015/849 und der Richtlinie 2009/101/EG, ABL. EU, 18.3.2017, Nr. C 85/3. Der Volltext der Stellungnahme
(nachfolgend als ,Opinion” zitiert) ist auf der Website des Datenschutzbeauftragten abrufbar (https:/edps.europa.
eu/sites/edp/files/publication/17-02-02_opinion_aml_en.pdf).

201 Stellungnahme, ABL. EU, 18.3.2017, Nr. C 85/3.

202 Datenschutzbeauftragter, Opinion, S. 7.
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Informationen iiber den wirtschaftlichen Eigentiimer, mit Hilfe dessen dem Kommissionsvorschlag gemaB

dieser Zweck verfolgt werden sollte, bleibe aber bestehen.2%

Die Bekdmpfung von Terrorismus und schwerer Kriminalitat sei eine dem Gemeinwohl dienende Zielset-
zung; dennoch sei bei Eingriffen in die Grundrechte auf Privatsphare und Datenschutz die Verhaltnisma-
Bigkeit der MaBnahmen zu priifen.?** Der Vorschlag fiihre neue rechtspolitische Ziele ein, namentlich die
Bekdmpfung von Steuervermeidung, ohne diese klar zu definieren. Es werde nicht erldutert, inwiefern
MaBnahmen, die zur Bekampfung der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung hinnehmbar seien, au-
Berhalb dieses Regelungskontextes nétig und verhaltnismaBig seien.?®> Die vom Datenschutzbeauftragten
vermisste Analyse der Mittel-Zweck-Relation erscheint umso bedenklicher, als es dem Rechtsakt nicht
nur um das offentliche Interesse der Bekampfung von Steuervermeidung geht, sondern zusatzlich um
die Befriedigung privater Informationsinteressen, wie derjenigen von Minderheitsgesellschaftern und

anderen ,Stakeholdern”.

Der Datenschutzbeauftragte riigt insoweit, dass die Zielsetzung der Datenverarbeitung immer ungenauer
definiert werde und personliche Daten letztlich fiir eine ganze Reihe von Zielen verarbeitet wiirden, von
der Geldwaschebekampfung bis hin zur allgemeinen Kontrolle der Finanzmarkte.2°¢ Damit werde gegen
den datenschutzrechtlichen Grundsatz der klar umrissenen Zielsetzung der Datenerhebung verstoBen
und das VerhaltnismaBigkeitsprinzip gefahrdet.2%’ Die Stellungnahme des Rates betone zwar mehrfach
die Notwendigkeit des Datenschutzes, lasse allerdings eine konkrete Umsetzung dieser Absichtserklarung
vermissen.??® Insbesondere fehle eine Definition des berechtigten Informationsinteresses, die einen er-
kennbaren Bezug zu den Regelungszielen herstelle.2%? SchlieBlich sei zu bedenken, dass private Akteure

nicht die Aufgabe hatten, die Einhaltung der Rechtsordnung sicherzustellen.?*

Im Lichte des eigentlichen Regelungszieles der Richtlinie hatte der Zugang zu Informationen iiber den
wirtschaftlichen Eigentlimer nach Auffassung des Datenschutzbeauftragten so gestaltet werden sollen,

dass er nur Stellen gewahrt werde, die fiir die Durchsetzung des Rechts zustdandig sind.?** All diese da-

203  Stellungnahme, ABL. EU, 18.3.2017, Nr. C 85/4.
204  Stellungnahme, ABL. EU, 18.3.2017, Nr. C 85/5.
205 Datenschutzbeauftragter, Opinion, S. 8.

206 Datenschutzbeauftragter, Opinion, S. 9.

207 Datenschutzbeauftragter, Opinion, S. 9.

208 Datenschutzbeauftragter, Opinion, S. 11.

209 Datenschutzbeauftragter, Opinion, S. 13.

210 Datenschutzbeauftragter, Opinion, S. 14.

211 Stellungnahme, ABL. EU, 18.3.2017, Nr. C 85/5.
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tenschutzrechtlichen Bedenken haben allerdings im weiteren Gesetzgebungsverfahren keine Beachtung

gefunden.

ee) Folgen der GwRL 2018 fiir das Transparenzregister

Die derzeit noch geltende Begrenzung des Zugangs auf Personen oder Organisationen, ,die ein be-
rechtigtes Interesse nachweisen kénnen”, stiitzt sich auf Art. 30 Abs. 5 Buchst. ¢ GwRL 2015. Nach der
Neufassung der EU-Geldwascherichtlinie wird es diese Begrenzung nicht mehr geben. Die Mitglied-
staaten missen kiinftig die Informationen iber den wirtschaftlichen Eigentiimer fiir ,alle Mitglieder
der Offentlichkeit” zugdnglich machen (Art. 30 Abs. 5 Buchst. ¢ GwRL 2018). Die Offentlichkeit erhlt
Zugang mindestens zum Namen, Monat und Jahr der Geburt, dem Wohnsitzland und der Staatsangeho-
rigkeit des wirtschaftlichen Eigentiimers sowie zu Art und Umfang des wirtschaftlichen Interesses. Die
Mitgliedstaaten konnen den Zugang zu weiteren Informationen vorsehen, die die Identifizierung des
wirtschaftlichen Eigentlimers ermdglichen. Diese weiteren Informationen erfassen ,,im Einklang mit den
Datenschutzbestimmungen” mindestens das Geburtsdatum oder die Kontaktdaten. Ob und inwieweit
sich diese Neuregelung tatsachlich mit den europdischen Grundsatzen des Datenschutzes vereinbaren

lasst, wird weiter unten zu priifen sein (dazu D.V.1).

h) Entgelttransparenzgesetz

Arbeitgeber, die in ihrem Betrieb in der Regel mehr als 200 Arbeitnehmer beschaftigen, unterliegen
dem Entgelttransparenzgesetz (EntgTranspG). Dieses Gesetz gewahrt einzelnen Arbeitnehmern ein Recht,
vom Arbeitgeber Informationen Uber das Verfahren der Entgeltfindung und iiber vergleichbare Entgelte
im Unternehmen zu erhalten. Dieses Vergleichsentgelt ist in Hinblick auf Personen des jeweils anderen
Geschlechts zu ermitteln. Die Auskunft (iber das Vergleichsentgelt ist zu verweigern, wenn die Beschaf-
tigung von weniger als sechs Beschaftigten des jeweils anderen Geschlechts ausgelibt wird (§ 12 Abs. 3
S. 2 EntgTranspG). Gegeniiber dem Betriebsrat ist der Arbeitnehmer verpflichtet, Einsicht in die Listen
der Bruttolohne und -gehalter zu gewdhren. Die Entgeltlisten sind nach Geschlecht aufzuschliisseln.

Im Vergleich zu den bislang hier untersuchten Publizitatspflichten stellt das Entgelttransparenzgesetz eine
deutlich mildere Variante der Offenlegung dar. Der Adressatenkreis der Information ist eng begrenzt.
Es ist nicht die Offentlichkeit, die eine Information erhlt, sondern ein konkreter Arbeitnehmer oder
eine konkrete Arbeitnehmerin, der oder die daraus Riickschliisse auf die Angemessenheit der eigenen
Bezahlung ziehen mag, ohne dabei jedoch das konkrete Gehalt bestimmter Kollegen oder Kolleginnen
zu erfahren. Die Anonymisierung der bereitgestellten Daten diirfte durch die gesetzlich vorgesehenen
Schwellenwerte (Betrieb mit mehr als 200 Arbeitnehmern, Auskunftsverweigerung bei Vergleichsgruppe

von weniger als sechs Personen) hinreichend sichergestellt sein.
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i) AnaCredit

Das AnaCredit-System wurde von der Europdischen Zentralbank (EZB) entwickelt, um einen verbesserten
Uberblick zu Kreditrisiken im Bankensystem zu erhalten. Es beruht auf einer Rechtsverordnung, die von
der EZB erlassen wurde.?*? Berichtspflichtig sind alle Kreditinstitute, die ihren Sitz oder eine Zweignieder-
lassung in einem EU-Mitgliedstaat haben, dessen Wahrung der Euro ist (vgl. Art. 3 VO). Die Meldungen
gehen an die nationale Zentralbank, die ihrerseits die meldepflichtigen Angaben an die EZB weiterleitet.

Zu melden sind Kreditengagements mit einer Summe von mindestens 25.000 Euro (Art. 5 VO). Bei der
Meldung ist die Person des Vertragspartners zu identifizieren (Art. 9 VO). Gemeldet werden nur Kredit-
engagements, bei denen mindestens ein Schuldner ein Rechtstrager oder ein Teil eines Rechtstragers
ist (Art. 4 Abs. 1 Buchst. b VO). ,Rechtstrager” ist jede Entitat, die nach dem nationalen Recht, dem
sie unterliegt, Rechte und Pflichten erwerben kann (Art. 1 Nr. 5 VO). Kreditvertrage mit natiirlichen

Personen sind demnach von der Meldepflicht nicht erfasst.

Die betroffenen Rechtstrager haben ein Recht auf Zugang zu den Daten, die iiber sie gemeldet wurden
(Art. 12 VO). Dritte haben grundsatzlich keinen Zugang zu den Daten. Allerdings kdnnen die berichts-
pflichtigen Kreditinstitute von ihren Zentralbanken eine ,Teilmenge” der erhobenen Kreditdaten ,in-
nerhalb der Grenzen des anwendbaren gesetzlichen Vertraulichkeitsregimes” erhalten (Art. 11 Abs. 1S.
2 V0). Sie diirfen diese Daten ausschlieBlich fiir die Steuerung von Kreditrisiken und zur Verbesserung
der Qualitat ihrer Kreditdaten nutzen (Art. 11 Abs. 1 S. 3 VO).

Insgesamt prasentiert das AnaCredit-System — ebenso wie das Entgelttransparenzgesetz — eine
vergleichsweise zuriickhaltende Variante der Offenlegung. Gemessen an dem Regelungsziel, die
Kreditrisiken im Bankensystem besser einschatzen zu konnen, lasst sich die Abwagung der Informations-
und Schutzinteressen rechtlich kaum beanstanden. Dies wiirde sich andern, wenn die Daten einem
groBeren Kreis von Personen oder gar der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt werden sollten. In einem
solchen Fall waren die nachfolgend fiir das Transparenzregister entfalteten datenschutzrechtlichen

Anforderungen und Grenzen (unter D) zu beachten.

2. Zusammenfassende Analyse der handels- und wirtschaftsrechtlichen Offenlegungs-
pflichten

Die vorliegend dem Handels- und Wirtschaftsrecht zugeordneten Publizitatspflichten lassen sich in der

Zusammenschau aus verschiedenen Blickwinkeln analysieren. Zum einen ist fiir eine datenschutzrecht-

liche Betrachtung die Unterscheidung von unternehmens- und personenbezogenen Daten bedeutsam

(dazu a). Zum zweiten ist aus einer rechtsgebietsiibergreifenden Perspektive zu konstatieren, dass der

datenschutzrechtliche Diskurs im Handels- und Wirtschaftsrecht generell deutlich unterentwickelt ist

212 Verordnung 2016/867 der Europdischen Zentralbank vom 18.5.2016 (VO 2016/867), ABL. EU 1.6.2016, Nr. L
144/44.
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(dazu b). Zum dritten ist eine Uberlagerung der handels- und wirtschaftsrechtlichen Publizitit durch
Zwecksetzungen anderer Rechtsgebiete, insbesondere der Bekampfung von Geldwasche und Terroris-

musfinanzierung zu beobachten, die systematisch und datenschutzrechtlich Bedenken erregt (dazu c).

a) Offenlegung unternehmens- und personenbezogener Daten

Die handels- und wirtschaftsrechtliche Offenlegung betrifft iberwiegend unternehmensbezogene Daten.
Insoweit vermag der legitimierende Grund der Offenlegung besser zu tragen als bei personenbezogenen

Daten.

Gegeniiber Kapitalgesellschaften ist angesichts der Haftungsbeschrankung eine Offenlegung von unter-
nehmensbezogenen Daten mit dem Ziel des Glaubigerschutzes gut begriindbar. Wettbewerbsnachteile
sind zwar nicht auszuschlieBen, diirften sich aber durch den Umstand, dass die groBe Mehrheit der
Unternehmen als Kapitalgesellschaften organisiert ist, weitgehend nivellieren, weil damit der Konkur-
rent zumeist derselben Offenlegungspflicht unterliegt. Dem Schutz kleiner und mittlerer Unternehmen
dienen die groBenabhangigen Abstufungen, die zu einer Reduzierung der offenzulegenden Informationen
fiihren. Umgekehrt miissen besonders groBe Unternehmen auf Basis des Publizitatsgesetzes ihre unter-

nehmensbezogenen Daten selbst dann offenlegen, wenn sie nicht als Kapitalgesellschaft organisiert sind.

Das Kapitalmarktrecht fordert eine sehr weitreichende Offenlegung von unternehmensbezogenen Daten,
die fiir das betroffene Unternehmen durchaus auch nachteilig sein kann. Das Kriterium der Kursrelevanz
bei der Ad-hoc-Publizitat erfasst naturgemaB auch solche Informationen, die man lieber vertraulich
behandeln wiirde. Indessen ist die Kapitalmarktpublizitat ein Korrelat der Inanspruchnahme des Kapi-

talmarktes und hierdurch im Grundsatz gut vertretbar zu legitimieren.

Problematischer erscheint die Offenlegung personenbezogener Daten zu Gesellschaftern und Organ-
mitgliedern. Die Identifizierung einzelner Gesellschafter und die Offenlegung der Beteiligungshdohe
erlaubt in Kombination mit den allgemein zu verdffentlichenden Wirtschaftsdaten des Unternehmens
einen Rickschluss auf die Vermogenslage der betreffenden Person, mithin auf eine Information, die
man traditionell dem Finanzamt mitzuteilen hatte, nicht aber der breiten Offentlichkeit. Diese Art der
Offenlegung bedarf in gesteigerter Weise der Uberpriifung am MaBstab der datenschutzrechtlichen

Anforderungen, die in jlingster Zeit stetig angestiegen sind.

b) Schutz der Privatsphare und der informationellen Selbstbestimmung

Die vorstehende Ubersicht der handels- und wirtschaftsrechtlichen Offenlegungspflichten hat gezeigt,
dass selbst bei der Offenlegung personenbezogener Daten eine Diskussion {iber die MaBstabe des Da-
ten- und Personlichkeitsschutzes nur hochst rudimentar erfolgt. Soweit das Problem iiberhaupt gesehen
wird, erledigt es der handels- und wirtschaftsrechtliche Diskurs zumeist mit der Petitio Principii, die

Offenlegungspflicht trage ihre Legitimation in sich und miisse daher von der betroffenen Person klaglos
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hingenommen werden. Der datenschutzrechtliche Argumentationshaushalt wird hierdurch bei weitem
nicht ausgeschopft und die datenschutzrechtlichen Schutzinstrumente werden in ihrer Ausdifferenzierung

nicht hinreichend zur Kenntnis genommen (dazu unten D.V.1).

0 Uberlagerung des Handels- und Wirtschaftsrechts durch externe Regelungsziele

Die Entwicklung im GmbH- und Aktienrecht hat in besonderer Weise gezeigt, dass das Handels- und Wirt-
schaftsrecht zunehmend fiir Zwecke in Anspruch genommen wird, die dort keine systematische Heimat
haben. So ist die Identifizierung des Gesellschafters dem Handels- und Gesellschaftsrecht immer nur dann
ein Anliegen, wenn er in seiner Eigenschaft als Gesellschafter Rechte geltend macht oder Pflichten erfil-
len soll. Das Informationsinteresse der Mitgesellschafter und der Gesellschaft ergibt sich aus konkreten

Anlassen, beispielsweise der Wahrnehmung der Gesellschafterrechte in einer Gesellschafterversammlung.

Dieses Binnensystem des Gesellschaftsrechts legitimiert nicht ohne weiteres eine Offenlegung der Ge-
sellschafterstellung gegeniiber der Allgemeinheit. Ein solcher Anspruch ist erst durch die Diskussion iiber
die Bekampfung der Geldwasche und Terrorismusfinanzierung an das Gesellschaftsrecht herangetragen
worden. Gesellschaftsrechtliche Regelungsmodelle, wie jenes der Gesellschafterliste bei der GmbH
oder der Namensaktie bei der AG, werden im Interesse der Geldwasche- und Terrorismusbekampfung
instrumentalisiert. Rechtssystematisch ist es stets bedenklich, wenn die Instrumentarien verschiedener
Rechtsgebiete nicht mehr klar auseinandergehalten werden. Aus der Warte des Datenschutzes gewinnt
diese Vermengung der Regelungsansdtze besondere Brisanz, denn dort wird bei jeder Eingriffsnorm
eine klare Zweckrichtung gefordert, die man benétigt, um anschlieBend ebenso klar die Grenzen der
Verarbeitung und Weitergabe von Daten bestimmen zu konnen. Auf diese Problematik wird im daten-

schutzrechtlichen Abschnitt der Untersuchung zuriickzukommen sein (dazu nachfolgend D.V.1).

lll. Steuerbezogene Publizitatspflichten

Der Begriff der Steuerpublizitat ist in Deutschland nahezu unbekannt?®® und erscheint prima facie fast
als ein Widerspruch in sich selbst. Denn das Steuerverfahrensrecht wird in Deutschland seit jeher durch
den Grundsatz des Steuergeheimnisses gepragt, dessen Wurzeln sich bis zum preuBischen Einkommen-
steuergesetz von 1851 zuriickverfolgen lassen.?'* Das Steuergeheimnis verbietet den Finanzbehdrden, im
Besteuerungsverfahren gewonnene Erkenntnisse an Dritte weiterzugeben. Steuerpublizitat, das heiBt die
Verpflichtung, personenbezogene Steuerdaten o6ffentlich zuganglich zu machen, stellt damit den denkbar

scharfsten Eingriff in das nunmehr durch & 30 AO geschiitzte Steuergeheimnis dar.

213 Ein sichtbarer Beleg fiir diese These ist die Internetrecherche. Die Suche nach dem Begriff ergibt in der
Suchmaschine Google (Stand 7.8.2018) gerade einmal zehn Treffer.

214 Niederdorf, Die Bedeutung des Steuergeheimnisses fiir die Tax Compliance — Eine vergleichende Betrachtung
zwischen Schweden und Deutschland, 2009, S. 13.
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Auch wenn das Steuergeheimnis aus verschiedenen Griinden durchbrochen wird, sind Publizitatspflichten
im eigentlichen Sinne dem deutschen Steuerrecht derzeit noch vollstandig fremd. Die diesbeziigliche
Abstinenz konnte allerdings schon bald Geschichte sein. Wie bereits in der Einleitung angedeutet wurde,
plant die Europdische Kommission, den in Umsetzung der Amtshilferichtlinie (Richtlinie 2016/881/EU) in
Deutschland in § 138 AO normierten Country-by-Country-Report zu einem o6ffentlichen Bericht weiter-
zuentwickeln. Hiervon wiren auch gréBere Familienunternehmen betroffen, die mit der Uberschreitung

der Schwellenwerte des & 138a Abs. 1 AO unter anderem ihre Umsatzerlse angeben miissten.

Die folgende Darstellung wird sich der Thematik in drei Schritten nahern. Den Ausgangspunkt bildet
ein Abschnitt zu den Grundlagen des Steuergeheimnisses (dazu 1.). Im Anschluss wird ein Uberblick
iber dessen Durchbrechungen einschlieBlich des internationalen Informationsaustausches und des
Country-by-Country-Reporting (§ 138a AO) gegeben (dazu 2.). Hierauf basierend wird der Vorschlag
der Europdischen Kommission eines 6ffentlichen Country-by-Country-Reporting vorgestellt (dazu 3.).

1. Grundsatz des Steuergeheimnisses

Nach & 30 Abs. 1 AO haben Amtstrager das Steuergeheimnis zu wahren. Die Vorschrift hat eine lange
Tradition und war bereits in der Reichsabgabenordnung von 1919 (§ 10 RAO)?** verankert. Das Steu-
ergeheimnis stellt ein Gegenstiick zu den weitgehenden Offenbarungspflichten des Steuerrechts dar.2
Systematisch handelt es sich um eine besondere Konkretisierung der allgemeinen Verpflichtung zur
Amtsverschwiegenheit, wie sie unter anderem in & 67 BBG, aber auch in Parallelvorschriften auf Landes-
ebene normiert ist.2Y” Das Steuergeheimnis erfiillt eine Doppelfunktion. Zum einen dient es dem privaten
Geheimhaltungsinteresse des Steuerpflichtigen und der anderen zur Auskunftserteilung verpflichteten
Personen. Uber eine einfachgesetzliche Konkretisierung des Grundrechts auf informationelle Selbst-
bestimmung hinaus wird mit ihm aber auch ein fiskalischer Zweck verfolgt. Der besondere Schutz des
Vertrauens in die Amtsverschwiegenheit soll die Bereitschaft zur Offenlegung der steuerlich relevanten
Sachverhalte fordern, um das Steuerverfahren zu erleichtern, die Steuerquellen vollstandig zu erfassen
und eine gesetzmaBige, das heiBt insbesondere auch gleichméBige Besteuerung sicherzustellen.?!® Dies
erscheint schon deshalb geboten, weil auch Sachverhalte, die gegen Straftaten und die guten Sitten

verstoBen, Steuerfolgen auslosen und damit auch bekannt gegeben werden miissen.?*?

Zusatzlich aufgewertet worden ist das Steuergeheimnis im Zuge des Inkrafttretens der DSGVO. Soweit

Steuerdaten als personenbezogene Daten i. S. d. Art. 4 Nr. 1 DSGVO zu qualifizieren sind, unterliegen sie

215 Reichsabgabenordnung (RAO) vom 13.12.1919 (RGBL. I 1993).

216  BVerfGE 67, 100 (139 f.).

217  Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2013, & 30 Rn. 4.
218 BVerfGE 67, 100 (139 f.).

219  Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2013, & 30 Rn. 8.
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dem Rechtsregime der unmittelbar anwendbaren DSGVO (& 2a Abs. 3 A0),?° die auf den Grundsatzen
der Transparenz, der strikten Zweckbindung sowie der Sicherheit und Vertraulichkeit der Datennutzung
beruht (Art. 5 Abs. 1 Buchst. a, b, ¢, e DSGV0).??* Der Bundesgesetzgeber hat durch das Gesetz zur
Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vorschriften?22 von der ihm durch Art. 6 Abs.
2 DSGVO eingeraumten Moglichkeit Gebrauch gemacht, die Anforderungen an die RechtmaBigkeit der
Datenverarbeitung (§ 6 Abs. 1 DSGVO) bereichsspezifisch fiir die Finanzverwaltung zu konkretisieren.
Entsprechende Regelungen finden sich unter anderem in §§ 2a, 29b, 29¢ AO. Der Anwendungsbereich
der DSGVO ist an sich auf lebende natiirliche Personen beschrankt (Art. 4 Nr. 1 DSGVO0).?2® Rechts-
praktisch von hochster Bedeutung ist daher, dass der Bundesgesetzgeber dariiber hinausgegangen ist
und den Anwendungsbereich der die DSGVO konkretisierenden Vorschriften nicht nur auf verstorbene
natiirliche Personen (§ 2a Abs. 5 Nr. 1 AO), sondern auch auf juristische Personen ausgedehnt hat (§ 2a
Abs. 5 Nr. 2 AO).

2. Durchbrechungen

Die Vielzahl der Daten, lber die die Finanzverwaltung verfiigt, erklart, warum ihr Wissen Begehrlich-
keiten anderer Behorden weckt, die Steuerdaten zur Erfiillung der ihnen obliegenden Aufgaben nutzen
wollen. Wenn dem nachgegeben wird, gefahrdet dies nicht nur die Privatheit und den Geheimnisschutz
der Steuerpflichten, sondern auch den mit dem Steuergeheimnis verbundenen Fiskalzweck. Etwaige
Relativierungen bediirfen daher jenseits von Evidenzfillen wie dem ,Steuergeheimnis” des Berufskillers

einer sorgfaltigen Abwagung.

a) Grundlagen

Nach & 10 RAO 1919 war das Steuergeheimnis urspriinglich schrankenlos gewdhrleistet. Rechtspraxis
wie Rechtsprechung hatten gleichwohl ungeschriebene Durchbrechungen anerkannt. Hierzu gehorten
die vorherige Einwilligung des Steuerpflichtigen, aber auch zwingende o6ffentliche Interessen.??* Durch
die AO 1977 sind die Rechtfertigungsgriinde abschlieBend in & 30 Abs. 4, 5, 6 AO kodifiziert worden.
Zu den Rechtfertigungsgriinden zahlt nach § 30 Abs. 4 Nr. 2 AO allerdings auch, dass eine Durchbre-

chung ausdriicklich gesetzlich vorgesehen ist. Die Befugnis zur Offenbarung muss sich eindeutig und

220 Baum, Datenschutz im Steuerverwaltungsverfahren ab dem 25.5.2018. Teil I: Unmittelbare Geltung der DSGVO und
bereichsspezifische Regelungen in der AO, NWB 2017, 3143.

221 Erwdgungsgrund Nr. 39 (o. FuBn. 47).
222 G.v.17.7.2017 BGBL. I S. 2541
223 S. auch Erwdgungsgrund Nr. 14 und 27 (o. FuBn. 47).

224 Vgl. Albers, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler/S6hn, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2004, § 30 Rn. 136.
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unmissverstandlich aus dem Gesetz entnehmen lassen. Nicht notwendig ist es hingegen im Sinne eines

Lprinzipiellen Gebots” auf die Befugnis zur Durchbrechung des Steuergeheimnisses hinzuweisen.??*

Die abschlieBende Normierung der Durchbrechungen stellte einen bedeutenden Fortschritt dar, der mit
Riicksicht auf das Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung aus der heutigen verfassungs-
rechtlichen Perspektive alternativlos ist.??® Entsprechendes ergibt sich nunmehr aus der DSGVO, da
personenbezogene Daten nur fiir festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben werden diirfen
(Art. 5 Abs. 1 Buchst. b DSGVO).

b) Allgemeiner Uberblick

Das Steuergeheimnis wird in einer Vielzahl von Vorschriften und zu ganz unterschiedlichen Zwecken
durchbrochen. Von vornherein nicht geschiitzt sind vorsatzlich falsche Angaben des Betroffenen, die
gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden offenbart werden diirfen (§ 30 Abs. 5 AO). Im Ubrigen ist das
Offenbaren oder Verwerten geschiitzter Daten nur unter den Voraussetzungen des & 30 Abs. 4 Nr. 1-5
AO zuldssig. Mit Riicksicht auf die bundesrechtliche Offnungsklausel, wonach eine Durchbrechung des
Steuergeheimnisses ausdriicklich durch Bundesgesetz zugelassen werden kann (§ 30 Abs. 4 Nr. 2 AO),
ergeben sich die Begrenzungen des Steuergeheimnisses iiber die Katalogtatbestande des § 30 Abs. 4
Nr. 1, 3-5 AO hinaus aber nur im Wege einer Gesamtschau zahlreicher steuerrechtlicher wie auBersteu-

errechtlicher Normen.

Zulassig ist die Nutzung geschiitzter Daten unter anderem zur Durchfiihrung eines anderen Steuerver-
fahrens, in einem Strafverfahren wegen einer Steuerstraftat oder einem BuBgeldverfahren wegen einer
Steuerordnungswidrigkeit (§ 30 Abs. 4 Nr. 1 AO), unter bestimmten Voraussetzungen auch zur Durch-
fiihrung eines Strafverfahrens wegen Taten, die keine Steuerstraftaten sind (§ 30 Abs. 4 Nr. 4 AO), mit
Zustimmung des Betroffenen (§ 30 Abs. 4 Nr. 3 AO) sowie sofern ein zwingendes 6ffentliches Interesse
besteht (§ 30 Abs. 4 Nr. 5 AQ).

Innerhalb der AO finden sich ausdriickliche Offenbarungsbefugnisse i. S. d. § 30 Abs. 4 Nr. 2 unter an-
derem in & 31 AO (Mitteilung von Besteuerungsgrundlagen), & 31a AO (Mitteilungen zur Bekdmpfung
der illegalen Beschaftigung und des Leistungsmissbrauchs), § 31b AO (Mitteilungen zur Bekampfung
der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung), § 116 AO (Anzeige von Steuerstraftaten), §§ 117-
117c AO (internationaler Informationsaustausch), § 138a AO (Country-by-Country-Reporting — ChCR).
Auf die Vorschriften zum internationalen Informationsaustausch einschlieBlich des CbCR wird gleich im

Anschluss eingegangen (siehe sogleich unten c). Vorschriften auBerhalb der AO zum internationalen

225 Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2013, § 30 Rn 71; FG Diisseldorf, Urt. v.
1.7.1986, VIII 446/81 AO, EFG 1986, 541.

226 Vgl. auch Albers, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler/S6hn, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2004, § 30 Rn.
136 f.
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Informationsaustausch finden sich vor allem im Gesetz zum automatischen Austausch von Informationen
iiber Finanzkosten in Steuersachen (FKAusG). Die wichtigsten auBersteuerlichen Vorschriften, die eine

Durchbrechung des Steuergeheimnisses gestatten, sind in & 30 Nr. 7 AEAO 2014 zusammengestellt.??’

9] Internationaler Informationsaustausch

Der internationale Informationsaustausch hat in den vergangenen Jahren erheblich an Bedeutung

gewonnen.

aa) Grundlagen

Das Sachproblem, das ihm zugrunde liegt, ist die ,Divergenz von materieller Universalitat und for-
meller Territorialitat” des nationalen Steuerrechts.??® Die nationalen Steuerrechtsordnungen kniipfen
Steuerpflichten in aller Regel auch an Sachverhalte, die im Ausland verwirklicht werden. Beispielsweise
haben nach dem in Deutschland geltenden Welteinkommensprinzip unbeschrankt Steuerpflichtige
(8 1 Abs. 1 EStGi. V. m. §§ 8, 9 AO) ihr gesamtes Welteinkommen und nicht nur die in Deutschland
erzielten Einkiinfte in Deutschland zu besteuern. Da nach dem volkerrechtlichen Territorialitatsgrund-
satz die Grenzen des Hoheitsgebiets zugleich die territoriale Grenze fiir die Ausiibung der Staatsgewalt
markieren, diirfen die Finanzverwaltungen auBerhalb ihrer Staatsgrenzen aber keine Ermittlungen
vornehmen. Die bendtigten Informationen flir die Veranlagung von Auslandssachverhalten konnen sich
die Finanzbehorden damit nur in Kooperation mit den Steuerpflichtigen oder durch den internationalen

Informationsaustausch beschaffen.??

Verweigert ein Steuerpflichtiger seine Kooperation, indem er steuerrechtlich relevante Sachverhalte un-
terschldgt oder falsche Angaben macht, stehen der Finanzverwaltung praktisch keine Moglichkeiten zur
Verfligung, Auslandssachverhalte im Einklange mit den Vorgaben des materiellen Rechts zu veranlagen.
Uber diese Fille rechtswidrigen Verhaltens hinaus ist die Ausgewogenheit der Steuerrechtsordnung auch
durch das Wissensgefalle zwischen einer hochprofessionell und international agierenden Steuerberatung
einerseits und der Finanzverwaltung andererseits beeintrachtigt. Die mangelnde Abstimmung der Steu-
errechtsordnungen ertffnet betrachtliche Gestaltungsmaoglichkeiten, um den Ort der Gewinnabschopfung
und die Besteuerung auseinanderfallen zu lassen. Zwar ist die Ausnutzung derartiger Gestaltungsmog-
lichkeiten rechtlich nicht illegitim. Vielmehr steht sie im Gegenteil unter grundrechtlichem Schutz, weil
es dem Steuerpflichtigen bis zur Grenze des Gestaltungsmissbrauchs offen steht, seine Unternehmen

steuerlich zu optimieren.?° Die Folgen aggressiver Steuervermeidungsstrategien sind aber nicht nur

227 Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO 2014) vom 31.1.2014, zuletzt gedndert durch BMF-Schreiben vom
19.6.2018, VV DEU BMF 2018-06-19 IV A 4-S 0316/13/10005:053.

228  Kraft/Ditz/Heider, Internationaler Informationsaustausch, DB 2017, 2243.
229 Vgl. Czakert, Die gesetzliche Umsetzung des Common Reporting Standards in Deutschland, DStR 2015, 2697.

230 Stéber, Anzeigepflichten in Bezug auf Steuergestaltungen im deutschen und europdischen Recht, BB 2018, 1559.
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Steuerausfalle, sondern zugleich Wettbewerbsverzerrungen. Betroffen hiervon sind kleine und mittlere
Unternehmen, die allein auf Inlandsmarkten tatig sind oder die wegen der damit verbundenen Trans-
aktionskosten keine entsprechenden Steuervermeidungsaktivitaten entfalten konnen.?*! Das AusmaRB
der Problematik ist nicht zuletzt durch die sogenannten Luxemburg-Leaks drastisch vor Augen gefiihrt

worden, was die Berechtigung und Notwendigkeit des BEPS-Aktionsplanes bestétigt hat.?*

In Folge amerikanischer AbwehrmaBnahmen gegen Steuerhinterziehung, vor allem aber im Zuge des
BEPS-Projektes ist sowohl auf volkerrechtlicher wie auf europaischer Ebene ein dichtes Netz von Rechts-
grundlagen gekniipft worden, das den internationalen Informationsaustausch quantitativ wie qualitativ
auf eine vollig neue Stufe gehoben hat. Einen qualitativ anderen Charakter hat die zwischenstaatliche
Kooperation der Steuerverwaltungen insbesondere durch den Ausbau des automatischen Informati-
onsaustausches gewonnen. Anders als beim Informationsaustausch auf Ersuchen — ein Staat ersucht
einen anderen Staat um die Mitteilung von Informationen, die fiir eine eigene Veranlagung erheblich
sind — sowie dem spontanen Informationsaustausch — Informationen werden ohne vorherige Anfrage
ubermittelt, weil sie im anderen Staat voraussichtlich steuererheblich sind — werden bei automatischem
Informationsaustausch Informationen systematisch und regelmaBig an einen anderen Staat iibermittelt,
ohne dass dieser darum ersucht hat.?33 Der folgende Uberblick wird sich auf Entwicklung und Ausbau

des automatischen Informationsaustausches beschranken.

bb) Uberblick iiber die Rechtsgrundlagen des automatischen Informationsaustausches

Einen Uberblick {iber die Reichweite des automatischen Informationsaustausches zu gewinnen, wird durch
das Nebeneinander der verschiedenen Rechtsgrundlagen erschwert, die sowohl auf volkerrechtlicher, auf
unionsrechtlicher wie auf Ebene des nationalen Rechts angesiedelt sind.?** Grundnorm des internatio-
nalen Auskunftsverkehrs ist im nationalen Recht § 117 AO. Dessen Abs. 1 regelt die Inanspruchnahme
grenziiberschreitender Amtshilfe durch deutsche Finanzbehorden und bestimmt, dass die Finanzbe-
horden zwischenstaatliche Rechts- und Amtshilfe nach MaBgabe des deutschen Rechts in Anspruch
nehmen konnen. Da die zwischenstaatliche Amtshilfe ein Unterfall der Amtshilfe ist, miissen damit die
Voraussetzungen der §§ 111 ff. AO vorliegen, insbesondere muss die Amtshilfe erforderlich sein (§§ 111
f. A0).2*> Regelungsgegenstand des § 117 Abs. 2-4 AO ist hingegen die zwischenstaatliche Amtshilfe
in umgekehrter Richtung, das heiBt die Frage, ob und in welchem Umfang Amtshilfe durch deutsche

231 OECD (FuBn. 52), S. 8 f.; s. auch Erwdgungsgrund Nr. 2 RL 2016/881/EU (FuBn. 249).
232 BT-Drs. 18/5776, S. 11.

233 Oppel, Internationaler Informationsaustausch in Steuersachen — Teil I, NWB, 359 (361); s. auch Czakert (FuBn. 229)
(2698).

234 Vgl. etwa Hamacher, Datenschutz und internationaler Informationsaustausch, IStR 2016, 171.

235 Vgl. dazu sowie zu den Ermessensgrenzen der VerhaltnismdBigkeit und Zumutbarkeit der Inanspruchnahme
internationaler Amtshilfe Seer, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2016, § 117 Rn. 24 f.
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Finanzbehdrden gewahrt werden soll.22¢ Demnach konnen die Finanzbehdrden zwischenstaatliche Rechts-
und Amtshilfe aufgrund innerstaatlich anwendbarer volkerrechtlicher Vereinbarungen, innerstaatlich
anwendbarer Rechtsakte der Europaischen Union sowie des EU-Amtshilfegesetzes leisten. Entgegen
dem Wortlaut, in dem von ,kénnen” die Rede ist, begriindet § 117 Abs. 2 AO eine Verpflichtung zur
Gewahrung von Amtshilfe, sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen nach den jeweils einschlagigen

Rechtsnormen erfiillt sind.?’

(1) Zinsrichtlinie und Richtlinie 2011/16/EU — DAC 1

Innerhalb der Europdischen Union ist der automatische Informationsaustausch bereits 2003 durch die
mittlerweile aufgehobene EU-Zinsrichtlinie implementiert worden.?? Die Richtlinie sah fiir Zinseinkiinfte
einen automatischen Informationsaustausch durch den Zinsen vereinnahmenden Staat an den Empfan-
gerstaat vor. 2011 ist die Richtlinie iber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der
Besteuerung (2011/16/EU) in Kraft getreten (Directive on Administrative Cooperation — Amtshilfericht-
linie — DAC 1),%’ die an die Stelle der friiheren Amtshilferichtlinie?*® getreten ist. Mittlerweile ist die
Amtshilferichtlinie 2011 in verschiedenen Schritten erweitert worden (DAC 2, DAC 3, DAC 4, DAC 5 und
zuletzt DAC 6). Die Amtshilferichtlinie (DAC 1) sah bereits einen automatischen Informationsaustausch
fiir bestimmte Einkunftsarten, unter anderem Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsvergiitungen sowie

Eigentum an unbeweglichem Vermdgen und Einkiinfte daraus vor (Art. 8 Abs. 1 Buchst. b und e DAC 1).

(2) Richtlinie 2014/10/EU — DAC 2

Eine Initialziindung fiir den weiteren Ausbau des automatischen Informationsaustausches ging dann
von der amerikanischen Steuergesetzgebung aus. Durch den Foreign Account Tax Compliance Act ver-
pflichten die USA auslandische Finanzinstitute seit 2010 dazu, Konteninformationen der Konteninhaber
zu libermitteln, die in den USA steuerpflichtig sind.?* Um datenschutzrechtliche Fragen zu klaren
und die Gegenseitigkeit sicherzustellen, schlossen Deutschland und andere EU-Staaten mit den USA
zundchst ein Modellabkommen ab. Die OECD wurde auf Grundlage dieser Vereinbarungen beauftragt,
einen einheitlichen globalen Standard fiir den automatischen Informationsaustausch in Steuerfragen

zu erarbeiten, der im September 2014 von den Finanzministern und Zentralbankgouverneuren der G20

236  Seer, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2016, & 117 Rn. 8.
237 Seer, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2016, § 117 Rn. 69.

238 Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3.6.2003 im Bereich der Besteuerung von Zinsertrdgen, ABL. der EU L 157/38
v. 26.6.2003.

239 Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15.2.2011 iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der
Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG (ABL. EU L 64/1 v. 11.3.2011).

240 Richtlinie des Rates vom 19.12.1977 iiber die gegenseitige Amtshilfe zwischen den zustandigen Behdrden der
Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern (77/799/EWG — Abl. EG Nr. L 336/15 v. 27.12.1977).

241 Ruiner/Schramm/Fischer, Foreign Account Tax Compliance Act, DB 2011, 2403 ff.
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gebilligt wurde (sog. Common Reporting Standard?*?).>* Dieser Standard wurde auf europdischer Ebene
durch die Anderungsrichtlinie 2014/10/EU (DAC 2) implementiert,?** die zugleich die damit obsolet
gewordene Zinsrichtlinie aufgehoben hat. Der deutsche Gesetzgeber hat die Vorgaben der Richtlinie
im Finanzkonten-Informationsaustauschgesetz (FKAustG)** umgesetzt. Volkerrechtliche Grundlage des
CRS ist die auf Grundlage von Art. 6 des multilateralen Europarecht/OECD-Abkommens abgeschlossene
Mehrseitige Vereinbarung (MCAA 1) iiber den automatischen Informationsaustausch iiber Finanzkonten,
die vom 29. Oktober 2014 datiert.?*

(3) Richtlinie 2015/2376/EU — DAC 3

Eine weitere Etappe in der Vertiefung des automatischen Informationsaustausches markiert die RL
2015/2376/EU (DAC 3), die den automatischen Austausch von Informationen {iber grenziiberschreitende
Vorabbescheide sowie Verrechnungspreisvereinbarungen zum Gegenstand hat (Art. 8a und 8b DAC).?*
Auch wenn dies in den Erwdagungsgriinden nicht deutlich ausgesprochen wird, war rechtspolitischer
Hintergrund der Richtlinie eine Reaktion auf die Luxemburg-Leaks. Durch diese wurde die Praxis der
luxemburgischen Finanzverwaltung offenbar, die es multinationalen Konzernen unter dem Schutz von
luxemburgischen Steuervorbescheiden (tax rulings) ermdglicht hatte, in erheblichem Umfang Einkiinfte
in das Inland zu verlagern und dort zum Schaden anderer Mitgliedstaaten einer niedrigen Besteuerung

zu unterwerfen.?4®

(4) Richtlinie 2016/881/EU — DAC 4

Durch die Richtlinie 2016/881/EU (DAC 4)** werden multinationale Unternehmensgruppen oberhalb
einer Umsatzerlosschwelle von 750 Mio. Euro dazu verpflichtet, jahrlich und fiir alle Steuerhoheitsge-
biete, in denen sie tatig sind, unter anderem die Hohe ihrer Ertrage, ihrer Vorsteuergewinne sowie ihrer

bereits gezahlten und noch zu zahlenden Ertragsteuern, die Zahl ihrer Beschaftigten, ihr ausgewiesenes

242 S. OECD, Standard for automatic exchange of financial account information in tax matters, 2. Aufl. 2017.
243 Erwdgungsgrund 2-4 RL 2014/107/EU (FuBn. 244).

244  Richtlinie 2014/107/EU des Rates vom 9.12.2014 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich der
Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informationen im Bereich der Besteuerung; hierzu instruktiv im
Uberblick Seer, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2016, § 117 Rn. 56.

245  Gesetz zum automatischen Austausch von Informationen {iber Finanzkonten in Steuersachen (Finanzkonten-
Informationsaustauschgesetz — FKAustG) vom 21.12.2015 (BGBL. I S. 2531).

246 S. nur Seer, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2016, § 117 Rn. 53.

247 Richtlinie (EU) 2015/2376 des Rates vom 8.12.2015 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich der
Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informationen im Bereich der Besteuerung (Abl. EU L 332/1
v. 18.12.2015).

248 Erwdgungsgrund Nr. 1 RL 2015/2376/EU (FuBn. 247).

249  Richtlinie (EU) 2016/881 des Rates vom 25.5.2016 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich der
Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informationen im Bereich der Besteuerung.
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Kapital, ihre einbehaltenen Gewinne und ihre materiellen Vermogenswerte in den einzelnen Steuer-
hoheitsgebieten gegeniiber den Finanzverwaltungen anzugeben (Art. 8aa DAC 4). Diese sogenannten
Country-by-Country-Reportings sind durch die zustandige Behorde des Mitgliedstaats der Konzernober-
gesellschaft mittels automatischen Austausches an jeden Mitgliedstaat zu Gibermitteln, in dem mindestens
eine Geschaftseinheit der multinationalen Unternehmensgruppe steuerlich ansassig ist oder in dem
diese in Bezug auf Geschaftstatigkeiten, denen sie iiber eine Betriebsstatte nachgeht, steuerpflichtig
ist (Art. 8aa Abs. 2 DAC 4). Die Richtlinie ist durch § 138a AO in das deutsche Steuerverfahrensrecht
umgesetzt worden.?® Rechtspolitischer Hintergrund dieser neuen Variante des automatischen Informa-
tionsaustausches ist der bereits im Juli 2013 vorgestellte OECD/BEPS-Aktionsplan.?> Aktionspunkt 13
sieht eine Erarbeitung von Regeln zur Verrechnungspreisdokumentation mit dem Ziel einer Verbesserung
der Transparenz fiir Steuerverwaltungen unter Berlicksichtigung der Befolgungskosten fiir Unternehmen
vor. Als Element der noch zu entwickelnden Regeln wurde auch eine Verpflichtung von global agierenden
Unternehmen in Aussicht gestellt, allen maBgeblichen Staaten die erforderlichen Informationen tber
die weltweite Aufteilung der Einkiinfte, der wirtschaftlichen Tatigkeit und der gezahlten Steuern auf die
verschiedenen Staaten zuganglich zu machen.?>? Auf OECD-Ebene umgesetzt wurde dies in dem am 5.
Oktober 2015 veroffentlichten Final Report on , Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country-
Reporting”.2* Dieser sieht in Uberarbeitung der bisherigen Standards der OECD fiir die Verrechnungs-
preisdokumentation einen dreistufigen Ansatz vor. Danach haben multinationale Konzerne in einer
Stammdokumentation (,Master File”) den Steuerverwaltungen grundlegende Informationen {ber ihre
weltweite Geschaftstatigkeit und Verrechnungspreispolitik vorzulegen. Eine fiir jeden Staat zu erstellende
Einzeldokumentation (,Local File”) hat {iber alle wesentlichen Geschaftsvorfalle mit verbundenen Drit-
ten sowie die Analyse der Verrechnungspreisbestimmungen zu informieren. Wahrend die beiden ersten
Stufen an den Verhaltenskodex zur Verrechnungspreisdokumentation fiir verbundene Unternehmen in
der Europaischen Union und an die bestehende Praxis angelehnt waren, beschreitet das dritte Element

(,Country-by-Country-Report”) Neuland, was im Abschlussbericht wie folgt umschrieben wird:

»Demnach miissen groBe multinationale Konzerne einen landerbezogenen Bericht (,Country-
by-Country-Report”“) vorlegen, der jahrlich und fiir alle Steuerhoheitsgebiete, in denen sie
einer Geschaftstatigkeit nachgehen, iiber die Hohe ihres Umsatzerloses, ihres Vorsteuergewinns
sowie ihrer bereits entrichteten und noch zu entrichtenden Ertragsteuern Auskunft gibt. Au-
Berdem miissen sie fiir diesen Bericht Angaben zu ihrer Beschaftigtenzahl, zu ihrem ausgewie-
senen Kapital, ihren einbehaltenen Gewinnen und ihren materiellen Vermdgenswerten in den

einzelnen Steuerhoheitsgebieten machen. Des Weiteren missen sie alle Konzernunternehmen

250 Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren MaBnahmen gegen
Gewinnkiirzungen und -verlagerungen v. 20.12.2016 (BGBL. | S. 3000).

251  OECD (FuBn. 52).
252 OECD (FuBn. 52); ausfiihrlich OECD, Transfer pricing documentation and country-by-country reporting, 2015.

253 OECD (FuBn. 252).
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bzw. -einheiten identifizieren, die in einem bestimmten Steuergebiet tatig sind, und Informati-

onen zu der von den einzelnen Konzernunternehmen ausgeiibten Geschaftstatigkeit liefern."2>*

Neben der Umsetzung auf EU-Ebene durch die Richtlinie 2016/881/EU ist der BEPS-Aktionsplan 13
volkerrechtlich auch durch eine weitere Mehrseitige Vereinbarung verbindlich geworden.?>> Dieser haben

sich neben Deutschland mittlerweile 71 weitere Unterzeichnerstaaten angeschlossen.

(5) Richtlinie 2016/2258/EU — DAC 5

Die Richtlinie 2016/2258/EU (DAC 5)**¢ verpflichtet die Mitgliedstaaten, ab dem 1. Januar 2018 ihren
Steuerbehorden Zugriff auf die Daten zum wirtschaftlich Berechtigten zu ermoglichen. Damit soll es
diesen erleichtert werden, ihre Verpflichtungen aus der Amtshilferichtlinie (RL 2011/16/EU) zu erfiillen
und Steuerhinterziehung und Steuerbetrug wirksamer bekampfen zu kénnen.?*” In Deutschland ist
diese Verpflichtung bereits in & 23 Abs. 1 Buchst. e GwG umgesetzt worden, sodass sich insoweit kein

Anpassungsbedarf ergibt.

(6 Richtlinie 2018/822/EU — DAC 6

Die vorerst letzte Anderung der Amtshilferichtlinie datiert erst vom 5. Juni 2018. Die Richtlinie 2018/822/
EU (DAC 6)*°8 soll Intermedidre beziehungsweise die Steuerpflichtigen verpflichten, potenziell aggres-
sive Steuergestaltungen den nationalen Behorden zu melden. Umzusetzen ist die Richtlinie bis zum 31.
Dezember 2019 und ab dem 1. Juli 2020 anzuwenden (Art. 2 Abs. 1 RL 2018/822/EU). Die Richtlinie
lasst das Recht, Steuergestaltungen zu wahlen, die Liicken in den Steuergesetzen ausnutzen oder auf der
mangelnden Abstimmung der Steuerrechtsordnung beruhen, als solche unberiihrt. Den Mitgliedstaaten
Informationen liber aggressive Steuergestaltungen zu tibermitteln, soll diese aber in die Lage versetzen,
zeitnah gegen schadliche Steuerpraktiken vorzugehen und Schlupflocher durch den Erlass von Rechts-
vorschriften, durch die Durchfiihrung geeigneter Risikoabschatzungen oder durch Steuerpriifungen zu
schlieBen. Weiterhin soll die Meldepflicht abschreckende Wirkung entfalten.?® Die zu libermittelnden

Informationen werden erneut Gegenstand eines automatischen Informationsaustausches (Art. 8ab Abs.

254 OECD, Verrechnungspreisdokumentation und landerbezogene Berichterstattung, Aktionspunkt 13. Abschlussbericht
2015, 2016.

255  Seer, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, 2016, § 117.

256 Richtlinie (EU) 2016/2258 des Rates vom 6.12.2016 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich des Zugangs
von Steuerbehérden zu Informationen zur Bekdmpfung der Geldwasche (Abl. EU L342/1 v. 16.12.2016).

257 Begriindungserwdgung Nr. 4 Richtlinie (EU) 2016/2258 (0. FuBn. 256).

258 Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25.5.2018 zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich des
verpflichtenden automatischen Informationsaustauschs im Bereich der Besteuerung liber meldepflichtige
grenziiberschreitende Gestaltungen (Abl. EU L/139/1 v. 5.6.2018).

259 S. Begriindungserwdgung Nr. 4 Richtlinie (EU) 2018/822 (o. FuBn. 258).
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13 RL 2011/16/EU n. F.). Welche Informationen zu Gibermitteln sind, ist im Einzelnen in Art. 8ab Abs.
14 RL 2011/16/EU n. F. geregelt. Im hier bestehenden Zusammenhang besonders relevant sind Name,
Geburtsdatum und Geburtsort sowie der Wert der grenziiberschreitenden Gestaltung (in Art. 8ab Abs. 14
Buchst. a und f RL 2011/16/EU n. F.). Sofern ein Mitgliedstaat nicht auf eine entsprechende Mitteilung
reagiert, lasst dies keinen Riickschluss auf die Anerkennung von deren Giiltigkeit zu. Einen entsprechen-
den Umkehrschluss verbietet die Richtlinie ausdriicklich (Art. 8ab Abs. 15 RL 2011/16/EU n. F.).

Die Finanzministerkonferenz beabsichtigt, die Richtlinie in Deutschland iiberschieBend umzusetzen, in-
dem die Anzeigepflicht auch fiir rein nationale Steuergestaltungen gelten soll.2¢° Mit der Richtlinie wird
kein ganzliches Neuland beschritten. Das BMF hatte bereits 2007 einen dhnlichen Vorschlag in einem
§ 138a AO-Entwurf unterbreitet, der aber nie Gesetz geworden ist.2¢* Vergleichbare Verpflichtungen
bestehen in GroBbritannien bereits seit 2004 und sind auch in den USA geltendes Recht.?®? Der unmit-
telbare AnstoB fiir die Richtlinie ist erneut von dem BEPS-Aktionsplan ausgegangen, der als Aktionspunkt
12 auch eine ,Verpflichtung von Steuerpflichtigen zur Offenlegung ihrer aggressiven Steuerplanungs-
modelle” vorsieht.?s* Riickenwind diirfte das Vorhaben aber nicht zuletzt durch die Veréffentlichung der
Panama Papers sowie der Paradise Papers erhalten haben.?** Das der Anzeigepflicht zugrunde liegende
rechtspolitische Anliegen ist ohne weiteres einsichtig, weil die NutznieBer aggressiver Steuergestaltungen
sich gegeniiber Mitbewerbern Vorteile verschaffen, die unberechtigt erscheinen und der Idee einer ge-
rechten Lastenverteilung widersprechen. Schwachpunkt der Richtlinie diirfte die mangelnde Bestimmtheit
ihres sachlichen Anwendungsbereichs sein. Hierzu knlipft die Richtlinie an eine grenziiberschreitende
Gestaltung an, die einem in Anhang IV der Richtlinie im Einzelnen ausgefiihrten Katalog sogenannter
Kennzeichen entspricht. Ob dieser Katalog die in ihn gesetzten Erwartungen zu erfiillen vermag, bleibt
abzuwarten und wird Beratungspraxis, Finanzverwaltung wie Finanzgerichtsbarkeit mit Fragen der

Rechtsverbindlichkeit der Anzeigepflicht voraussichtlich intensiv beschaftigen.

3. Offentlicher Country-by-Country-Report

Die vorstehend skizzierten MaBnahmen sind unter datenschutzrechtlichen Aspekten alles andere als
unproblematisch, weil zum Teil sensible personenbezogene Daten ausgetauscht werden, die nunmehr

Gegenstand eines Datenverbundes werden und damit potenziell auch missbraucht werden kénnen.

260 Vgl. https://fm.rlp.de/de/presse/detail/news/detail/News/gesetzentwurf-zur-anzeigepflicht-fuer-nationale-
steuergestaltungsmodelle-gebilligt/

261 Vgl. http://www.gmbhr.de/heft/15_07/StGestAnzPflG_RefEntw.pdf; kritisch zu dem damaligen Vorschlag Schenke,
Verfassungs- und europarechtliche Fragen des & 138a AO-Entwurf, August 2007 (Rechtsgutachten: abrufbar unter
Lexinform 0208905).

262 Schnitger/Brink/Welling, Die neue Meldepflicht fir grenziiberschreitende Steuergestaltungen (Teil I), IStR 2018, 513.
263 OECD (FuBn. 52), S. 27.

264 S. dazu die Webseite des vom Europdischen Parlament eingesetzten PANA-Untersuchungsausschusses (http://www.
europarl.europa.eu/committees/de/pana/home.html).
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Anlass zur Besorgnis besteht hier etwa mit Blick auf nachlassende Bemiihungen einzelner Mitgliedstaa-
ten, entschieden gegen Korruption vorzugehen.?®®> Gleichwohl liegen die mit der Fortschreibung der
Amtshilferichtlinie 2011/16/EU verbundenen Eingriffe in die Privatsphare auBerhalb des eigentlichen
Untersuchungsgegenstandes dieser Studie, weil die Richtlinie bislang keine Publizitatspflichten begriin-
det, das heiBt die Daten im Unterschied zum Transparenzregister nicht in ein 6ffentlich zugangliches

Register eingestellt werden.

Dies wiirde sich andern, wenn sich die Europaische Kommission mit ihrem Vorhaben durchsetzen wiir-
de, den bislang allein an andere betroffene Staaten libermittelten Country-by-Country-Report einer
Publizitatspflicht zu unterwerfen. Die entsprechende Initiative datiert bereits vom April 2016.2%¢ Als
Rechtsgrundlage stiitzt sich der Vorschlag nicht auf die steuerrechtliche Harmonisierungskompetenz
des Art. 115, Art. 114 Abs. 2 AEUV, sondern auf die Harmonisierungskompetenz zur Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit nach Art. 50 AEUV. Aus Sicht der Europdischen Kommission hat dies den strate-
gischen Vorteil, dass im Rahmen des Art. 50 AEUV nicht das fiir die steuerrechtliche Harmonisierung
geltende Einstimmigkeitserfordernis zu beachten ist. Standort der Regelung soll daher nicht eine weitere

Erganzung der Amtshilferichtlinie, sondern der Jahresabschlussrichtlinie sein.2¢?

Dieses Vorgehen ist erheblichen kompetenziellen Bedenken ausgesetzt. Die Begriindung der Richtlinie

stellt den steuerrechtlichen Aspekt klar in den Vordergrund. Dort heiBt es:

»Die Bekampfung von Steuervermeidung und aggressiver Steuerplanung sowohl auf EU- als
auch auf globaler Ebene zahlt zu den politischen Prioritaten der Europaischen Kommission. Als
Teil einer umfassenderen Strategie flir eine faire und effiziente Unternehmensbesteuerung in
der EU kann offentliche Kontrolle sicherstellen helfen, dass Gewinne tatsachlich dort besteuert
werden, wo sie entstehen. Offentliche Kontrolle kann das Vertrauen der Offentlichkeit stirken
und bewirken, dass Unternehmen mehr soziale Verantwortung {ibernehmen, indem sie Steuern
dort zahlen, wo sie ihre Geschafte betreiben, und so zum Wohlstand des betreffenden Landes
beitragen. Dariiber hinaus kann offentliche Kontrolle auch eine sachkundigere Debatte iber

mogliche Mangel im Steuerrecht beférdern.”2¢8

265  Vgl. etwa WELT v. 22.7.2018: (https://www.welt.de/politik/ausland/article178581732/Rechtsstaat-Ungarn-Polen-So-
hebelt-Rumaenien-gerade-die-Justiz-aus.html).

266 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU
im Hinblick auf die Offenlegung von Ertragssteuerinformationen durch bestimmte Unternehmen und
Zweigniederlassungen.

267 Richtlinie 2013/34/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 {iber den Jahresabschluss, den
konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur
Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien
78/660/EWG und 83/349/EWG des Rates (Abl. EU L 182/19 v. 29.6.2013).

268 Vorschlag (FuBn. 266), S. 2.
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In die gleiche Richtung deuten auch die eigentlichen Begriindungserwagungen, die wie folgt eingeleitet

werden:

»In den letzten Jahren hat sich die Ertragssteuervermeidung zu einer erheblichen Heraus-
forderung entwickelt und ist in der Union sowie weltweit in den Mittelpunkt des Interesses
geriickt. In seinen Schlussfolgerungen vom 18. Dezember 2014 erkannte der Europaische Rat
an, dass es dringend erforderlich ist, die Anstrengungen zur Bekampfung von Steuerumge-
hung sowohl weltweit als auch auf Unionsebene weiter voranzubringen. In ihren Mitteilungen
+Arbeitsprogramm der Kommission 2016 — Jetzt ist nicht die Zeit fiir Business as usual” und
+Arbeitsprogramm der Kommission 2015 — Ein neuer Start” erkldrte es die Kommission zur
Prioritat, zu einem Steuerrecht zu gelangen, bei dem Gewinne dort besteuert werden, wo sie
erwirtschaftet werden. Als weitere Prioritat nannte die Kommission die Notwendigkeit, dem

Ruf unserer Gesellschaften nach Fairness und Transparenz im Steuerwesen zu folgen."2¢?

Damit spricht viel fiir die Annahme, dass die Richtlinie richtigerweise nicht auf Art. 50 AEUV, sondern
allein auf die steuerrechtliche Harmonisierungskompetenz gestiitzt werden darf. Offensichtlich zielt der
Richtlinienvorschlag auf eine Starkung der tax compliance, sodass ihr Schwerpunkt im Steuerrecht zu
verorten ist. Neben der ratio und dem politischen Kontext legen dies auch systematische Erwagungen
nahe. Um zu begriinden, dass mit dem Vorschlag keine nennenswerten zusatzlichen Biirokratielasten
verbunden sein sollen, verweist die Europaische Kommission darauf, dass groBe multinationale Unter-
nehmen den Steuerbehdrden ohnehin eine umfassende landerspezifische Berichterstattung ibermitteln
missen. Da diese aber nach unbestrittener Auffassung einen steuerrechtlichen Hintergrund hat, ist
schlechthin unverstandlich, dass der steuerrechtliche Kontext allein dadurch aufgehoben werden soll, dass
die Daten nunmehr veroffentlicht werden. Publizitat hat auch im Rahmen der Jahresabschlusspublizitat
allein eine instrumentelle Bedeutung. Wenn die die (steuerrechtliche) Souveranitat der Mitgliedstaaten
schiitzende Kompetenzordnung nicht zur beliebigen Disposition der Europaischen Kommission gestellt
werden soll, kann eine Publizitatspflicht daher als solche keine Auswirkung auf die Bestimmung der

Harmonisierungskompetenz haben.

Neben diesen kompetenzrechtlichen Einwanden weist der Vorschlag aber auch unter datenschutzrechtli-
chen Aspekten Defizite auf. Angesichts der Intensitat des mit der Publizitatspflicht verbundenen Eingriffs
tiberrascht die Knappheit der diesbeziiglichen Ausfiihrungen, die kaum Problembewusstsein erkennen

lassen. In der Begriindung des Richtlinienvorschlags heiBt es dazu lediglich:

»Die Richtlinie steht im Einklang mit den Grundrechten und Grundsatzen, die inshesondere

269  Begriindungserwagung Nr. 1 (FuBn. 266).
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mit der Charta der Grundrechte der Européischen Union anerkannt wurden."?7

Kaum inhaltlich dariiberhinausgehende Uberlegungen finden sich im Abschnitt zu den Ergebnissen der

Ex-post-Bewertung, der Konsultation der Interessentrager und der Folgenabschatzung:

,Grundrechte

Der geplante Umfang der Informationen steht in angemessenem Verhaltnis zur angestrebten
Verstarkung der offentlichen Transparenz und Kontrolle. Die Berichterstattung baut auf den
Informationen auf, die im Allgemeinen in den Abschliissen der meisten multinationalen Un-

ternehmensgruppen in der EU veroffentlicht werden."?’*

Sachlich kniipft die Veroffentlichungspflicht an den BEPS-Aktionsplan 13 an, sodass allein multinationale
Unternehmensgruppen mit einem konsolidierten Gesamtumsatz von tiber 750 Mio. Euro zur landerspezi-
fischen Berichterstattung verpflichtet werden sollen.?”? Inhaltlich bezieht sich die Informationspflicht auf
die Art der Tatigkeiten, die Zahl der Beschaftigten, die Nettoumsatzerlose (einschlieBlich mit verbunde-
nen Unternehmen), den Gewinn vor Steuern, den Betrag der im betreffenden Land aufgrund des Gewinns
im laufenden Jahr geschuldeten Ertragsteuer, die im betreffenden Jahr geleisteten Steuerzahlungen im
jeweiligen Land und den Betrag der einbehaltenen Gewinne.?’® In den Erwagungsgriinden wird nicht
auf einen bedeutenden Unterschied zwischen dem Richtlinienvorschlag und dem BEPS-Aktionsplan
hingewiesen. Letzterer sieht gerade keine Publizitatspflicht vor, sodass der Richtlinienvorschlag eine
deutlich tiberschieBende Tendenz aufweist und deutlich tiber das hinausgeht, worauf sich die Staaten-

gemeinschaft verstandigt hatte.

Der konsolidierte Ertragssteuerinformationsbericht soll primar in einem Unternehmensregister verof-
fentlicht werden. Daneben sollen die Berichte aber auch iiber die Websites der Unternehmen der Offent-

lichkeit zuganglich gemacht und dort mindestens fiinf Jahre in Folge zum Abruf vorgehalten werden.?”*

Ob der Richtlinienvorschlag der Europaischen Kommission Aussicht hat, verwirklicht zu werden, ist ge-

genwartig nur schwer absehbar, nachdem der Beratungsprozess unter anderem nach der Stellungnahme

270 Begriindungserwdgung Nr. 15 (FuBn. 266).
271 Vorschlag (FuBn. 266), S. 6.
272 Vorschlag (FuBn. 266), S. 7.
273 Vorschlag (FuBn. 266), S. 8.

274 Vorschlag (FuBn. 266), S. 9.
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des Parlaments in erster Lesung mit Erdrterungen im Rat und seiner vorbereitenden Dienststellungen

am 19. Dezember 2017 ins Stocken geraten ist.?”

IV. Gesamtschau

Ob die vorstehend behandelten Publizitatspflichten in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung in
unverhaltnismaBiger Weise eingreifen, was im nachfolgenden Abschnitt D naher untersucht werden soll,
lasst sich nicht allein mit Blick auf einzelne Vorschriften bewerten. Es bedarf vielmehr einer Gesamtschau
aller offentlich zuganglichen Informationen. Denn die Gefahren der modernen Informationstechnik,
denen der Datenschutz zu begegnen sucht, liegen gerade in der Auswertung und Zusammenschau von

Daten, die jeweils fiir sich genommen unproblematisch erscheinen mégen.

Betrachtet man beispielhaft die Situation einer Studentin, die zwei Geschwister hat und im Zuge der
gesetzlichen Erbfolge nach dem Tode der Eltern mit mehr als 25 Prozent am elterlichen Unternehmen
beteiligt ist, so ist ihr wirtschaftlicher Status iiber verschiedene 6ffentlich zugangliche Quellen recht zu-
verlassig ermittelbar. Als ,wirtschaftlich Berechtigte” erscheint sie mit Vor- und Nachname, Geburtsdatum
und Wohnort im Transparenzregister (§ 19 Abs. 1 GwG). Diesem lassen sich auch Art und Umfang des
wirtschaftlichen Interesses entnehmen. Unterliegt das Unternehmen — was zumeist der Fall sein diirfte
— den Regeln iiber die Offenlegung des Jahresabschlusses, lasst sich iiber dessen Analyse der Wert der
wirtschaftlichen Beteiligung einschatzen. Sollte es sich bei dem Unternehmen um eine Aktiengesellschaft
handeln, so lasst sich fiir den Unternehmensgriinder, in dessen Haus die Erbin maglicherweise noch

wohnt, liber das Handelsregister sogar die Privatanschrift ermitteln.

Diese zusatzliche Qualitat der 6ffentlichen Zuganglichkeit von Daten verdankt sich besonders dem
Transparenzregister, das ganz bewusst die Fassade der juristischen Person zu liberwinden sucht und
auf die dahinterstehenden natiirlichen Personen abstellt. Dafiir mag in Fallen der Geldwasche und
Terrorismusbekampfung durchaus ein Bediirfnis bestehen. Das Transparenzregister erfasst allerdings
unterschiedslos alle Personen, die an einem Unternehmen beteiligt sind. Die Dimension wird erkennbar,
wenn man sich die Zahl der Kapitalgesellschaften in Deutschland vor Augen halt: Es gibt hierzulande
insgesamt mehr als eine Million GmbHs und Aktiengesellschaften. Da fiir die wirtschaftliche Berechti-
gung eine Beteiligung von mehr als 25 Prozent geniigt, diirfte die Meldepflicht viele Millionen Blirger
betreffen, von denen die allermeisten weder mit Geldwasche noch mit Terrorismusfinanzierung jemals
in Beriihrung kommen werden. Und diese Informationen werden nach Umsetzung der GwRL 2018 kei-
neswegs nur den fiir die Strafverfolgung zustandigen Behorden zuganglich sein, sondern jedermann im
Gebiet der gesamten Europaischen Union — faktisch sogar weltweit, da internetbasierte Datenbanken

keine Landesgrenzen kennen.

275 Zum Stand der Initiative s. https://eur-lex.europa.eu/procedure/DE/2016_107.
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Pragmatisch betrachtet besteht ein gewisser Schutz darin, dass die einschldgigen Register zumindest
in Deutschland nicht personenbezogen durchsucht werden kénnen. Sowohl im Handelsregister als auch
im Transparenzregister muss sich die Anfrage auf ein bestimmtes Unternehmen beziehen. Eine gezielte
Suche nach Personen ist nicht moglich. Wer allerdings den Namen des Unternehmens kennt, hat diese
Hirde bereits iberwunden und kann sich zu den wirtschaftlich Berechtigten vorarbeiten. Zudem ergibt
sich diese rein praktische Erschwernis der Informationsermittlung nur reflexhaft aus der iberkomme-
nen Struktur des deutschen Registerwesens. Die moderne Technik wiirde wesentlich effizientere Such-
methoden erlauben. Rechtliche Vorkehrungen, die einer dahingehenden Modernisierung der Register
entgegenstehen, finden sich in den einschldagigen Gesetzen nicht. Schon die Handelsregister anderer
EU-Mitgliedstaaten sind heute vielfach — aus Perspektive des suchenden Nutzers — wesentlich effizienter

ausgestaltet. Fiir die Transparenzregister steht Ahnliches zu erwarten.

Einen Schutz gegen den Missbrauch oder die zweckfremde Verwendung von Daten regelt die GwRL
2018 nur in eingeschranktem MaBe. Die Mitgliedstaaten ,kénnen” im Einzelfall eine Ausnahme fiir
minderjahrige oder nicht geschaftsfahige Personen ,vorsehen” (Art. 30 Abs. 9 GwRL 2018). Wer nicht
mehr minderjadhrig ist, genieBt keinen besonderen Schutz. Zudem handelt es sich nur um eine nationale
Regelungsoption. Wenn einzelne Mitgliedstaaten davon keinen Gebrauch machen sollten, finden sich die
minderjdahrigen Anteilseigner, die im Heimatstaat moglicherweise von einer Ausnahmeregelung profitie-
ren, im Ausland dennoch im Transparenzregister verzeichnet, das weltweit von jedermann einsehbar ist.
Flir dieses Szenario geniigt bereits der Umstand, dass das elterliche Unternehmen eine Tochtergesellschaft

im Ausland hat und der dortige Gesetzgeber von der Ausnahmeregelung keinen Gebrauch gemacht hat.

Weiterhin lasst Art. 30 Abs. 9 GwRL 2018 eine Ausnahme zu, wenn der wirtschaftlich Berechtigte einem
unverhaltnismaBigen Risiko von Betrug, Entfiihrung, Erpressung, Schutzgelderpressung, Schikane, Ge-
walt oder Einschiichterung ausgesetzt wiirde. Auch diese Ausnahme miisste aber im nationalen Recht
ausdriicklich geregelt werden, was moglicherweise nicht alle Mitgliedstaaten tun werden; sie wiirde daher
bei einem international tatigen Unternehmen gleichfalls keinen zuverldssigen Schutz herbeifiihren. Zieht
man beispielhaft die aktuelle Fassung von & 23 Abs. 2 GwG heran, der eine solche Ausnahme bereits re-
gelt, wird auBerdem deutlich, dass dieser Schutz gegen Straftaten faktisch leerlauft. Der Betroffene muss
namlich Tatsachen darlegen, die ,die Annahme rechtfertigen, dass die Einsichtnahme den wirtschaftlich
Berechtigten der Gefahr aussetzen wiirde, Opfer einer der folgenden Straftaten zu werden: (...)". Wenn
Tatsachen vorliegen, welche die Gefahr einer Straftat belegen (bspw. Drohbriefe oder Anrufe), hat der
potenzielle Straftdter die betroffene Person bereits im Visier. Die Ausnahmeregelung ist damit weitge-
hend wirkungslos. Denn ihre Voraussetzungen liegen immer erst dann vor, wenn die zu vermeidende

Gefahr bereits eingetreten ist.

Zu guter Letzt ist auf die nicht immer zweckgemaBe Verwendung derartiger Daten durch die Medien
und die sozialen Netzwerke hinzuweisen, fiir die es im Bereich der Vorstandsvergiitung bereits An-

schauungsmaterial gibt (vgl. vorstehend unter C.11.1.e)dd). Sollte neben dem Transparenzregister auch
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das Country-by-Country-Reporting fiir jedermann zuganglich werden, werden Schlagzeilen iber ,die
Millionen-Erbin”, die ,in einen Steuerskandal verwickelt” sei, nicht lange auf sich warten lassen. Dass
eine Studentin, die eine Beteiligung von etwas mehr als 25 Prozent halt, auf die Steuergestaltung des
Unternehmens rechtlich und faktisch in aller Regel keinen nennenswerten Einfluss nehmen kann, droht
bei einem solchen Diskurs ebenso unter den Tisch zu fallen wie die Frage, ob die Steuergestaltung ledig-
lich vorteilhaft oder tatsachlich rechtswidrig war. Eine Gegenwehr gegen derartige Angriffe ist faktisch
kaum maglich. Sie wiirde nur noch mehr Aufmerksamkeit erzeugen und den durchschnittlichen Konsu-
menten derartiger Informationen ohnehin nicht liberzeugen. Aus diesem Grunde sollte der Gesetzgeber
ernsthaft priifen, ob eine derartige Gefahrdung der personlichen Integritat tatsachlich in jedem Einzelfall

notwendig ist, um die rechtspolitischen Ziele der entsprechenden Regelung zu erreichen.
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D. Unions- und verfassungsrechtliche Bewertung
l. Grundlagen

Wie vorstehend gezeigt wurde, beruhen die jiingsten bereits vollzogenen oder noch im Gesetzge-
bungsverfahren befindlichen Ausweitungen unternehmensbezogener Publizitdtspflichten allesamt auf
europaischen Vorgaben. Dies ist fiir die Auslegung der nationalen Umsetzungsakte, aber auch fiir die

grundrechtlichen MaBstabe von Bedeutung, die an diese anzulegen sind.

Wegen des Vorrangs des Unionsrechts treten das Grundgesetz, insbesondere die deutschen Grundrechte
als PriifungsmaBstab hinter das Unionsrecht zuriick.?’¢ Nach der Rechtsprechung des EuGHs bedeutet
dies, dass einer Richtlinie, ebenso aber einem nationalen Umsetzungsakt nicht entgegengehalten werden
kann, dass diese im Widerspruch zu grundrechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes stehen.?”’ Den Ein-
schrankungen, die das Bundesverfassungsgericht diesbeziiglich formuliert, kommt im hier bestehenden
Zusammenhang nur eine theoretische Bedeutung zu.?”® Zwar sichert das Bundesverfassungsgericht den
Wesensgehalt der deutschen Grundrechte auch gegeniiber dem Unionsgesetzgeber.?’”? Wie im Folgenden
noch im Einzelnen zu zeigen ist, hat der EuGH in seiner jiingeren Rechtsprechung zum Teil aber sogar
hohere Datenschutzanforderungen entwickelt, als sie vom BVerfG postuliert werden, sodass jedenfalls
von einer Gleichwertigkeit des Europaischen Grundrechtsschutzes auszugehen ist. Nach dem Ausbau des
Europdischen Grundrechtsschutzes speziell im Bereich des Datenschutzrechts ist daher auf unabsehbare
Zeit nicht zu erwarten, dass der Reservevorbehalt des Bundesverfassungsgerichts einmal praktische

Bedeutung erlangen wird.

Raum fiir die Anwendung der nationalen Grundrechtsstandards kann damit nur noch insoweit verbleiben,
wie das Unionsrecht Umsetzungsspielraume offenlasst, die dann im Einklang mit den Wertungen des
nationalen Verfassungsrechts auszufiillen sind. Die Wirksamkeit des Sekundarrechts muss sich dagegen
allein an Europaischen Grundrechtsstandards messen lassen,?® ebenso wie das Sekundarrecht — und
das es konkretisierende nationale Recht —im Einklang mit den Europdischen Grundrechtsstandards zu

konkretisieren sind.?! Gleichwohl kommt auch der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine

276 So im Ergebnis auch Wartenburger, in: Schon, Rechnungslegung und Wettbewerbsschutz im deutschen und
europdischen Recht, 2009, S. 49 (54 ff.).

277 Standige Rechtsprechung seit EuGH Urt. v. 15.7.1964 — C-6/64 (Costa / ENEL), Slg. 1964, 1251 (1269 ff.).

278 Allgemein zum Zusammenspiel des nationalen mit dem europdischen Grundrechtsschutz Ludwigs, Kooperativer
Grundrechtsschutz zwischen EuGH, BVerfG und EGMR, EuGRZ 2014, 273.

279  BVerfGE 73, 339 ff.
280 BGHZ 208, 82 Rn. 33.

281  Zur chartakonformen Auslegung von Richtlinien etwa EuGH, Urt v. 9.3.2017, -:398/15 (Salvatore Manni),
ECLI:EU:C:2017:197 Rn. 39; EuGH, Urt. v. 6.10.2015, (-362/14 (Schrems), ECLI:EU:C:2015:650 Rn. 38.
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bleibende Bedeutung zu. Seit das BVerfG in der Ende 1983 gefallten Volkszahlungsentscheidung das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung entwickelt hat, ist es in einer mittlerweile 81 Folge-
bande umfassenden Sammlung an Rechtsprechung zu einer feinziselierten Dogmatik ausdifferenziert
worden. Insofern dient die Rechtsprechung des BVerfG auch in den Bereichen, in denen das Grundge-
setz nicht mehr unmittelbar anwendbar ist, als Problemldsungsspeicher und Inspirationsquelle fiir die
Fortentwicklung des europaischen Grundrechtsschutzes. Primarrechtlich anerkannt wird dies in Art. 6
Abs. 3 EUV, wonach die Grundrechte, wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten ergeben, als allgemeine Grundsatze Teil des Unionsrechts sind. Ohne einem deut-
schen ,Grundrechteimperialismus” das Wort reden zu wollen, ist der Karlsruher Rechtsprechung damit

zumindest der Rang einer Rechtserkenntnisquelle zuzusprechen.

Dessen ungeachtet steht seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon die Grundrechtecharta im
Zentrum des europdischen Grundrechtsschutzes (Art. 6 Abs. 1 EUV). Diese garantiert in Art. 7 GrCh
die Achtung des Privat- und Familienlebens sowie in Art. 8 GrCh den Schutz personenbezogener Da-
ten. Daneben sind aber auch die Grundrechte, wie sie in der Europaischen Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, als allgemeine Grundsatze und Teile des Uni-
onsrechts zu beachten (Art. 6 Abs. 3 EUV). Allen voran ist hier Art. 8 EMRK zu nennen, der neben der
Achtung des Familienlebens, der Wohnung und der Korrespondenz auch die des Privatlebens garantiert.
Im europaischen Datenschutzrecht ist daher ein besonderes Augenmerk auf die Rechtsprechung des
EGMR zur richten, zumal diese die datenschutzrechtlichen Bestimmungen der Charta ausweislich der
Erlduterungen des Konvents maBgeblich beeinflusst hat.?®? Neben diese primar- und vélkervertraglichen

KontrollmaBstabe tritt auf Ebene des Sekundarrechts die Datenschutzrichtlinie.

1. KontrollmaBstabe

Normhierarchisch kommt der GrCh sowie der Datenschutzrichtlinie Vorrang gegeniiber den anderen
KontrollmaBstaben zu.?®* Die folgende Darstellung lost sich bewusst von der normhierarchischen Rei-
henfolge, um die historisch und entstehungsgeschichtlich bedingten Wechselbeziehungen der unionalen

KontrollmaBstabe besser abbilden zu kdnnen.
1. Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1

Abs. 1 GG)

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist 1983 vom BVerfG im Volkszahlungsurteil

kreiert worden.?* Wie vorstehend dargelegt, hat das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung

282 Vgl. Erlduterungen zur Charta der Grundrechte (2007/C 303/02), S. 20.
283 Vgl. oben S. 73.

284 BVerfGE 65, 1 (43 ff.).
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in unionsrechtlich gepragten Sachverhalten hinter dem unionalen Grundrechtsschutz zurlickzutreten.
Auch in unionsrechtlich gepragten Rechtsbereichen ist es aber weiterhin von Bedeutung, sofern sich der
deutsche Gesetzgeber dazu entschlieBen sollte, iiber die Publizitatsanforderungen hinauszugehen, die
sich aus zwingenden europaischen Vorgaben ergeben.?®> Zudem hat die Karlsruher Rechtsprechung eine

erhebliche Ausstrahlungswirkung auf die Entwicklung des Europaischen Grundrechtsschutzes erfahren.

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist ein Ausschnitt aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht, das in Art. 2 Abs. 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG verankert ist.?® Das allgemeine Personlich-
keitsrecht sichert jedem Einzelnen einen autonomen Bereich privater Lebensgestaltung, in dem er seine
Individualitat entwickeln und wahren kann.?8” Als ein Ausschnitt hieraus garantiert das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung dem Einzelnen das Recht, selbst {iber die Erhebung und Nutzung
seiner personenbezogenen Daten zu bestimmen. Zumal unter den Bedingungen der elektronischen Da-
tenverarbeitung, die eine nahezu unbeschrankte Aufzeichnung, Vervielfaltigung und Kombination von
personenbezogenen Daten ermaglicht, dient die informationelle Selbstbestimmung damit der Sicherung

der grundrechtlichen Freiheitsentfaltung.

Die besondere Schutzwiirdigkeit rechtfertigt die Rechtsprechung unter Hinweis auf den Einschiichte-
rungseffekt, das heiBt die Hypothese, dass das Wissen um eine Beobachtung, Registrierung und Auf-
zeichnung personenbezogener Umstande zu einer Verhaltensanderung fiihren kann.2®® Ein Beispiel fiir
solche Ausweichreaktionen sind im Fall des Transparenzregisters etwa Uberlegungen, Unternehmen zur
Vermeidung der Publizitatspflicht umzustrukturieren. Will man als Betroffener nicht im Scheinwerferlicht
der Offentlichkeit stehen, bleibt hier letztlich nur der Verzicht darauf, sich an einem Unternehmen —

gleich welcher GroBenordnung — (iberhaupt jemals mit mehr als 25 Prozent zu beteiligen.

Je nach Art der Informationserhebung wird Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG durch spe-
zielle Grundrechte verdringt. Fiir die Uberwachung der Telekommunikation ist dies Art. 10 GG, fiir die

Wohnraumiiberwachung Art. 13 GG. Da erkennbar die Tendenz besteht, die verschiedenen Grundrechte

285  Ein Beispiel fiir ein derartiges Vorgehen ist Frankreich, das ein 6ffentliches Country-by-Country-Reporting
eingefiihrt hat und damit Giber die Vorgaben der Richtlinie hinausgegangen ist.

286  Zur Einordnung des Grundrechts statt vieler nur Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2013, Art. 2 Abs. 1 Rn.
173.

287 BVerfGE 79, 256 (268); 117, 202 (225).

288 S. auch BVerfGE 100, 313 (381); 109, 279 (354); BVerfGE 9, 62 (77); BVerfGE 120, 274 (323); 120, 378 (402, 430);
s. Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2013, Art. 2 Abs. 1 Rn. 175 auch zur informationellen Selbstbestimmung
als Garantie der Entscheidungsfreiheit des Menschen.
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zum Schutz der Privatheit gleichgerichtet auszulegen, kommt der exakten Abgrenzung der Schutzberei-

che nur eine relative Bedeutung zu, weshalb sie im vorliegenden Zusammenhang dahinstehen kann.??

Personenbezogene Daten sind Daten zu den personlichen oder sachlichen Verhaltnissen einer Person.?°
Darunter fallen insbesondere auch Steuerdaten.?! Da die modernen Informationstechnologien eine
Synthese scheinbar belangloser Daten ermdglichen, die sich dann zu einem umfassenden Personlichkeits-
profil verdichten lassen, wird der Schutz unabhangig von der qualitativen Aussagekraft der erhobenen
Daten gewdhrt.?”2 Schutz bietet das Grundrecht nicht nur vor der erstmaligen Erhebung, sondern auch
vor der weiteren Verwendung der Daten, sodass jede Zweckanderung zu einem neuen Eingriff fiihrt. Dazu
zahlt auch die Weitergabe solcher Daten an andere 6ffentliche oder nichtéffentliche Stellen, weil sie den
Personenkreis erweitert, der die Daten wahrnehmen und nutzen kann.??* Die behordliche Gewahrung des
Zugangs zu personenbezogenen Daten Dritter ist demnach ein Eingriff in das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung.?’* In den Schutz eingeschlossen sind auch Daten, die 6ffentlich beziehungsweise

allgemein zuganglich sind.?*®

Das Grundrecht ist nicht schrankenlos gewahrt, sondern einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt unter-
worfen. Als besondere Auspragung des Bestimmtheitsgrundsatzes und des grundrechtlichen Gesetzes-
vorbehalts bedarf es fiir Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung einer normenklaren und be-
reichsspezifischen Regelung.?’¢ Das bedeutet, dass der Eingriff hinreichend klar im Gesetz vorgezeichnet
sein muss. Dies zwingt den Gesetzgeber dazu, die politische Verantwortung fiir den Grundrechtseingriff
zu libernehmen und dessen Notwendigkeit auf den Priifstand des parlamentarischen Verfahrens und
der dieses begleitenden Diskussion in der kritischen Offentlichkeit zu stellen. Der Eingriff wird dadurch
fiir die Biirgerinnen und Biirger vorhersehbar und kann durch die Gerichte einer effektiven Kontrolle

unterworfen werden.

Materielle Schranke fir Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung ist der VerhaltnismaBigkeits-

grundsatz. Aus diesem hat das BVerfG eine Vielzahl detaillierter Forderungen abgeleitet, an denen sich

289  Zur Konvergenz der Grundrechtsdogmatik zum Schutz der Privatheit und zu gegenlaufigen Tendenzen Schenke, in:
Stern/Becker, Grundrechtskommentar, Art. 10 Rn. 45.

290 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. 2016, Art. 2 Rn. 43.

291 BVerfGE 67, 100 (142 f.).

292 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2013, Art. 2 Abs. 1 Rn. 174.
293 Schoch (FuBn. 40), § 5 Rn. 8 f.

294  Schoch (FuBn. 40), § 5 Rn. 9.

295 BVerfGE 120, 351 (361); 120, 378 (399).

296 Zuletzt BVerfGE 141, 220 Rn. 94.
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Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung messen lassen miissen. Hierzu gehdren besondere
Anforderungen an den Grundrechtsschutz durch Organisation und Verfahren einschlieBlich eines effek-
tiven Rechtsschutzes sowie die Notwendigkeit von Loschungspflichten.?”” Da das BVerfG dem Gesetz-
geber einen Beurteilungs- und Abwagungsspielraum zubilligt, werden Eingriffe in die informationelle
Selbstbestimmung in der Regel nicht grundsatzlich in Frage gestellt. Stattdessen beschrankt sich das
BVerfG darauf, datenschutzrechtliche Sicherungen auszubauen. Ein Beispiel hierfiir ist die Karlsruher
Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung, die diese Ermittlungstechnik — abweichend von der Recht-

sprechung des EuGH?® — nicht kategorisch verworfen, sondern lediglich rechtsstaatlich eingehegt hat.

2. Das Recht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 EMRK)

In Art. 8 Abs. 1 EMRK ist das Recht jeder Person auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer
Wohnung und ihrer Korrespondenz garantiert. Auch wenn die Europaische Union entgegen Art. 6 Abs. 2
EUV nicht der EMRK beigetreten ist,?” ist das durch Art. 8 EMRK vermittelte Datenschutzniveau zumin-
dest ein mittelbarer Priifstein des Unionsrechts. Nach Art. 6 Abs. 3 EUV sind die Grundrechte, wie sie
in der EMRK gewdbhrleistet sind, als allgemeine Grundsatze Teil des Unionsrechts. Weiterhin haben die
Grundrechte der Charta, die denen der EMRK entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite in der
EMRK (Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GrCh), sofern das Recht der Europdischen Union nicht einen weiter gehenden
Schutz gewahrt. Zuletzt wird dieser Gedanke eines Mindestschutzniveaus auch noch im europdischen

Sekundarrecht und Datenschutzrecht aufgegriffen.3%

Durch Art. 8 EMRK geschiitzt ist eine Sphére des Einzelnen, in der er nach seiner Auffassung lebt und
sich entwickelt, in der er die Erflillung und Entwicklung seiner Personlichkeit anstreben und sich somit
physisch und psychisch entwickeln kann.?®! Ein wichtiges Teilelement des Anspruchs auf Achtung des
Privatlebens ist der Datenschutz. Dies erscheint folgerichtig, weil das aus dem Schutz des Privatlebens

folgende Recht, sich selbst zu verwirklichen, durch die Erhebung, Speicherung und Verwendung von

297 Vgl. zum Erfordernis verfahrensrechtlicher Schutzanforderungen Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, 2013, Art.
2 Abs. 1 Rn. 178.

298 S.unten D.IV.1.d) (S. 91).
299 EuGH, Gut. v. 18.12.2014, (-2/13 (Beitritt zur EMRK), ECLI:EU:C:2014:2454.
300 S. Begriindungserwdagungen 10 Richtlinie 1993/46/EG.

301 EKMRv. 11.7.1980 — 8307/78 — Deklerck/Belgien; Grabenwarter/Pabel, EMRK, 5. Aufl. 2012, § 22 Rn. 6; Meyer-
Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 2017, Art. 8 Rn. 7.
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personenbezogenen Daten erheblich gestort werden kann.3% Tragender Gedanke diirfte auch hier ahnlich

wie beim BVerfG die Einschiichterungsthese sein.3%

Ahnlich wie das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist das Recht auf Achtung des
Privatlebens nicht schrankenlos gewahrleistet. Art. 8 Abs. 2 EMRK normiert einen Gesetzesvorbehalt,
weiterhin muss das einschrankende Gesetz eines der dort genannten Ziele verwirklichen. Der Katalog
der zulassigen Zwecke umfasst die nationale oder Gffentliche Sicherheit, das wirtschaftliche Wohl des
Landes, die Aufrechterhaltung der Ordnung, die Verhiitung von Straftaten, den Schutz der Gesundheit
oder der Moral sowie den Schutz der Rechte und Freiheiten anderer. Auf eines dieser Ziele kann sich der
Gesetzgeber aber nur berufen, soweit der Eingriff in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist.

Dieses Tatbestandsmerkmal ist Ankniipfungspunkt einer VerhaltnismaBigkeitspriifung.3*

Grundsatzlich raumt der EGMR den Mitgliedstaaten beim Ausgleich konkurrierender Belange im Bereich
des Privatlebens einen weiten Spielraum ein. Hintergrund dieses Ansatzes diirfte sein, dass die Vorstel-
lungen, wie weit der Schutz des Privatlebens reicht, zwischen den Mitgliedstaaten erheblich divergieren,
sodass ein Oktroi richterrechtlich formulierter MaBstdabe auch unter demokratischen Aspekten problema-
tisch erscheinen muss.3% Allerdings misst der EGMR dem Datenschutz einen auffallig hohen Stellenwert
zu. Dies zeigt sich etwa daran, dass er auch bei Einschrankungen zu Zwecken der Strafverfolgung keine

Blankovollmacht erteilt.3%

3. Datenschutzrichtlinie 1995/46/EG

Einen Meilenstein in der Entwicklung des europdischen Datenschutzrechts markiert die im Oktober
1995 verabschiedete Datenschutzrichtlinie 95/46/EG.2%" Die Richtlinie ist mittlerweile durch die Da-
tenschutz-Grundverordnung abgeldst worden (Art. 94 Abs. 1 DSGVO0), Verweise auf die aufgehobene
Datenschutzrichtlinie gelten als Verweise auf die DSGVO (Art. 94 Abs. 2 DSGVO). Gleichwohl ist die

Richtlinie weiterhin von bleibender Bedeutung. Da sich der Europdische Konvent bei Ausformung des

302 Gersdorf, in: BeckOK, Informations- und Medienrecht, 20. Edition, Art. 8 EMRK Rn. 29.

303 S. EGMR. NJW 1979, 1755 (1756) — Klass/Deutschland zur Kommunikationsfreiheit; EGMR, NJW 2004, 3317 (3319)
— Steur/Niederlande; dort als ,bremsende Wirkung” Gibersetzt. S. a. EGMR, application no. 33348/96 — Cumpana
und Mazara/Rumanien.

304 Gersdorf, in: BeckOK, Informations- und Medienrecht, 20. Edition, Art. 8 EMRK Rn. 55.

305 Gersdorf, in: BeckOK, Informations- und Medienrecht, 20. Edition, Art. 8 EMRK Rn. 58, EGMR Urt. v. 23.9.1994 —
19823/92 — Hokkanen/Finnland; EGMR Urt. v. 25.11.1994 — 18131/91 — Stjerna/Finnland.

306 EGMR Urt.v. 25.2.1997 — 22009/93 — Z/Finnland.

307 Richtlinie des 95/46/EG des europdischen Parlaments und des Rates vom 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr (Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften Nr. L 281/31).
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grundrechtlichen Datenschutzniveaus in der GrCh auf die Richtlinie bezogen hat,?® bleibt die Richtlinie
auch weiterhin eine wichtige Hilfe fiir die Auslegung des Art. 8 GrCh (Schutz personenbezogener Daten).
Zudem baut die DSGVO konzeptionell in weiten Teilen auf der Datenschutzrichtlinie 1995/46/EG auf.3%

Die Datenschutzrichtlinie verfolgte eine doppelte Zielrichtung. Die Erlauterungen betonen, dass die
Verwirklichung des Binnenmarktziels einen Austausch personenbezogener Daten erfordert, diesem
aber das unterschiedliche Schutzniveau des Datenschutzes in den Mitgliedstaaten entgegensteht.31°
Zur Beseitigung der Hemmnisse fiir den Verkehr personenbezogener Daten zielt die Richtlinie daher
auf ein gleichwertiges Schutzniveau. Ist dies erreicht, ist es den Mitgliedstaaten dann verwehrt, den
freien Verkehr personenbezogener Daten aus Griinden zu behindern, die den Schutz der Rechte und
Freiheiten einer natirlichen Person und insbesondere das Recht auf die Privatsphare betreffen. Einem
hohen Datenschutzniveau kommt damit weniger ein Eigenwert als eine instrumentelle Bedeutung zur
Verwirklichung des Binnenmarktziels zu. Gleichwohl zielt die Gemeinschaft in der Richtlinie auf ein
hohes Schutzniveau, das nicht hinter demjenigen des Art. 8 EMRK sowie der allgemeinen Grundsatze

des Gemeinschaftsrechts zuriickbleiben darf.3*

Art. 2 Buchst. a RL 1995/46/EG definiert personenbezogene Daten als alle Informationen iiber eine
bestimmte oder bestimmbare natiirliche Person. Diese wird als bestimmbar angesehen, wenn sie direkt
oder indirekt identifiziert werden kann. Moglich ist dies durch Zuordnung zu einer Kennnummer oder
zu einem oder mehreren spezifischen Elementen, die Ausdruck der physischen, physiologischen, psychi-
schen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitat sind. Damit fallen Angaben zu Einkommen
oder Vermogen, ebenso wie Steuerdaten unter den Begriff der personenbezogenen Daten und folglich

auch in den Anwendungsbereich der Richtlinie.

Ausweislich der Bezugnahme der Begriindungserwagungen auf die EMRK iiberrascht es nicht, dass das
Schutzkonzept der Richtlinie 1993/46/EG Parallelen zu demjenigen des Art. 8 EMRK aufweist. So postu-
liert die Richtlinie den Grundsatz der Zweckbindung. Die Erhebung, ebenso wie die weitere Verarbeitung
personenbezogener Daten sind nicht schlechthin unzulassig, sondern die Daten kdnnen fiir festgelegte
eindeutige und rechtmaBige Zwecke erhoben und verarbeitet werden. Neben der Einwilligung (Art. 7
Buchst. a Richtlinie 1993/46/EG) lasst die Richtlinie die Datenverarbeitung unter anderem zur Wahr-
nehmung einer Aufgabe, die im offentlichen Interesse liegt, zu, was einschrankend aber unter den Vor-

behalt der VerhaltnismaBigkeit gestellt wird. Deutlich klingt in der Richtlinie ferner der Grundsatz eines

308 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte (Amtsblatt der Europdischen Union C 303/20 v. 14.12.2007).

309 Kiihling/Martini (FuBn. 26) (450); Kiihling/Sackmann, Datenschutzordnung 2018 — nach der Reform ist vor der
Reform?!, NVwZ 2018, 681.

310 Begriindungserwdgung Nr. 7.

311 Begriindungserwagung Nr. 10.
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Rechtsschutzes durch Organisation und Verfahren an. Beispielhaft sei insoweit auf Loschungsanspriiche
(Art. 7 Buchst. e Richtlinie 1993/46/EG) oder Informations- und Auskunftsrechte (Art. 10 ff. Richtlinie
1993/46/EG) sowie Vorgaben zur Sicherheit der Verarbeitung (Art. 17 Richtlinie 1993/46/EG) verwiesen.

Art. 13 Richtlinie 1993/46/EG gestattet den Mitgliedstaaten, Ausnahmen und Einschrankungen be-
stimmter, in der Richtlinie gewahrter Rechte vorzusehen. Dazu zahlt nach Art. 13 Abs. 1 Buchst. e
Richtlinie 1993/46/EG unter anderem auch ein wichtiges wirtschaftliches oder finanzielles Interesse
eines Mitgliedstaates einschlieBlich von Steuerangelegenheiten. Entsprechende Beschrankungen miis-
sen allerdings notwendig sein und stehen damit unter dem Vorbehalt der VerhaltnismaBigkeit. Fir die
Verarbeitung personenbezogener Daten, die allein zu journalistischen, kiinstlerischen oder literarischen
Zwecken erfolgt, haben die Mitgliedstaaten Abweichungen und Ausnahmen vorzusehen (Art. 11 Richtlinie
1993/46/EG). Auch dies steht wiederum unter einem Vorbehalt der VerhaltnismaBigkeit und muss sich
als notwendig erweisen, um das Recht auf Privatsphare mit den fiir die Freiheit der MeinungsauBerung

geltenden Vorschriften in Einklang zu bringen.

4. Recht auf Achtung des Privatlebens und den Schutz personenbezogener Daten (Art. 7,
8 GrCh)

Nach Art. 7 GrCh hat jede Person das Recht auf Achtung ihres Privat- und Familienlebens, ihrer Woh-
nung sowie ihrer Kommunikation. Ausweislich des Wortlauts und der Entstehungsgeschichte ist Art. 7
GrCh erkennbar Art. 8 Abs. 1 EMRK nachgebildet.3*? Das hat zur Konsequenz, dass der durch Art. 7
GrCh vermittelte Schutz nicht hinter Art. 8 EMRK zuriickbleiben darf. Art. 8 Abs. 1 GrCh garantiert jeder
Person das Recht auf Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten. Die systematische Stellung
der beiden Vorschriften spricht eigentlich dafiir, in dem Datenschutzgrundrecht des Art. 8 GrCh eine
Spezialvorschrift zur Garantie des in Art. 7 GrCh geschiitzten Privatlebens zu sehen.'3 Dagegen scheint
der EuGH von einem einheitlichen Grundrecht auszugehen3** beziehungsweise priift beide Vorschriften
parallel.2® In den Erlduterungen der Grundrechtecharta wird bei Art. 8 GrCh auf Art. 286 EGV, Art. 8
EMRK, das Ubereinkommen des Europarates vom 28. Januar 1981 zum Schutz des Menschen bei der
automatischen Verarbeitung personenbezogener Daten sowie auf die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG
Bezug genommen.3!¢ Hinsichtlich der Achtung des Privatlebens erstreckt sich der Schutz der Art. 7 und
8 GrCh bei der Verarbeitung personenbezogener Daten auf jede Information, die eine bestimmte oder

bestimmbare natiirliche Person betrifft. Konkretisiert werden kann dies durch die Legaldefinition des

312 Wolff, in: Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 7 GrCh Rn. 3.

313 Johlen, in: Stern/Sachs, Europdische Grundrechte-Charta, GrCh, 2016, Art. 8 GrCh Rn. 24.

314  So wohl EuGH, Urt. v. 9.11.2010, -92/09 und (-93/09, ¢-92/09, (-93/09 (Schecke GbR) Rn. 52.

315 Vgl. EuGH, Urt. v. 8.4.2014, (-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 29, 37.

316 Erlduterungen zur Charta der Grundrechte (2007/C 303/02), ABIEU C 303/20 vom 14.12.2007.
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Art. 2 Buchst. a Datenschutzrichtlinie 1995/46/EG. Auch im Kontext der Art. 7 und 8 GrCh ist demnach

eine Person als bestimmbar anzusehen, wenn sie ,direkt oder indirekt identifiziert werden kann”3%

Auch das durch Art. 7, 8 GrCh eingeraumte Recht auf Datenschutz ist nicht schrankenlos gewahrt.3*® Nach
Art. 8 Abs. 2 S. 1 GrCh dirfen personenbezogene Daten verarbeitet werden, wenn dies zu einem fest-
gelegten Zweck und mit Einwilligung der betroffenen Person oder aufgrund einer gesetzlich geregelten
legitimen Grundlage erfolgt. Nach den Regeln der Spezialitdt misste die allgemeine Schrankenregel des
Art. 52 Abs. 1 GrCh eigentlich durch Art. 8 Abs. 2 GrCh verdrangt werden.3'? Ohne sich mit der Frage
auseinanderzusetzen rekurriert der EuGH in seiner bisherigen Rechtsprechung dagegen unmittelbar
auf Art. 52 Abs. 1 GrCh.3?° Demnach muss eine Einschrankung der Ausiibung gesetzlich vorgesehen
sein und den Wesensgehalt der Art. 7, 8 GrCh achten (Art. 52 Abs. 1 Satz 1 GrCh). Unter Wahrung des
Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit diirfen Einschrankungen nur vorgenommen werden, die notwendig
sind und den von der Europdischen Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen
oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsachlich entsprechen (Art.
52 Abs. 1 Satz 2 GrCh). Da das Recht auf Datenschutz eine Auspragung des Rechts auf Anerkennung
der Privatsphare ist, dlirften nach Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GrCh daneben auch die Anforderungen des Art.
8 Abs. 2 EMRK zu beachten sein.??

Mit dem Recht jeder Person, Auskunft iiber die sie betreffenden erhobenen Daten zu erhalten und die
Berichtigung der Daten zu erwirken (Art. 8 Abs. 2 Satz 1 GrCh), sowie der institutionellen Garantie der
Einrichtung einer unabhingigen Stelle, die die Einhaltung dieser Vorschriften tiberwacht (Art. 8 Abs. 3

GrCh), positiviert die GrCh das Konzept des Grundrechtsschutzes durch Verfahren.

5. Datenschutz-Grundverordnung

Die vorerst letzte Etappe in der Entwicklung des europaischen Datenschutzrechts auf Ebene der Normset-
zung markiert die DSGVO,3?? die am 25. Mai 2018 in Kraft getreten ist.323 Neue Fragestellungen ergeben
sich aus ihrer Rechtsnatur und dem Zusammenspiel mit dem nationalen Recht (dazu a). Ungeachtet der

medialen Aufmerksamkeit, die die DSGVO erfahren hat, bewegt sie sich hinsichtlich der materiellen

317 Vgl. oben D.I1.3 (S. 78).
318 EuGH, Urt.v. 17.10.2013, (-291/12 (Schwarz), ECLI:EU:C:2013:670 Rn. 33.
319 Bernsdorff, in: Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Aufl. 2014, Art. 8 Rn. 17.

320 EuGH, Urt. v. 17.10.2013, -291/12 (Schwarz), ECLI:EU:C:2013:670 Rn. 34; EuGH, Urt. v. 21.12.2016, -203/15
(Vorratsdaten I11), ECLI:EU:C:2016:970 Rn. 94.

321 Johlen, in: Stern/Sachs, Europdische Grundrechte-Charta, GRCh, 2016, Art. 8 GrCh Rn. 43.
322 Vgl. oben FuBn. 47.

323 Vgl. hierzu aus der mittlerweile nahezu uniiberschaubaren Literatur im Uberblick nur Kiihling/Martini (FuBn. 26) ff.;
kritisch Veil (FuBn. 48) ff.
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Grundkonzeption dagegen in den vertrauten Bahnen der durch sie abgeldsten Datenschutzrichtlinie
95/46/EG (dazu b).3?*

a) Rechtsnatur und Zusammenspiel mit dem nationalen Recht

Als Verordnung hat die DSGVO gemaB Art. 288 Abs. 2 AEUV allgemeine Geltung, ist in allen ihren
Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Dagegen war die Datenschutzrichtlinie
auf einen zweistufigen Rechtssetzungsprozess angelegt, weil Richtlinien jedenfalls nach dem Wortlaut
des Art. 288 Abs. 3 AEUV fiir die Mitgliedstaaten nur hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich
sind und dem nationalen Gesetzgeber die Form und die Mittel der Umsetzung iiberlassen bleiben. Bei
naherer Hinsicht zeigt auch das Beispiel der DSGVO, dass die Unterschiede zwischen der Handlungsform
der Richtlinie und derjenigen der Verordnung zusehends verschwimmen.3?> lon dem urspriinglichen
Konzept, die DSGVO ,schlank” zu halten und dann im Wege der Tertidrgesetzgebung durch Verordnun-
gen auf Unionsebene zu konkretisieren, musste sich die Europdische Kommission im Laufe des Gesetz-
gebungsverfahrens verabschieden.’?¢ An die Stelle von Verordnungsermachtigungen der Europdischen
Kommission sind nationale Regelungsvorbehalte getreten, die es den Mitgliedstaaten erlauben, in den
durch die DSGVO gesetzten Grenzen eigenstandige Vorstellungen zu verwirklichen. Unter dem Aspekt
der demokratischen Legitimation und der Riicksichtnahme auf die nationale Rechtskultur sind diese

Regelungsvorbehalte zu begriiBen.

Nicht zu verkennen ist freilich, dass das Zusammenspiel von Unions- und nationalem Recht bedeu-
tend komplizierter und aus Sicht der Rechtsanwender keinesfalls einfacher geworden ist. Hierzu tragt
entscheidend das fiir EU-Verordnungen geltende Normwiederholungsverbot bei.??” Sinn des Verbots
ist es, den unionalen Charakter einer Regelung deutlich erkennbar zu machen und so mittelbar das
Auslegungsmonopol des EuGH zu schiitzen.>?® Auch dort, wo die DSGVO den Mitgliedstaaten Konkreti-
sierungsspielraume eroffnet, kann der Gesetzgeber keine Vollregelung erlassen. Vielmehr muss er sich
auf einen Regelungstorso beschranken, der Uberschneidungen zur DSGVO vermeidet und allein den
nationalen Gestaltungsspielraum ausfillt. Die Folgen dieser aus Sicht der Rechtsanwender vollzugs-
unfreundlichen Regelungstechnik lassen sich etwa am Beispiel der neu in die Abgabenordnung (AO)
eingefligten Bestimmungen zur Verarbeitung personenbezogener Daten durch die Finanzbehdrden und

den ihnen obliegenden Informationspflichten (§& 29b, 29¢, 32a AO) demonstrieren, die nicht aus sich

324  Kiihling/Sackmann (FuBn. 309).

325 Hierzu umfassend Résch, Zur Rechtsformenwahl des europdischen Gesetzgebers im Lichte des
VerhaltnismadBigkeitsgrundsatzes — von der Richtlinie zur Verordnung, 2013.

326 Albrecht, Das neue EU-Datenschutzrecht — von der Richtlinie zur Verordnung, CR 2016, 88 (97).
327 Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsformlichkeit, 3. Aufl. 2008 Rn. 289.

328 Vgl. EuGH, Urt. v. 7.2.1973, (-39/72 (Kommission/Italien), Slg. 1973, 101 Rn. 17; EuGH, Urt. v. 10.10.1973, ¢-34/73
(Fratelli Variola), Slg. 1973, 981 Rn. 9 ff.
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selbst heraus, sondern nur im Zusammenspiel mit den Basisnormen der DSGVO verstandlich sind.??
Sofern der nationale Gesetzgeber einen Regelungsspielraum ungenutzt [asst, kann sich der Betroffene

hingegen uneingeschrankt auf die unmittelbar anwendbaren Vorschriften der DSGVO berufen.

b) Die materielle Grundkonzeption der DSGVO

Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Grundkonzeption beschreitet die DSGVO keine ganzlich neuen
Wege, sondern kniipft weitgehend an ein Datenschutzkonzept an, wie es bereits der Datenschutzricht-
linie 95/46/EG zugrunde lag. Statt von einer Revolution kann und muss daher von einer evolutiondren

Fortentwicklung des tradierten Datenschutzrechts gesprochen werden.33°

Festgehalten wurde am Einwilligungskonzept (Art. 6 Abs. 1 Buchst. a, 4 Nr. 11 DSGVO, Erwagungsgrund
40)*! sowie dem grundsatzlichen Verbot der Zweckanderung (Art. 5 Abs. 1 Buchst. b und ¢ DSGVO).
Auf praktisch wichtige Neuerungen wie unter anderem das Marktortprinzip (Art. 3 DSGVO), verscharfte
Sanktionen bei VerstoBen (Art. 83 Abs. 6 DSGVO), das Recht auf Vergessenwerden (Art. 17 DSGVO)
sowie organisatorische Neuerungen muss nicht weiter eingegangen werden, weil sie im hier bestehenden

Zusammenhang nicht von Interesse sind.

Von groBer Relevanz ist hingegen das neu normierte (datenschutzrechtliche) Transparenzgebot (Art. 5
Abs. 1 Buchst. a DSGVO). Personenbezogene Daten miissen demnach nicht nur auf rechtmaBige Weise
und nach Treu und Glauben, sondern auch in einer fiir die betroffene Person nachvollziehbaren Weise
verarbeitet werden (,Transparenz”). Dieses Transparenzgebot wird im Erwagungsgrund 39 wie folgt

erlautert:

»Flr natirliche Personen sollte Transparenz dahingehend bestehen, dass sie betreffende per-
sonenbezogene Daten erhoben, verwendet, eingesehen oder anderweitig verarbeitet werden
und in welchem Umfang die personenbezogenen Daten verarbeitet werden und kiinftig noch
verarbeitet werden. Der Grundsatz der Transparenz setzt voraus, dass alle Informationen
und Mitteilungen zur Verarbeitung dieser personenbezogenen Daten leicht zuganglich und
verstandlich und in klarer und einfacher Sprache abgefasst sind. Dieser Grundsatz betrifft
insbesondere die Informationen uber die Identitat des Verantwortlichen und die Zwecke der

Verarbeitung und sonstige Informationen, die eine faire und transparente Verarbeitung im

329 Siehe hierzu instruktiv Baum, Datenschutz im Steuerverwaltungsverfahren ab dem 25.5.2018. Teil Il: Zuldssigkeit
der Verarbeitung personenbezogener Daten durch Finanzbehdrden, NWB 2017, 3203 ff.; Baum, Datenschutz
im Steuerverwaltungsverfahren ab dem 25.5.2018. Teil lll: Informationspflichten der Finanzbehdrden und
Auskunftsrechte der betroffenen Personen, NWB 2017, 3143 ff.

330 Kiihling/Martini (FuBn. 26).

331 Zuden u. a. von deutscher Seite unternommenen Vorst6Ben, dies infrage zu stellen kritisch Albrecht (FuBn. 326)
(92).
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Hinblick auf die betroffenen natiirlichen Personen gewahrleisten, sowie deren Recht, eine
Bestatigung und Auskunft dariiber zu erhalten, welche sie betreffende personenbezogene
Daten verarbeitet werden. Natiirliche Personen sollten ber die Risiken, Vorschriften, Garantien
und Rechte im Zusammenhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten informiert
und dariiber aufgeklart werden, wie sie ihre diesbeziiglichen Rechte geltend machen kon-
nen. Inshesondere sollten die bestimmten Zwecke, zu denen die personenbezogenen Daten
verarbeitet werden, eindeutig und rechtmaBig sein und zum Zeitpunkt der Erhebung der
personenbezogenen Daten feststehen. Die personenbezogenen Daten sollten fiir die Zwecke,
zu denen sie verarbeitet werden, angemessen und erheblich sowie auf das fiir die Zwecke
ihrer Verarbeitung notwendige MaB beschrankt sein. Dies erfordert insbesondere, dass die
Speicherfrist fiir personenbezogene Daten auf das unbedingt erforderliche Mindestmal be-
schrankt bleibt. Personenbezogene Daten sollten nur verarbeitet werden diirfen, wenn der
Zweck der Verarbeitung nicht in zumutbarer Weise durch andere Mittel erreicht werden kann.
Um sicherzustellen, dass die personenbezogenen Daten nicht langer als notig gespeichert
werden, sollte der Verantwortliche Fristen fiir ihre Loschung oder regelmaBige Uberpriifung
vorsehen. Es sollten alle vertretharen Schritte unternommen werden, damit unrichtige per-
sonenbezogene Daten geloscht oder berichtigt werden. Personenbezogene Daten sollten so
verarbeitet werden, dass ihre Sicherheit und Vertraulichkeit hinreichend gewahrleistet ist, wozu
auch gehort, dass Unbefugte keinen Zugang zu den Daten haben und weder die Daten noch

die Gerate, mit denen diese verarbeitet werden, benutzen konnen.”

In Konkretisierung des Transparenzgebots hat die DSGVO zahlreiche neue Rechte geschaffen, die im
Lichte dieses Grundsatzes ausgelegt und angewendet werden miissen. Hierzu gehoren die konkreten
Verhaltensanforderungen an den Verantwortlichen (Art. 12 DSGVO), die Informationspflichten (Art. 13
f. DSGVO) sowie der Auskunftsanspruch (Art. 15 DSGVO0).33

Verantwortlicher ist nach Art. 4 Nr. 7 DSGVO jede natiirliche oder juristische Person, Behorde, Ein-
richtung oder andere Stelle, die allein oder gemeinsam mit anderen Gber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung von personenbezogenen Daten entscheidet. Zu den vom Verantwortlichen einzuhaltenden
Informationspflichten gehort nach Art. 13 Abs. 1 Buchst. e DSGVO (Informationspflicht bei Erhebung von
personenbezogenen Daten bei der betroffenen Person) auch die Mitteilung der Empfanger oder Katego-
rien der Empfanger der personenbezogenen Daten. Weiterhin raumt Art. 15 DSGVO dem Betroffenen
gegeniiber dem Verantwortlichen umfangreiche Auskunftsrechte ein. Hierzu gehdren die Verarbeitungs-
zwecke (Art. 15 Abs. 1 Buchst. a DSGV0), die Empfanger oder Kategorien von Empfangern, gegeniiber
denen die personenbezogenen Daten offengelegt worden sind oder noch offengelegt werden (Art. 15

Abs. 1 Buchst. ¢ DSGV0), sowie im Grundsatz die geplante Dauer, fiir die die personenbezogenen Daten

332 Frenzel, in: Paal/Pauly/Ernst/Frenzel/Grdber/Hennemann/Kérffer/Martini/Nolden, Datenschutz-Grundverordnung,
Bundesdatenschutzgesetz, 2. Aufl. 2018, Art. 5 DSGVO Rn. 22.
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gespeichert werden (Art. 15 Abs. 1 Buchst. d DSGVO). Neben einem Recht auf Berichtigung (Art. 16
DSGVO) raumt Art. 17 Abs. 1 der betroffenen Personen gegeniiber den Verantwortlichen auch ein Recht
auf unverziigliche Loschung der sie betreffenden personenbezogenen Daten ein, sofern diese fiir die
Zwecke, fiir die sie erhoben oder auf sonstige Weise verarbeitet wurden, nicht mehr notwendig sind (Art.
17 Abs. 1 Buchst. a DSGVO).

Q Abwagung mit anderen Grundrechten

Erhebliche Unsicherheiten bestehen derzeit, welche Modifikationen die in der DSGVO eingerdumten
Rechte zum Schutz personenbezogener Daten erfahren, sofern eine Kollisionslage mit gegenlaufigen
Grundrechten besteht. Die Thematik wird bereits zu Beginn der Erwagungsgriinde angesprochen. Danach
ist das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten kein uneingeschranktes Recht.?*? Vielmehr muss es
im Hinblick auf seine gesellschaftliche Funktion unter Wahrung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips gegen
andere Grundrechte abgewogen werden; genannt werden unter anderem die Freiheit der Meinungsau-
Berung und die Informationsfreiheit. Diese stehen ebenfalls unter dem Schutz der Grundrechtecharta
und werden in Art. 11 Abs. 1 GrCh garantiert.

Im Normtext der DSGVO wird die Thematik hingegen erst im Kapitel IX bei den Vorschriften fiir besondere
Verarbeitungssituationen aufgegriffen. Regelungsstandort ist Art. 85 DSGVO, der die Verarbeitung und
Freiheit der MeinungsauBerung und Informationsfreiheit behandelt. Danach bringen die Mitgliedstaaten
durch Rechtsvorschriften das Recht auf den Schutz personenbezogener Daten gemaB dieser Verordnung
mit dem Recht auf freie MeinungsauBerung und Informationsfreiheit, einschlieBlich der Verarbeitung
zu journalistischen Zwecken und zu wissenschaftlichen, kiinstlerischen oder literarischen Zwecken, in
Einklang (Art. 85 Abs. 1 DSGVO).

Eine weitere Regelung enthalt Art. 85 Abs. 2 DSGVO: Fiir die Verarbeitung, die zu journalistischen
Zwecken oder zu wissenschaftlichen, kiinstlerischen oder literarischen Zwecken erfolgt, sehen die Mit-
gliedstaaten Abweichungen oder Ausnahmen der Kapitel II-VII, IX vor, wenn dies erforderlich ist, um
das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten mit der Freiheit der MeinungsauBerung und der
Informationsfreiheit in Einklang zu bringen. Jeder Mitgliedstaat hat der Europdischen Kommission die
Rechtsvorschriften und unverziiglich auch alle spateren Anderungen dieser Vorschriften mitzuteilen, die
er aufgrund von Art. 85 Abs. 2 DSGVO erlassen hat (Art. 85 Abs. 3 DSGVO).

Umstritten ist bislang, in welchem Verhaltnis Art. 85 Abs. 1 und Abs. 2 DSGVO zueinanderstehen. Denk-
bar ist es, dass beide Vorschriften den Mitgliedstaaten eigenstandige und voneinander unabhangige
Befugnisse einraumen, aber auch, dass Art. 85 Abs. 1 DSGVO abschlieBend durch Art. 85 Abs. 2 DSGVO

333 Erwdgungsgrund Nr. 4.
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konkretisiert wird.** Von Bedeutung ist dies nicht nur mit Blick auf die Mitteilungspflicht des Art. 85
Abs. 3 DSGVO, sondern auch mit Riicksicht auf den Umfang der Konkretisierungs- beziehungsweise
Abweichungsbefugnis. Wahrend Art. 85 Abs. 1 DSGVO keine diesbeziigliche Einschrankung enthalt,
gestattet Art. 85 Abs. 2 DSGVO allein, von den Regelungen der Kapitel II-VII, IX der DSGVO abzuwei-
chen. Richtigerweise diirfte nicht von zwei getrennten, voneinander unabhangigen Regelungsauftragen
auszugehen sein. Vielmehr handelt es sich bei Art. 85 Abs. 1 DSGVO um einen generellen Regelungsauf-
trag und bei Art. 85 Abs. 2 DSGVO um eine diesen konkretisierende Schrankenregelung. Das bedeutet,
dass der Auftrag des Art. 85 Abs. 1 DSGVO, die miteinander konkurrierenden Rechte beziehungsweise
Grundrechtspositionen in Einklang zu bringen, im Rahmen der Vorgaben des Art. 85 Abs. 2 DSGVO zu

erfillen ist.3%

Unabhangig von dieser Streitfrage raumt Art. 85 DSGVO den Mitgliedstaaten aber keinen Freibrief zu
beliebigen Einschrankungen des Schutzniveaus der Grundverordnung ein. Dies bringt der Erwdagungs-
grund Nr. 4 deutlich zum Ausdruck. Demnach muss das Recht auf Schutz personenbezogener Daten
unter Wahrung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips gegen andere Grundrechte abgewogen werden. Dies
gebietet einen schonenden Ausgleich, fiir den nach allgemeinen Grundsatzen der primarrechtskonformen
Auslegung des Sekundarrechts auf die Wertentscheidungen der GrCh Bezug zu nehmen ist. Dies lenkt
den Blick auf die richterrechtliche Konkretisierung der Art. 7 und 8 GrCh, auf die im folgenden Abschnitt
(unten IV.) ausfiihrlich einzugehen ist.

6. Additive Grundrechtseingriffe

Gerade im datenschutzrechtlichen Kontext verdient die Thematik sogenannter ,additiver Grundrechts-
eingriffe”*® besondere Aufmerksamkeit. Die Figur ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts entwickelt worden. Ihr Grundgedanke ist, dass sich mehrere, einzeln fiir sich betrachtet noch
zulassige Grundrechtseingriffe insgesamt als Grundrechtsverletzung darstellen konnen, weil ihre Be-
lastungswirkungen kumulieren und so die Grenze des Zumutbaren Uberschritten wird. Unmittelbar ist
das Verbot additiver Grundrechtseingriffe nicht im Text des Grundgesetzes normiert. Beziige oder doch
jedenfalls deutliche Beriihrungspunkte bestehen aber zum Gebot der Vermeidung einer Uberbelastung
der Steuerpflichtigen (Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 GG), zur Garantie des Wesensgehalts der Grundrechte
(Art. 19 Abs. 2 GG, Art. 52 Abs. 1 S. 1 GrCh) sowie zum Verbot der Doppelbestrafung (Art. 103 Abs. 3
GG, Art. 50 GrCh).

334  So wohl Specht, in: Sydow, Europdische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 6.

335 Hierfiir spricht die Entstehungsgeschichte, weil die Vorschrift erst in einer relativ spaten Phase ,entzerrt”
worden ist (Specht, in: Sydow, Europdische Datenschutzgrundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 85 Rn. 6). Bei zwei
voneinander unabhdngigen Regelungsauftrdgen wére zudem kaum erkldrlich, warum in den relativ ausfiihrlichen
Erwdgungsgriinden (s. Erwdgungsgrund 153) nicht zwischen den beiden Vorschriften differenziert wird.

336  Zuletzt hierzu Kaltenstein, Kernfragen des ,additiven” Grundrechtseingriffs unter besonderer Beriicksichtigung des
Sozialrechts, SGb 2016, 365 ff.
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Die Anwendungsfalle in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts reichen vom Sozialrecht bis
hin zum Steuerrecht. Erstmalig explizit gemacht worden ist der Topos in der Rechtsprechung des BVerfG
aber 2005 in einer datenschutzrechtlichen Entscheidung im Zusammenhang mit der Kumulation ver-
schiedener ObservationsmaBnahmen.*’ Seitdem ist er mehrfach aufgegriffen worden, bislang aber noch
nicht entscheidungserheblich geworden.?* Vielleicht besteht auch aus diesem Grund iiber die genaue
dogmatische Einordnung der Figur noch Unklarheit. Viel spricht aber fiir die Annahme, dass der Eingriff
zeitgleich wirken oder doch jedenfalls ein enger zeitlicher Zusammenhang bestehen muss, dieselben
Adressaten und dasselbe Grundrecht betroffen sein miissen. Sofern Eingriffe auf unterschiedlichen Norm-
ebenen verankert sind, vermag dies die Notwendigkeit einer additiven Betrachtung nicht auszuschlieBen.
Geboten ist im Falle additiver Grundrechtseingriffe eine GesamtverhaltnismaBigkeitspriifung. Dass diese
im Vergleich zu einer isolierten Bewertung zur Annahme einer Grundrechtsverletzung fiihren kann,
ist im Bereich des Datenschutzrechts besonders einsichtig. Auch scheinbar belanglose Informationen
kénnen im Fall ihrer Zusammenschau mit anderen Daten tiefe Einblicke in die Personlichkeit und die
Lebensumstande eines Menschen vermitteln, sodass sich die Eingriffsintensitat der EinzelmaBnahmen
nicht einfach aufaddieren, sondern diese kumulieren. Der Umstand, dass der Topos bislang noch nicht
entscheidungserheblich geworden ist, unterstreicht aber zugleich, dass die Schwelle fiir die Annahme

tendenziell hoch anzusetzen ist.

In der Rechtsprechung des EuGHs ist der Topos des additiven Grundrechtseingriffs bislang nicht aufge-
griffen worden. In Anbetracht der Rezeptionslinien zwischen der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts und der des EuGHs (s. Art. 52 GrCh) spricht aber viel fiir die Annahme, dass der EuGH diesen
Topos bei passender Gelegenheit aufgreifen wird. Dies gilt umso mehr, als die Garantie des Wesensgehalts

der Grundrechte auch in der Grundrechtecharta verankert ist.

lll.  Rechtfertigungsgrund Transparenzprinzip?

Nach Art. 1 Abs. 2 EUV, 10 Abs. 3 S. 2 EUV sind Entscheidungen der Europaischen Union so offen und
biirgernah wie moglich zu treffen. In eine ahnliche Richtung zielt Art. 15 AEUV. Die Vorschrift verpflich-
tet unter anderem die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Europdischen Union auf einen
Grundsatz der Offenheit, schreibt die Offentlichkeit der Sitzungen des Europdischen Parlaments fest,
verpflichtet die Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Europdischen Union auf Transparenz
und normiert dem Grunde nach einen Anspruch auf Aktendffentlichkeit (Art. 15 Abs. 3 AEUV). Aus den

genannten Grundsatzen hat der EuGH einen Grundsatz der Transparenz abgeleitet.?*

337 BVerfGE 112, 304 (320).
338 S.dazu im Einzelnen die Entscheidungsanalysen bei Kaltenstein (FuBn. 336) (366 ff.).

339 EuGH, Urt. v. 9.11.2010, -92/09 und (-93/09, -92/09, (-93/09 (Schecke GbR) Rn. 75 (dazu ausfiihrlicher unten
IV.1.0).
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Dies wirft die Frage auf, ob die mit Publizitatspflichten verbundenen Eingriffe in Privatheit und das
Grundrecht auf Datenschutz auf diesen Transparenzgrundsatz gestiitzt werden konnen. Diese Frage muss
differenziert beantwortet werden. Das Transparenzprinzip zielt auf eine Kontrolle staatlichen Handelns,
die, um effektiv zu sein, auf eine hinreichende informationelle Basis gestiitzt werden muss. Offensichtlich
kein Bezug zwischen personenbezogenen Daten und dem Transparenzprinzip besteht damit hinsichtlich
solcher Daten, die nicht in einem unmittelbaren Kontext zum Staats- und Verwaltungshandeln stehen.
Als Beispiel lassen sich im hier bestehenden Kontext etwa die Einkommens- und Vermdgensverhaltnis-
se anfiihren. Werden in diesen Bereichen Publizitatspflichten begriindet, kénnen diese nicht auf das

Transparenzprinzip gestiitzt werden, ohne die ratio des Instituts geradezu in ihr Gegenteil zu verkehren.

Die verschiedenen Konkretisierungen des Transparenzprinzips im EUV und im AEUV zielen allein darauf,
die Kontrolle der Entscheidungen der Europaischen Union zu verbessern. Keinesfalls ist das Transpa-
renzprinzip hingegen auf die Offenbarung personlicher Sachverhalte gerichtet. Dies ergibt sich deutlich
aus Wortlaut, Systematik und ratio seiner Konkretisierungen. Die hieraus begriindeten Anspriiche sind
allein gegen Einrichtungen, Organe und sonstige Stellen der Europdischen Union, nicht aber gegen
Privatpersonen gerichtet. Bestatigt wird dies durch Art. 15 Abs. 3 UAbs. 2 AEUV, wonach der Anspruch
auf Informationszugang zu den Dokumenten der Europdischen Union in privaten Interessen seine Grenze
findet. Wiirde diese Grenze aufgehoben, wiirde aus einem Instrument zur Kontrolle staatlicher Machtaus-
tibung ein Instrument der sozialen Kontrolle werden, das Privatleute, die auBerhalb eines demokratisch-
rechtsstaatlichen Legitimationszusammenhangs stehen, zwingen wiirde, sich fiir personliche Umstande

und ihr Verhalten gegeniiber der Offentlichkeit zu rechtfertigen.

Komplexer stellen sich die Zusammenhange fiir personenbezogene Daten dar, die in Erfiillung hoheit-
licher Aufgaben und Funktion durch staatliche Behdorden und Einrichtungen erhoben worden sind. Als
Beispiel hierfiir ist etwa an Steuerdaten oder an Antragsunterlagen der Empfanger staatlicher Subvention
zu denken. Werden entsprechende Daten publik gemacht, greift dies zwar in die informationelle Selbst-
bestimmung der Betroffenen ein, dient aber zugleich der Kontrolle der handelnden staatlichen Behorden.
Hier ist das Transparenzprinzip dem Grunde nach anwendbar und muss dann im konkreten Einzelfall
mit den konkurrierenden datenschutzrechtlichen Belangen abgewogen werden. Welche Grundsatze hier
zu beachten sind, ist durch die Schecke-Entscheidung des EuGHs verdeutlich worden, auf die noch im

Einzelnen einzugehen ist (unten IV.1.0).

IV.  Entwicklungslinien

Das Themenfeld Datenschutz hat der EuGH anfanglich nur sehr zuriickhaltend aufgegriffen. Exemp-
larisch hierfiir steht die erste Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung, in der sich der Gerichtshof

2009 noch auf eine kompetenzrechtliche Priifung beschrankt hat, ohne die grundrechtliche Dimension
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aufzugreifen.3%® Die friihere Zuriickhaltung ist seit einigen Jahren einer Haltung gewichen, die nicht mehr
von ,judicial self-restraint”, sondern eher von ,judicial activism” gepragt ist.>** Mittlerweile bleiben die
datenschutzrechtlichen Standards des EuGHs nicht mehr hinter denen des Bundesverfassungsgerichts
zuriick, gehen zum Teil sogar lber diese hinaus. Der Weg hierhin wird durch zentrale Leitentscheidungen
markiert, die im Folgenden kurz skizziert und deren Relevanz fiir die hier in Rede stehende Abwagung

zwischen Publizitatsanforderungen und Datenschutz aufgezeigt werden soll.

1. Leitscheidungen
a) EuGH Osterreichischer Rechnungshof (2003)

Bereits aus dem Jahr 2003 datiert die Entscheidung Osterreichischer Rechnungshof. Im Wege eines
Vorabentscheidungsverfahrens hatte der EuGH dariiber zu entscheiden, ob es mit gemeinschaftsrecht-
lichem Datenschutzrecht zu vereinbaren ist, dass dem Osterreichischen Rechnungshof von staatlichen
Institutionen Einkommensdaten der Beschaftigten zum Zwecke der Verdffentlichung zu melden waren. Der
EuGH hat die Frage nicht selbst beantwortet, sondern den vorlegenden Gerichten Abwagungsdirektiven
an die Hand gegeben, um die VerhaltnismaBigkeit des mit einer Offenlegung verbundenen Eingriffs in
die durch Art. 8 EMRK geschiitzte Privatsphare sowie die Vereinbarkeit mit der Datenschutzrichtlinie
95/46/EG iiberpriifen zu konnen.

Der Annahme eines Eingriffs in die Privatsphare und der Erhebung personenbezogener Daten steht
nicht entgegen, dass sich die Verpflichtung zur Offenlegung auf berufliche Tatigkeiten bezieht.3*? Ein
Priifstein flir die Richtlinienkonformitat des nationalen Rechts ist die Vorhersehbarkeit des Eingriffs, die
sich in der Terminologie des Bundesverfassungsgerichts mit dem Erfordernis einer normenklaren und
bereichsspezifischen Regelung fiir Eingriffe in die informationelle Selbstbestimmung deckt.>* Weiterhin
gebietet der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz eine sorgfaltige Priifung, ob zu der Offenlegung der Daten
gegeniiber der Offentlichkeit nicht eine mildere Alternative besteht.3** Als solche werden die Beschran-
kung der Offenlegung der Daten gegeniiber dem Rechnungshof angesprochen sowie die Mdglichkeit,
die Daten bei einer Offenlegung gegeniiber der Offentlichkeit um solche Angaben zu bereinigen, die

Riickschliisse auf die familiare und personliche Situation der Betroffenen zulassen.

340 EuGH, Urt. v. 10.2.2009, (-301/06 (Irland gegen Kommission), Slg 2009, 1-593 Rn. 57.

341 Sehrinstruktiv Skouris (FuBn. 22) ff.; s. auch Hornung, Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 9.11.2010 (G-92/09;
(-93/09, MMR 2011, 122) — Datenschutz und Verdffentlichung von Empféngern von EU-Agrarsubventionen im
Internet, MMR 2011, 127 ff.

342  EuGH, Urt. v. 20.5.2003, (-465/00, (-138/01 und (-139/01 (Osterreichischer Rundfunk), Slg 2003, 1-4989 Rn. 73.
343 EuGH, Urt. v. 20.5.2003, G-465/00, C-138/01 und ¢-139/01 (Osterreichischer Rundfunk), Slg 2003, I-4989 Rn. 78.

344  EuGH, Urt. v. 20.5.2003, (-465/00, (-138/01 und (-139/01 (Osterreichischer Rundfunk), Slg 2003, 1-4989 Rn. 88.
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b) EuGH Satamedia (2008)

Auf Vorlage eines finnischen Rechtsmittelgerichts hatte der EuGH 2008 in dem Urteil Satamedia iiber
die Frage zu entscheiden, ob die Publikation von Steuerdaten mit den Vorgaben der Datenschutzricht-
linie 95/46/EG zu vereinbaren war. Der Offentlichkeit waren die Daten durch ein privates Unternehmen
zuganglich gemacht worden, das die in Finnland bei den Steuerbehdrden offentlichen Daten geordnet
nach Gemeinden in einem alphabetischen Verzeichnis der Einwohner mit Angaben zur Hohe des Einkom-
mens sowie zur Besteuerung ihres Vermogens sowie durch einen parallel unterhaltenen SMS-Abrufdienst
zuganglich gemacht hatte. Um dies zu rechtfertigen, hatte sich der Anbieter auf die in Art. 9 RL 95/46/
EG vorgesehene Befreiung und Ausnahme fiir journalistische Zwecke berufen.

Der EuGH stellte zunachst fest, dass es sich bei der Veroffentlichung um personenbezogene Daten,
das heiBt Informationen iiber eine bestimmte oder bestimmbare Person, handeln wiirde.>*> Bei dem
Ausgleich der konkurrierenden Grundrechtspositionen verwies der EuGH darauf, dass der Begriff des
Journalismus wegen seines Zusammenhangs zur Freiheit der MeinungsdauBerung einerseits weit ausgelegt
werden miisse, der Schutz der Privatsphdre es andererseits erfordere, Ausnahmen und Einschrankungen
in Bezug auf den Datenschutz auf das absolut Notwendige zu beschranken.*¢ Dies zu priifen, oblag
dann dem vorlegenden Gericht selbst. Auffallig an der Entscheidung ist ferner, dass allein auf Ebene des
Sekundarrechts argumentiert wurde, ohne einen Bezug zu den hinter der Richtlinie stehenden Grund-
rechtskollisionen herzustellen. Damit ist die Entscheidung insgesamt durch eine auffallige richterliche

Zurlickhaltung gepragt.

9] EuGH Schecke (2010)

Ein deutliches Ausrufezeichen, wie ernst auch der Sekundarrechtsgesetzgeber den Datenschutz zu nehmen
hat, hat der EuGH in der aus dem Jahr 2010 datierenden Entscheidung Schecke gesetzt. Zu befinden
hatte der Gerichtshof liber die Zuldssigkeit einer Online-Publizitat der Empfanger landwirtschaftli-
cher Subventionen sowie der erhaltenen Betrage.>*” Vorgesehen war diese in der Verordnung (EG) Nr.
1290/2005 hinsichtlich der Verdffentlichung von Informationen iiber die Empfanger von Mitteln aus
dem Europdischen Garantiefonds fir die Landwirtschaft und dem Europaischen Landwirtschaftsfonds
fiir die Entwicklung des landlichen Raums. Der EuGH sah in der Veroffentlichungspflicht hinsichtlich

natiirlicher Personen eine Verletzung von Art. 7 und 8 GrCh.

Die Veroffentlichungspflicht zielt darauf, die Transparenz in Bezug auf die Verwendung der Gemein-
schaftsmittel und die Wirtschaftlichkeit der Haushaltsfiihrung zu erhéhen. Damit kann sich der Ver-

ordnungsgeber dem Grunde nach auf einen vom EuGH in Art. 1 und 10 EUV sowie in Art. 15 AEUV

345 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, -73/07 (Satamedia), Slg 2008, 1-9831 Rn. 35.
346 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, -73/07 (Satamedia), Slg 2008, 1-9831 Rn. 56.

347 EuGH, Urt. v. 9.11.2010, ¢-92/09 und CG-93/09, ¢-92/09, ¢-93/09 (Schecke GbR).
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verankerten Transparenzgrundsatz berufen. Dieser soll eine bessere Beteiligung der Biirger am Entschei-
dungsprozess und eine groBere Legitimitat, Effizienz und Verantwortung der Verwaltung gegeniiber dem
Biirger in einem demokratischen System verbiirgen.3* Nicht in Abrede gestellt wird dann die Geeignetheit
des Eingriffs. Die Veroffentlichung starkt die Kontrolle der Verwendung der betreffenden Betrdage und

leistet einen Beitrag zur bestmdglichen Verwendung o6ffentlicher Mittel.3%

Der Giiltigkeit der Verordnung steht dann aber deren mangelnde Erforderlichkeit entgegen. Hier stiitzt
sich der EuGH auf den in der Entscheidung Satamedia entwickelten Grundsatz, wonach sich Ausnahmen
und Einschrankungen in Bezug auf den Schutz personenbezogener Daten auf das absolut Notwendige
beschranken miissen.*° Abweichend vom Verstdandnis des Bundesverfassungsgerichts wird die Erforder-
lichkeit dann prozedural gedeutet. So scheitert die Erforderlichkeit nicht daran, dass es namentlicher
Veroffentlichung nicht bedurfte, sondern vielmehr daran, dass die Organe der Europaischen Union hatten
priifen missen, ob eine eingeschrankte namentliche Verdffentlichung nicht ausreichend gewesen ware,

um die Ziele der Rechtsvorschriften zu erreichen.’*!

d) EuGH Vorratsdaten II/11l (2014/2016)

Einen weiteren Meilenstein in der datenschutzrechtlichen Rechtsprechung des EuGH markieren die beiden
Entscheidungen zur Vorratsdatenspeicherung, die 2014 und 2016 ergangen sind.?>? Gegenstand der
ersten Entscheidung war die Richtlinie 2006/24/EG. Diese sah vor, die Anbieter und Betreiber offent-
lich zuganglicher elektronischer Kommunikationsdienste zu verpflichten, im Einzelnen in der Richtlinie
benannte Verkehrsdaten auf Vorrat zu speichern, um sie gegebenenfalls den zustdndigen nationalen
Behorden zuganglich zu machen. Auch diese Richtlinie scheiterte an einem unverhaltnismaBigen Eingriff
in die datenschutzrechtlichen Gewahrleistungen der Art. 7 und 8 GrCh. Parallel gepriift und festgestellt
wird dann auch eine Verletzung der in Art. 11 GrCh geschiitzten Meinungsfreiheit.

Bemerkenswert ist diese Wertung zumindest aus zwei Griinden. Zum einen raumt der EuGH dem Daten-
schutz im konkreten Fall einen hoheren Stellenwert als den vom Unionsgesetzgeber verfolgten Zielen der
Bekampfung der organisierten Kriminalitat und des Terrorismus ein, obwohl die Bekampfung schwerer
Kriminalitat von groBter Bedeutung fiir die Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit ist und der EuGH

zugleich einraumt, dass die Wirksamkeit der Kriminalitatsbekampfung in hohem MaB von der Nutzung

348 EuGH, Urt. v. 9.11.2010, ¢-92/09 und C-93/09, ¢-92/09, ¢-93/09 (Schecke GbR) Rn. 68.
349  EuGH, Urt. v. 9.11.2010, G-92/09 und C-93/09, ¢-92/09, ¢-93/09 (Schecke GbR) Rn. 75.
350 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, -73/07 (Satamedia), Slg 2008, 1-9831 Rn. 56.

351 EuGH, Urt. v. 9.11.2010, G-92/09 und CG-93/09, ¢-92/09, ¢-93/09 (Schecke GbR) Rn. 83.

352 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, -293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238; EuGH, Urt. v.
21.12.2016, C-203/15 (Vorratsdaten I11), ECLI:EU:C:2016:970.
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moderner Ermittlungstechniken abhdngen kann.?>3 Dessen ungeachtet kdnne eine solche dem Gemein-
wohl dienende Zielsetzung, so grundlegend sie auch sein mag, fiir sich genommen die Erforderlichkeit

einer SpeicherungsmaBnahme fiir die Kriminalitatsbekampfung nicht rechtfertigen.

Zum anderen 6st sich der EuGH in der Entscheidung von einem prozeduralen Verstandnis des Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatzes.*>* Abweichend von der Entscheidung Schecke scheitert die VerhaltnismaBigkeit
nicht mehr allein daran, dass es die Unionsorgane versaumt haben, mogliche, weniger belastende Al-
ternativen darauf zu priifen, ob sie gleich geeignet sind, die verfolgten Ziele zu verwirklichen. Vielmehr
postuliert der EUGH Mindestanforderungen, die einen wirksamen Schutz personenbezogener Daten vor
Missbrauchsrisiken, vor jedem unberechtigten Zugang zu den Daten und jeder unberechtigten Nutzung
gewahrleisten sollen.** Als eingriffsvertiefend wertet der EuGH das groBe AusmaB der Datenerhebung,
aber auch, dass die Daten genutzt werden konnten, ohne die Betroffenen dariiber zu informieren und so
bei den Betroffenen das Gefiihl erzeugt werden kénne, dass ihr Privatleben Gegenstand einer standigen

Uberwachung sei.?*

Ein den Eingriff vertiefender Umstand liegt in der Anlasslosigkeit der Datenerhebung, weil auch die
Daten solcher Personen erfasst werden, bei denen keinerlei Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass ihr
Verhalten in einem auch nur mittelbar oder entfernten Zusammenhang mit schweren Straftaten stehen
kénnte.®’ Entsprechendes gilt fiir die Streubreite des Eingriffs, weil die Richtlinie die Datenspeicherung
weder hinsichtlich des Zeitraumes, eines bestimmten geographischen Gebiets noch hinsichtlich des Per-
sonenkreises naher spezifizierte.>*® Weitere, im hier bestehenden Zusammenhang eingriffsvertiefende
Umstande waren der Verzicht der Richtlinie, den Zugang zu den Daten einer vorherigen Kontrolle durch
ein Gericht oder eine unabhangige Stelle zu unterwerfen, um so ihre Nutzung auf das zur Verfolgung
des Ziels absolut Notwendige zu beschranken.?>® Weiterhin verlange Art. 8 GrCh Garantien, dass die auf
Vorrat gespeicherten Daten wirksam vor Missbrauchsrisiken, vor jedem unberechtigten Zugang zu ihnen
und jeder unberechtigten Nutzung geschiitzt seien. Gefordert seien klare und strikte Vorkehrungen fiir

den Schutz und die Sicherheit der fraglichen Daten, was der Unionsgesetzgeber versaumt habe.*¢° Zuletzt

353  EuGH, Urt. v. 8.4.2014, ¢-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 51.

354 Instruktiv zur Einordnung der Entscheidung Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade/Boysen, Frankfurter Kommentar zu
EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 52 GrCh Rn. 29.

355 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, (-293/12, -594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 54.
356 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, -293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 37.
357 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, -293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 59.
358 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, -293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 59.
359  EuGH, Urt. v. 8.4.2014, (-293/12, -594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 52.

360 EuGH, Urt.v. 8.4.2014, ¢-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 66.
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erfordere es Art. 8 Abs. 3 GrCh, dass die Erfordernisse des Datenschutzes und der Datensicherheit durch

eine unabhdngige Stelle liberwacht wiirden.3¢!

Die starke Akzentuierung des Datenschutzes hat 2016 in der wohl vorlaufig letzten Entscheidung zur
Zulassigkeit der Vorratsdatenspeicherung eine weitere Verstarkung erfahren. In dem Vorlageverfahren
hatte der EuGH iiber die Vereinbarkeit einer auf nationalem Recht beruhenden Vorratsdatenspeicherung
mit der Richtlinie iber die Verarbeitung personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphare in
der elektronischen Kommunikation zu entscheiden (Richtlinie 2002/58/EG). Art. 15 Richtlinie 2002/58/
EG sieht unter anderem vor, dass die Mitgliedstaaten Ausnahmen vom Verbot der Speicherung von
Verkehrsdaten vorsehen konnen, sofern dies aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und der Verfol-
gung von Straftaten in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist. Damit stellt die Richtlinie
die Speicherung unter den Vorbehalt der VerhaltnismaBigkeit, was bereits aus einer grundrechtlichen

Perspektive gefordert ist.

Als betroffene Grundrechte bezieht sich der EuGH nicht nur auf den Schutz der Privatheit (Art. 7 und
8 GrCh), sondern auch auf die Garantie der Meinungsfreiheit (Art. 11 GrCh). Unter Hinweis auf Vor-
entscheidungen wird dann bekraftigt, dass sich Ausnahmen vom Schutz personenbezogener Daten und
dessen Einschrankungen auf das absolut Notwendige beschranken miissen.3¢? Unter Bezugnahme auf
die Vorentscheidung wird dies mit den Argumenten verneint, die den EuGH zur Nichtigerklarung der

Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung bewogen haben.

Die Entscheidung hat zur Konsequenz, dass ungeachtet der erheblichen Gefahren und Risiken, die
nicht zuletzt von der organisierten Kriminalitdt und dem internationalen Verbrechen ausgehen, auch
auf nationaler Ebene keine umfassende Vorratsdatenspeicherung von Verkehrsdaten umgesetzt werden
kann. Damit hat der EuGH dem sicherheitspolitischen und polizeirechtlichen Gestaltungsspielraum der
Mitgliedstaaten deutlich engere Grenzen als das Bundesverfassungsgericht gesetzt, das eine Vorratsda-
tenspeicherung unter Einhaltung der gebotenen rechtsstaatlichen Garantien grundsatzlich fiir zulassig
halt.3¢3

e) Exkurs: Entscheidung des Conseil constitutionnel vom 8. Dezember 2016

In einer am 8. Dezember 2016 getroffenen Entscheidung des Conseil constitutionnel hat dieser ein
im franzosischen Recht vorgesehenes offentliches Country-by-Country-Reporting fiir verfassungs-
widrig erklart, obwohl dies im Bankensektor teilweise auf EU-Vorgaben beruhte. Die Urteilsgriinde

gehen nicht weiter auf die datenschutzrechtliche Thematik ein, sodass die Entscheidung den hiesigen

361 EuGH, Urt.v. 8.4.2014, -293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 68.
362 Schenke, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 10 GG.

363 BVerfG, Urt. v. 2.3.2010, 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08 (Vorratsdaten), BVerfGE 125, 260.

93



Untersuchungsgegenstand nicht unmittelbar beriihrt. Wegen des engen thematischen Zusammenhangs

soll die Entscheidung aber gleichwohl kurz vorgestellt werden.

In der der franzdsischen Rechtstradition entsprechend sehr knapp gehaltenen Begriindung konzediert
der Verfassungsrat, dass die Verpflichtung zur Veroffentlichung eines CbCR mit der Bekampfung der
Steuerhinterziehung und Steuervermeidung ein legitimes Ziel verfolgte.** Die Regelung greife aber un-
verhaltnismaBig in die unternehmerische Freiheit ein. So konne ein 6ffentliches CbCR Geschaftspartnern
und Konkurrenten einen Einblick in die wesentlichen Elemente der Produktions- und Vertriebsstruktur

ermoglichen.?% Eine weitere, differenziertere Argumentation bleibt der Gerichtshof schuldig.

Aus Sicht des Unionsrechts lasst die Entscheidung nur sehr bedingt Riickschliisse auf die Bewertung des
CbCR zu.3¢¢ Fiir eine Ubertragung kdnnte zwar zunichst sprechen, dass in Art. 16 GrCh auch die unter-
nehmerische Freiheit geschiitzt ist. Diese ist beeintrachtigt, wenn ein Unternehmen seinen Konkurrenten
iiber ein 6ffentliches CbCR mittelbar Einblicke in seine Geschaftspolitik gewahren muss.?¢” Allerdings
ist einzurdumen, dass der EuGH den Unionsorganen insbesondere in Fallen komplexer wirtschaftlicher
Sachverhalte einen weiten Abwagungsspielraum einraumt.?¢® Zudem ist der EuGH auch in jlingeren, zum
Teil spektakularen Entscheidungen tberhaupt nicht auf den PriifungsmaBstab der unternehmerischen
Freiheit eingegangen.?®® Im Vergleich zu der starken Akzentuierung des Datenschutzes diirfte diesem
Aspekt damit auch nur eine sehr untergeordnete Rolle zukommen. Hieraus eine Vetoposition gegen ein
offentliches CbCR abzuleiten, wiirde einen dhnlichen Paradigmenwechsel in der Rechtsprechung des
EuGH voraussetzen, wie dieser im Datenschutzrecht vollzogen wurde. Fiir eine parallele Entwicklung im

Bereich des Art. 16 GrCh lassen sich derzeit aber keine Anzeichen ausmachen.

2. Zentrale Topoi der datenschutzrechtlichen Abwagung

Wie Grundrechte mit gegenlaufigen offentlichen oder privaten Interessen und Rechten im Rahmen der
nach Art. 52 Abs. 1, 8 Abs. 2 GrCh geforderten VerhaltnismaBigkeitspriifung abzuwdgen sind, hangt
entscheidend von der Gewichtung des Grundrechtseingriffs ab. Je intensiver das Grundrecht betroffen

ist, desto groBer muss auch das Gewicht der konkurrierenden Belange sein.

364 Conseil constitutionnel v. 8.12.2016, 2016-741 DC Rn. 102.
365 Conseil constitutionnel v. 8.12.2016, 2016-741 DC Rn. 103.
366 Vgl. hierzu ausfiihrlich Wéhrer (FuBn. 19), 25 ff.

367 Ausfiihrlich und sehr kritisch hierzu Dutt/Spengel/Vay, Der EU-Vorschlag zum Country-by-Country-Reporting im
Internet, 2017, S. 20 ff.

368 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 5.10.1994, (-280-93 (Bananen), Slg. 1994, 1-4973 Rn. 89.

369 Kiihling, in: Pechstein/Nowak/Hade/Boysen, Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 16 GrCh Rn.
17.
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Das wohl liberzeugendste Theorieangebot, wie sich die Entscheidungspraxis des EuGH rekonstruieren
lasst, flihrt Gber die Theorie beweglicher Systeme, wie sie inshesondere mit dem osterreichischen Zi-
vilrechtswissenschaftler Walter Wilburg verbunden ist.3’® Um eine komplexe Abwédgungsentscheidung
zu rationalisieren, werden die relevanten Gesichtspunkte in einem ersten Schritt identifiziert und in
einem zweiten Schritt in ihrer konkreten Bedeutung gewichtet. Auf diese Weise kann ein Aspekt, dem
abstrakt ein hoher Rang zukommt, maglicherweise durch einen anderen gegenlaufigen niederrangigen
Aspekt Giberspielt werden, wenn sich letzterer fiir die Lsung eines Sachproblems als besonders relevant

erweist.>’?

Als relevante Aspekte der datenschutzrechtlichen Bewertung lassen sich die generelle Gewichtung des
Datenschutzes (dazu a) und das Schutzkonzept (dazu b) nennen. Diese und weitere Abwagungsgesichts-

punkte (dazu c bis g) werden im Folgenden darzulegen sein.

a) Generelle Gewichtung des Datenschutzes

Die Aufwertung, die der Datenschutz in der jiingeren Rechtsprechung des EuGH erfahren hat,3’2 lasst
sich deutlich anhand seiner Judikatur zu der generellen Abwagungsdirektive darlegen. Noch in der 2003
ergangenen Entscheidung Lindqvist verlangt der EuGH lediglich, dass zwischen dem Datenschutz und
konkurrierenden Belangen ein angemessenes Gleichgewicht hergestellt werden muss.3”® Eine dhnliche
Wertung fand sich bislang in der nationalen Rechtsprechung.’’* Deutlich strenger wird dagegen in der
im gleichen Jahr begonnenen Rechtsprechungslinie des EuGH judiziert. Seit der Entscheidung Satamedia
verlangt der Gerichtshof, dass sich Ausnahmen vom Schutz personenbezogener Daten und Einschrankun-
gen des Grundrechts auf das ,absolut Notwendige” beschranken miissen.?”> Mit dieser Formel wird ein
Regel-Ausnahme-Verhaltnis postuliert, das Einschrankungen vom Datenschutz zur begriindungsbediirf-
tigen Ausnahme macht. An die Stelle eines potentiellen Gleichlaufs datenschutzrechtlicher und anderer

konkurrierende Belange ist damit ein Vorrang des Datenschutzes getreten.

370 Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht, 1950, S. 22; Michael, Der allgemeine
Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer Systeme, 1997, S. 50 ff.; Petersen, Unternehmenssteuerrecht und
bewegliches System, 1999.

371 Schenke, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 10 GG.
372 Weismantel, Das ,Recht auf Vergessenwerden” im Internet nach dem ,Google-Urteil” des EuGH, 2017, S. 48 f.
373 EuGH, Urt. v. 6.11.2003, (-101/01 (Bodil Lindqvist), Slg 2003, 1-12971 Rn. 85.

374  BGH, Urt. v. 8.2.1994, VI ZR 286/93, N]JW 1994, 1281; BVerfG, B. v. 3.5.1994, 1 BvR 737/94, N]JW 1994, 1784
(1785).

375 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, -73/07 (Satamedia), Slg 2008, 1-9831 Rn. 56; EuGH, Urt. v. 9.11.2010, ¢-92/09 und
(-93/09, -92/09, -93/09 (Schecke GbR) Rn. 77; EuGH, Urt. v. 8.4.2014, (-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland
Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 52; EuGH, Urt. v. 6.10.2015, -362/14 (Schrems), ECLI:EU:C:2015:650 Rn. 92.
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b) Von einem prozeduralen zu einem materiellen Schutzkonzept

Begleitet wird diese Verscharfung des KontrollmaBstabes durch eine Neuausrichtung des Schutzkon-
zepts. Dieses basierte urspriinglich auf einem prozeduralen Ansatz. Fiir diesen ist kennzeichnend, dass
der Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers weniger durch verbindliche inhaltliche Vorgaben als durch
prozedurale Darlegungslasten eingeschrankt wird. In besonderer Deutlichkeit kommt dies in der Ent-
scheidung Schecke zum Ausdruck. Dort sprechen die Entscheidungsgriinde dafiir, dass die Giiltigkeit
der Richtlinie zur Publizitat der Empfanger und der Bezugshohe landwirtschaftlicher Subventionen nicht
an der grundrechtlichen Unvertretbarkeit des Abwdgungsergebnisses, sondern an einer mangelhaften
Erfiillung grundrechtlicher Priifpflichten und Darlegungslasten gescheitert ist.3’¢ Das legt die Vermutung
nahe, dass die konkrete Gewichtung die Billigung des EuGH gefunden hatte, wenn diese die Notwendig-
keit derart weitreichender Publizitatspflichten und das Ungeniigen milderer MaBnahmen nur hinreichend
beriicksichtigt hatte.

Beginnend mit der zweiten Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung ist das prozedurale Schutzkonzept
durch einen materiellen Ansatz ersetzt beziehungsweise komplettiert worden. Anders als in der Entschei-
dung Schecke stellt der EuGH nicht allein auf eine unzureichende Priifungspflicht des Unionsgesetzgebers
ab. Vielmehr bringt er deutlich zum Ausdruck, dass eine Vorratsdatenspeicherung von Inhaltsdaten
generell und ungeachtet der Hochrangigkeit der verfolgten Ziele unvertretbar ist. An die Stelle des Ver-
trauens, dass sich in einem aufgeklarten, den Datenschutz hinreichend beriicksichtigenden politischen
Prozess nur solche Losungen durchsetzen werden, die den Datenschutz nicht weiter einschranken als dies
unbedingt erforderlich ist, treten zwingende datenschutzrechtliche Vorgaben. Die Folge ist eine deutliche

Aufwertung des Datenschutzes, dessen Kehrseite schwindende politische Gestaltungsspielraume sind.

0 Einbeziehung der beruflichen Sphare

Unternehmensbezogene Publizitdtspflichten missen sich auf den Priifstand der in Art. 7 und 8 GrCh
geschiitzten Achtung des Privatlebens stellen lassen. Berufsbezogene Daten aus dem Schutzbereich
des Art. 7, 8 GrCh auszuklammern, lehnt der EuGH in standiger Rechtsprechung ab.?’” Dass unterneh-
mensbezogene Publizitdtspflichten die berufliche Sphare beriihren, kann den nach Art. 7 und 8 GrCh
zu gewahrleistenden Schutz nicht in Frage stellen. Anlass, diese Kernaussage zu hinterfragen, besteht
nicht. Zwischen personenbezogenen Daten aus der engeren Privatsphare und der beruflichen Sphare
eine klare Zasur zu ziehen, wiirde kaum losbare Abgrenzungsprobleme aufwerfen. Zudem bliebe un-

berlicksichtigt, dass die berufliche und wirtschaftliche Sphare einer Person ein wesentliches Element

376 EuGH, Urt. v. 9.11.2010, ¢-92/09 und (-93/09, -92/09, -93/09 (Schecke GbR) Rn. 83: ,Die Organe hatten daher
im Rahmen einer ausgewogenen Gewichtung der verschiedenen beteiligten Interessen priifen miissen, ob eine
eingeschrankte namentliche Verdffentlichung wie die in Randnr. 81 des vorliegenden Urteils dargestellte nicht
ausreichend gewesen wdre, um die Ziele der in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden Unionsrechtsvorschriften
zu erreichen.”

377 EuGH, Urt. v. 9.11.2010, (-92/09 und ¢-93/09, -92/09, ¢-93/09 (Schecke GbR) Rn. 59; EuGH, Urt. v. 20.5.2003,
C-465/00, ¢-138/01 und C-139/01 (Osterreichischer Rundfunk), Slg 2003, 1-4989 Rn. 73 f.
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der Entfaltung der Personlichkeit ist. Dies zeigt sich in besonderer Weise fiir Familienunternehmen, bei
denen die Unternehmensfiihrung oftmals Ausdruck einer {iber Generationen tradierten Familienkultur
und Familienidentitat ist und so berufliche und private Sphare zwei Seiten derselben Medaille sind. Damit
verdient die Rechtsprechung des EuGH uneingeschrankt Zustimmung, wonach insbesondere Steuerdaten
unter dem Schutz des Art. 7 GrCh stehen.3’® Nicht anders wird man die Offenlegungspflichten im Trans-
parenzregister zu wiirdigen haben. Dass es dort um die Publizitat einer wirtschaftlichen Aktivitat geht,
andert nichts am Schutzbediirfnis der betroffenen Personen. Auch die unternehmerische Tatigkeit eines

Biirgers unterliegt dem Schutzbereich der in Art. 7, 8 GrCh geregelten Grundrechte.

d) Kein Verlust der Schutzwirdigkeit nach Offenlegung

Wie vorstehend gezeigt wurde, normieren das Handels-, Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht schon seit
langem zahlreiche Publizitatspflichten.3”” Dagegen sind dem deutschen Steuerrecht Publizitatspflichten
gegenwartig noch fremd. Ob der Vorschlag der Europaischen Kommission, das derzeitige Country-by-
Country-Reporting zu einem Public Country-by-Country-Reporting fortzuentwickeln, sich im weiteren
Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens durchsetzen wird, ist noch nicht abzusehen.38° Der Zwang, per-
sonenbezogene Daten offentlich zu machen, stellt allerdings den denkbar schwersten Eingriff in die
grundrechtlich geschiitzte Privatheit dar. Auch dort, wo die Rechtsprechung die Grundrechtskonformitat
von Publizitatspflichten nicht grundsatzlich in Frage gestellt hat, hebt sie die Schutzwiirdigkeit eines
personenbezogenen Datums nicht auf. Dieser Grundsatz ist sowohl in der Rechtsprechung des EuGHs, des
EGMR, aber auch des Bundesverfassungsgerichts anerkannt. Fiir den EuGH und den EGMR kann insoweit
auf die oben skizzierte Entscheidung Satamedia®®** sowie auf die daran anschlieBende Folgeentscheidung

des EGMR322 verwiesen werden.

Eine gleichgerichtete Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts datiert schon aus dem Jahre 1994
und wurde oben bereits angesprochen. Hier hatte das BVerfG liber die zivilrechtliche Berechtigung eines
Hochschullehrers der Betriebswirtschaftslehre zu entscheiden, den im Bundesanzeiger veroffentlichten
Jahresabschluss eines Bauunternehmens ohne Anonymisierung fiir Fortbildungszwecke zu nutzen. Das
BVerfG hat dies wie bereits zuvor der BGH?® verneint. Der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts

beziehungsweise der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit als Pendant fiir juristische Personen wird nicht

378 EuGH, Urtv. 1.10.2015, (-201/14 (Bara), ECLI:EU:C:2015:638 Rn. 29; EuGH, Urt. v. 16.12.2008, C-73/07
(Satamedia), Slg 2008, 1-9831 Rn. 35.

379 S. oben im Einzelnen die Bestandsaufnahme in Teil C I. (S. 14 ff.).
380 Vgl. dazu oben C.II1.3 (S. 65).

381 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, -73/07 (Satamedia), Slg 2008, 1-9831.
382 EGMR, Urt. v. 27.6.2017, 931/13, NLMR 2017, 264 Rn. 138.

383 BGH, Urt.v. 8.2.1994, VI ZR 286/93, N]JW 1994, 1281.
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etwa dadurch aufgehoben, dass Jahresabschliisse nach MaBgabe der §§ 325 ff. HGB offentlich zugang-

lich sind.3®*

Wenn personenbezogene Daten auch nach ihrer Offenlegung grundrechtlichen Schutz genieBen, hat
dies zur Konsequenz, dass der Gesetzgeber weiterhin in der Pflicht steht, die Daten vor einer Nutzung

zu weiteren, nicht von dem urspriinglichen Erhebungszweck gedeckten Verwendungen zu schiitzen.

e) Streuweite des Eingriffs

Ein den Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Privatsphare vertiefendes Moment ist die Streuweite
des Eingriffs. Auch insoweit liegen der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, des EuGH sowie
des EGMR parallele Wertungen zugrunde: In den beiden jiingsten Entscheidungen zur Vorratsdaten-
speicherung kritisiert der EuGH, dass die Richtlinie beziehungsweise die nationalen Regelungen keine
Differenzierung, Einschrankung oder Ausnahme in Abhdngigkeit von dem verfolgten Ziel vorsehen.3®
Vielmehr sind von der Vorratsdatenspeicherung pauschal samtliche Personen betroffen, die elektroni-
sche Kommunikationsdienste nutzen, ohne dass sich diese Personen auch nur mittelbar in einer Lage
befinden, die Anlass zur Strafverfolgung geben konnte. Damit stellt der EuGH auf die personelle und
die sachliche Weite des Eingriffs sowie dessen Anlasslosigkeit ab. Ganz ahnlich hatte bereits 2010 das
BVerfG in seiner Entscheidung zur Vorratsdatenspeicherung judiziert und die besondere Schwere des
Eingriffs mit dessen Streubreite begriindet.?® Auf der gleichen Linie liegt auch die 2017 verdffentlichte
Entscheidung des EGMR zur finnischen Steuertransparenz. Auch hier stellt das Gericht maBgeblich darauf
ab, dass die von dem beschwerdefiihrenden Unternehmen veréffentlichten Informationen nicht auf eine
spezifische Personengruppe mit einem besonderen Bezug zu dem geltend gemachten journalistischen

Interesse begrenzt waren.3®’

f) Gefiihl standiger Uberwachung

Eingriffsvertiefend wertet der EuGH, wenn staatliche Informationseingriffe beim Betroffenen das Gefiihl
standiger Uberwachung erzeugen. Den Topos hat der EuGH in der zweiten Entscheidung zur Vorratsda-
tenspeicherung entwickelt und in der dritten Entscheidung dann erneut aufgegriffen.3®® Die zweite Ent-

scheidung nimmt in diesem Zusammenhang explizit auf die Schlussantrage des Generalanwaltes Bezug,

384 BVerfG, B. v. 3.5.1994, 1 BvR 737/94, NJW 1994, 1784.

385 EuGH, Urt.v. 21.12.2016, G-203/15 (Vorratsdaten 111), ECLI:EU:C:2016:970 Rn. 105; EuGH, Urt. v. 8.4.2014,
(-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 57 f.

386 BVerfGE 125, 260 Rn. 210, 338 (Sondervotum Schluckebier); instruktiv zur Analyse des Kriteriums Held, Intelligente
Videoiiberwachung, 2014, S. 131 ff.; aus der Rechtsprechung des BVerfG s. auch BVerfGE 115, 320 (354, 356); 113,
29 (53); 113, 348 (383).

387 EGMR, Urt.v. 27.6.2017, 931/13, NLMR 2017, 264 Rn. 180.

388 EuGH, Urt.v. 21.12.2016, G-203/15 (Vorratsdaten I11), ECLI:EU:C:2016:970 Rn. 100; EuGH, Urt. v. 8.4.2014,
(-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 37.

98



der auf die Beeintrachtigung der Ausiibung der Meinungsfreiheit und der Informationsfreiheit der Uni-
onsbiirger hingewiesen hat.3® In den Schlussantragen wird seinerseits wiederum auf die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts verwiesen, wonach ein diffus bedrohliches Gefiihl des Beobachtetseins

eine unbefangene Wahrnehmung der Grundrechte in vielen Bereichen beeintrachtigen kann.3°

) Verfahrensabsicherungen gegen Missbrauch personenbezogener Daten

Ein zentrales Konkordanzmuster, wie Eingriffe in die grundrechtlich geschiitzte Privatsphare abgemildert
werden kénnen und damit den verfassungsrechtlichen Anforderungen Rechnung getragen werden kann,
sind organisations- und verfahrensrechtliche Sicherungen. In der Rechtsprechung des BVerfG werden
diese aus dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz abgeleitet.>"* Auch dieser Gedanke findet sich in der
jungeren Judikatur des EuGH. Danach sind bei Informationseingriffen bereits auf EU-Ebene nicht nur

materiell-rechtliche, sondern ebenso verfahrensrechtliche Voraussetzungen zu normieren.?%2

Welche verfahrensrechtlichen Sicherungen erforderlich und geboten sind, ist im Einzelnen von der Art
und der Intensitat des Eingriffs abhdangig. Mogliche Sicherungen kdnnen unter anderem Anhérungs-
rechte, Informationspflichten, Kontrollvorbehalte (zum Beispiel durch einen Richter- oder einen Behor-
denleitervorbehalt), Loschungspflichten sowie Dokumentationspflichten sein. Entscheidend ist neben
den konkreten Inhalten die Regelungsebene: Die Absicherung der Grundrechte muss im Interesse eines
europaweit gleichmaBigen Schutzniveaus bereits im EU-Sekundarrecht vorgezeichnet sein und darf nicht

der Eigeninitiative der Mitgliedstaaten iiberlassen bleiben.

V.  Auswertung und Einzelpriifung

Die datenschutzrechtliche Rechtsprechung des EuGHs hat in den vergangenen Jahren eine stiirmische
Entwicklung vollzogen. Die friihere Haltung, die eher durch richterliche Zuriickhaltung gepragt war, ist
durch ,judicial activism” verdrangt worden, der die Gestaltungsspielrdume der Europaischen Union zum
Schutz vor ibermdBigen Beeintrdachtigungen der Privatsphadre empfindlich einschrankt. Damit erweisen
sich friihere Stereotypen, wie insbesondere die Deutung des EuGH als ,Motor der Integration”®* als
unterkomplex. Im Interesse der Integration mag der EuGH lange Zeit die mitgliedstaatlichen Gestaltungs-
spielraume tendenziell marginalisiert und die der Europaischen Institutionen eher iiberdehnt haben.

Diese Sichtweise ist durch die jiingere Judikatur jedenfalls fiir den Bereich des Datenschutzes iiberholt.

389 GA Villalon EuGH, Urt. v. 8.4.2014, (-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 52.
390 BVerfG, Urt. v. 2.3.2010, 1 BvR 256/08, 1 BvR 263/08, 1 BvR 586/08 (Vorratsdaten), BVerfGE 125, 260 Rn. 212.
391 Zuletzt etwa BVerfG, Urt. v. 20.4.2016, 1 BvR 966/09, 1 BvR 1140/09 (BKAG), BVerfGE 141, 220 Rn. 171.

392  EuGH, Urt.v. 21.12.2016, C-203/15 (Vorratsdaten 1), ECLI:EU:C:2016:970 Rn. 118; EuGH, Urt. v. 8.4.2014,
(-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 61.

393  Stein, in: Die Hochschullehrer der Juristischen Fakultdt der Universitat Heidelberg, Richterliche Rechtsfortbildung,
1986, S. 619.
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Der EuGH versteht sich mehr und mehr als Grundrechtsgericht, das den Wert und den Eigenstand der
Grundrechte auch gegeniiber dem Unionsgesetzgeber und auch dann energisch betont, wenn dies po-

litisch schwer erkampfte Integrationsbemiihungen zunichtemacht.

Dieser Paradigmenwechsel lasst sich eindrucksvoll anhand der drei Entscheidungen des EuGHs zur
Vorratsdatenspeicherung demonstrieren. Wahrend die erste Entscheidung noch ganz dem alten Deu-
tungsmuster als Integrationsgericht verhaftet war?** und datenschutzrechtliche Aspekte ausgeblendet
hat, wurde in den beiden folgenden Entscheidungen quasi eine 180-Grad-Wende vollzogen.?*> Aus
grundrechtlicher und datenschutzrechtlicher Perspektive hat sich der Gerichtshof damit vom ,Saulus
zum Paulus” gewandelt, der den Datenschutz auch dann gegen Einschrankungen verteidigt, wenn diese
mit dem Schutz hochrangiger Rechte und Rechtsgiiter — wie etwa mit der Bekampfung des Terrorismus

und anderer schwerster Formen der Kriminalitat — begriindet werden.

Wenn man die jiingere datenschutzrechtliche Rechtsprechung, wie sie vorstehend analysiert worden
ist, konsequent zu Ende denkt, sind sowohl die Einrichtung des Transparenzregisters (dazu 1.) wie ein
sich moglicherweise abzeichnendes Gffentliches Country-by-Country-Reporting (dazu 2.) erheblichen

datenschutzrechtlichen Einwanden ausgesetzt.

1. Transparenzregister

Mit der Einrichtung des Transparenzregisters will es der EU-Gesetzgeber zukiinftigen Straftatern er-
schweren, sich hinter einer Gesellschaftsstruktur zu verstecken; das Register soll damit einen Beitrag zur
Bekdmpfung der Geldwésche, der Terrorismusfinanzierung sowie der organisierten Kriminalitat leisten.3%
Um diese Ziele zu erreichen, nehmen die 4. und die 5. Geldwascherichtlinie erhebliche Eingriffe in die
grundrechtlich geschiitzte Privatsphdre sowie in das Grundrecht auf Datenschutz (Art. 7 und 8 GrCh)
in Kauf. Angestrebt ist mit der GwRL 2018 eine uneingeschrankte Publizitat der im Transparenzregister

verzeichneten Angaben zu den wirtschaftlich Berechtigten aller Wirtschaftsunternehmen.

Diese Eingriffe wiegen vor allem deshalb schwer, weil sich im Zusammenspiel mit der handelsrechtlichen
Jahresabschlusspublizitat eine Vertiefung der grundrechtlichen Betroffenheit ergibt. In der Zusammen-
schau dieser Daten lassen sich zuverlassige Riickschliisse auf die Einkommens- und Vermdgenssituation
der wirtschaftlich Berechtigten ziehen. Dies setzt die wirtschaftlich Berechtigten einem erhdhten Risiko
aus, Opfer krimineller Aktivitdten, wie beispielsweise von Erpressungen oder Entfiihrungen, zu werden.

Der Zwang, Dritten Einblick in die Einkommens- und Vermdgenssituation zu gewahren, kann sich dariiber

394 EuGH, Urt. v. 10.2.2009, (-301/06 (Irland gegen Kommission), Slg 2009, 1-593.

395 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, ¢-293/12, (-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238; EuGH, Urt. v.
21.12.2016, -203/15 (Vorratsdaten I11), ECLI:EU:C:2016:970.

396 Begriindungserwdagung Nr. 14 Richtlinie 2015/849/EU.
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hinaus in vielfaltiger anderer Weise auf die Unbefangenheit sozialer Interaktionen auswirken. Die Of-
fenlegung der wirtschaftlichen Verhaltnisse setzt die betroffenen Personen auBerdem der Gefahr einer

unangemessenen offentlichen Diskussion liber ihre Vermogensverhaltnisse aus.

Wer wirtschaftlich vermogend ist, hat daher ein legitimes Interesse daran, frei dariiber zu entscheiden,
wem die Einkommens- und Vermogensverhdltnisse offenbart werden. Diese Freiheit wird durch die
Einrichtung des Transparenzregisters wesentlich beeintrachtigt. Der einschrankende Hinweis der Euro-
paischen Kommission, es wiirden ja nur Wirtschaftsunternehmen erfasst, ist insoweit ohne Relevanz.
Denn auch wirtschaftliche und unternehmensbezogene Daten unterliegen, wie gezeigt werden konnte,
dem datenschutzrechtlichen Regime. In Familienunternehmen gilt dies umso mehr, wo die Beteiligung
am Unternehmen nicht allein einem wirtschaftlichen Interesse entspringt, sondern ebenso der Verbun-

denheit innerhalb der Familie Rechnung tragt.

Dem Schutz der Grundrechtstrager dient die Schranken-Schranke des Art. 52 Abs. 1 Satz 2 GrCh. Unter
Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit diirfen Einschrankungen nur vorgenommen werden,
wenn sie notwendig sind und den von der Europdischen Union anerkannten und dem Gemeinwohl
dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tat-
sachlich entsprechen. Wie vorstehend gezeigt wurde, legt der EuGH im Rahmen datenschutzrechtlicher
Grundrechtseingriffe einen besonders strengen PriifungsmaBstab an, wonach sich die Eingriffe auf das

»absolut Notwendige” zu beschranken haben.?*’

Mit Blick auf das Transparenzregister sind die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele — Bekampfung der
Geldwasche und Terrorismusfinanzierung — primarrechtlich anerkannt (Art. 3 Abs. 2 EUV, Art. 67 Abs. 1
AEUV) und stehen hinsichtlich ihrer prinzipiellen Berechtigung auBer Streit.

Auch an der Geeignetheit der MaBnahmen bestehen jedenfalls zum derzeitigen Zeitpunkt keine prinzipi-
ellen Zweifel. Die Geeignetheit verlangt nicht, dass das wirksamste Mittel gewahlt wird, sondern lasst es
ausreichen, dass der Grundrechtseingriff das angestrebte Ziel (lediglich) fordert.3*® Mangels bestehender
Erfahrungen ist diesbeziiglich auch ein Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers zu beriicksichtigen,
sodass die Kritik an moglichen Umgehungen oder Missbrauchen die Geeignetheit nicht prinzipiell in

Frage stellen kann.

Wesentlich kritischer ist hingegen die Erforderlichkeit der Einrichtung des Transparenzregisters zu be-

urteilen — jedenfalls in Verbindung mit der in der GwRL 2018 vorgesehenen Regelung eines Zuganges

397 EuGH, Urt. v. 16.12.2008, -73/07 (Satamedia), Slg 2008, 1-9831 Rn. 56.

398 Pache, in: Pechstein/Nowak/Hade/Boysen, Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 52 GrCh Rn.
26.
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fiir jedermann. Insoweit bieten vor allem die zweite und dritte EuGH-Entscheidung zur Vorratsdaten-
speicherung eine Orientierungshilfe. Hierbei lassen sich nahezu samtliche Gesichtspunkte, die der EuGH
als Priifstein an die Zulassigkeit der Vorratsdatenspeicherung angelegt hat,** auch auf das Transpa-
renzregister Ubertragen. Einzige Ausnahme diirfte die Massenhaftigkeit der erhobenen Daten sein, weil
von Vorratsdaten nahezu jeder Biirger, vom Transparenzregister hingegen nur ein kleinerer Ausschnitt
der Bevolkerung betroffen ist. Dem steht auf der anderen Seite eingriffsvertiefend gegeniiber, dass die
Einkommens- und Vermogensverhaltnisse der Betroffenen eine deutlich erhéhte Personlichkeitsrelevanz

aufweisen.

Bedenklich erscheint weiterhin, dass der Unionsgesetzgeber in der GwRL 2018 Verscharfungen vor-
genommen hat, ohne zunachst die Umsetzung der GwRL 2015 abzuwarten. Demgegeniiber ist an die
EuGH-Entscheidung Schecke zu erinnern: Wenn der EuGH vor der Statuierung von Publizitatspflichten
verlangt, dass Rat und Kommission die betroffenen Interessen der Europdischen Union und die Grund-
rechte der Betroffenen ausgewogen gewichten,*®® gebietet dies, die vorhandenen Instrumente zunéchst
zu evaluieren, bevor bereits neue eingriffsvertiefende MaBnahmen beschlossen werden. Selbst die
sogenannte ,Financial Action Task Force” fordert in ihren internationalen Standards zur Bekampfung
von Geldwasche und Terrorismusfinanzierung kein offentliches Transparenzregister. Entscheidend sei,
dass die Informationen {iber die jeweiligen ,wirtschaftlich Berechtigten” bei der Gesellschaft vorhanden
seien und den zustandigen Behdrden kurzfristig zur Verfligung gestellt werden konnten.*®* Wenn der
europaische Gesetzgeber tber diesen Standard hinausgeht und ein 6ffentlich zugangliches Transparenz-
register einfiihrt, miisste dem eine sorgfaltige Bedarfspriifung vorausgehen, in der dargelegt wiirde,
dass und warum es zu diesem gesteigerten Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

keine funktionsaquivalente Alternative gibt.

Ein zentraler materieller Einwand gegen die Einrichtung eines kiinftig 6ffentlichen — und selbst bei der
aktuellen Zugangseroffnung flir NGOs und Journalisten doch quasi-6ffentlichen — Transparenzregisters
ist der Umstand, dass auch die Daten solcher Personen erfasst und weitergegeben werden, bei denen
keinerlei Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sie der Geldwasche oder anderer Delikte verdachtig sind.
Erschwerend kommt hinzu, dass dem Unionsgesetzgeber insoweit ein Selbstwiderspruch vorzuwerfen
ist. Wenn die Richtlinie im Ubrigen einen risikobasierten Ansatz verfolgt,*? ist schwerlich einzusehen,
warum die Eintragungspflichtigen durch die Weitergabe ihrer Daten undifferenziert einem Generalver-
dacht ausgesetzt werden. Insofern bediirfte es einer wesentlich differenzierteren Regelung, die zumindest

nach Branchen unterscheidet, iiberzeugender aber noch an das Vorverhalten der Betroffenen ankniipfen

399 Vgl. hierzu oben D.IV.1.d) (S. 91).
400 EuGH, Urt. v. 9.11.2010, -92/09 und (-93/09, -92/09, C-93/09 (Schecke GbR) Rn. 79.

401 FATF (2012-2018), International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism &
Proliferation, FATF, Paris, France, www.fatf-gafi.org/recommendations.html (auf S. 85).

402 Begriindungserwagung Nr. 22 Richtlinie 2015/849/EU.
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miisste. Demgegeniiber lasst sich auch nicht einwenden, dass die Einrichtung des Transparenzregisters
hochrangige Ziele der Europaischen Union verfolgt. Gleiches galt auch fiir die Richtlinie zur Vorratsda-

tenspeicherung, die gleichwohl an Art. 7 und 8 GrCh gescheitert ist.

Unabhangig von der Problematik der Anlasslosigkeit des Eingriffs stellt sich die Frage nach der Legitimitat
der Offnung des Transparenzregisters fiir Nichtbehorden. Noch akzeptabel erscheint dies — hinreichende
datenschutzrechtliche Sicherungen vorausgesetzt (dazu sogleich unten) — fiir NGOs sowie fiir Journa-
listen. Als Vertreter der Zivilgesellschaft beziehungsweise der vierten Gewalt erfiillen diese wichtige
gesellschaftliche Aufgaben, die primarrechtlich unter anderem in Art. 15 Abs. 1 AEUV (Beteiligung der
Zivilgesellschaft) sowie in Art. 11 Abs. 2 GrCh (Medien- bzw. Pressefreiheit) anerkannt sind. Dass diese
in ihrer gesellschaftlichen Relevanz nicht unterschatzt werden diirfen, zeigen die jiingeren Beispiele der
Luxemburg-Leaks, der Panama- sowie der Paradise-Papers. Hier hat die Recherchearbeit von Journalisten
auf gravierende gesellschaftliche Missstande aufmerksam gemacht, die staatlichen Behdérden zum Teil

iber Jahrzehnte entgangen sind.

Als deutlich problematischer stellt sich hingegen eine generelle, voraussetzungslose Offnung des Trans-
parenzregisters dar, wie sie nunmehr in der GwRL 2018 vorgesehen ist. Wahrend sowohl bei NGOs wie
bei Journalisten von zivilgesellschaftlichen wie presserechtlichen Sorgfaltspflichten ausgegangen werden
kann, entfallen diese Sicherungsmechanismen, wenn das Transparenzregister frei zuganglich wird. Um
dies zu rechtfertigen, kann auch nicht an einen allgemeinen Transparenzgrundsatz angekniipft werden.
Diesbeziiglich ist daran zu erinnern, dass die Grundidee der Transparenz in der Kontrolle staatlicher
Macht zu sehen ist.“3 Ahnlich wie der Grundsatz der Gewaltenteilung handelt es sich um eine formale
Sicherung, die eine relative Gewahr dafiir bietet, dass staatliche Kompetenzen nicht missbrauchlich,
sondern in demokratischer Riickbindung mit dem Souveran ausgeiibt werden. Allein in diesem Sinne
ist der Transparenzgrundsatz auch in den Europaischen Vertragen rezipiert worden. So ist in Art. 1, 10
EUV sowie Art. 15 AEUV von der Offenheit und der Biirgernahe der Entscheidungen der Union selbst
die Rede. Keinesfalls kann Transparenz im Sinne umfassender Offenheit der Unionsbiirger selbst und
untereinander verstanden werden. Eine Offenlegungspflicht als Instrument der wechselseitigen sozialen
Kontrolle entspricht nicht dem Text und dem Geist des Unionsrechts. Ein solches Verstandnis stiinde nicht
nur in einem unauflésbaren Widerspruch zur Garantie der Privatheit und des Datenschutzes (Art. 7, 8
GrCh), es miisste die Grundidee der Transparenz dariiber hinaus geradezu in ihr Gegenteil verkehren.
Aus einem Kontrollinstrument zur Einhegung staatlicher Macht wiirde eine Verpflichtung des Biirgers,
sich fiir die Ausiibung seiner Freiheitsrechte vor anderen rechtfertigen zu miissen und damit den Primat
grundrechtlicher Freiheit in fundamentaler Weise in Frage stellen. Ein Register mit derart sensiblen
personenbezogenen Daten voraussetzungslos zuganglich zu machen, verkennt, dass soziale Kontrolle

Machtausiibung bedeutet, die im Rechtsstaat prinzipiell nur akzeptabel ist, wenn sie grundrechtlich

403 Zu den ideengeschichtlichen Wurzeln des Transparenzprinzips oben B.1I (S. 12).
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eingehegt ist oder zumindest vergleichbaren Sicherungen unterworfen ist. Hiervon kann bei einer vor-

aussetzungslosen Offnung des Transparenzregisters fiir jedermann keine Rede mehr sein.

Neben diesem prinzipiellen Einwand weist die GWRL 2018 auch unter dem Aspekt des Grundrechtsschut-
zes durch Verfahren erhebliche Defizite auf. Wiederum lasst sich nahtlos an die EuGH-Rechtsprechung
zur Vorratsdatenspeicherung ankniipfen. Hinsichtlich datenschutzrechtlicher Schutzvorkehrungen hat
der EuGH hier einer theoretisch denkbaren Aufgabenteilung zwischen der Europaischen Union und den
Mitgliedstaaten eine klare Absage erteilt. Wenn die Richtlinie zu Eingriffen in Art. 7 und 8 GrCh er-
machtigt, muss sie auch selbst ,klare und prézise Regeln” enthalten, um zu gewahrleisten, dass sich der
Eingriff ,tatsachlich auf das absolut Notwendige beschrankt”.*** Der Unionsgesetzgeber kann sich nicht
darauf zuriickziehen beziehungsweise darauf vertrauen, dass die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der
Richtlinie fiir ein hinreichendes Schutzniveau sorgen werden. Vergleichbar dem Postulat normenklarer
und bereichsspezifischer Regelungen in der Rechtsprechung des BVerfG steht der EU-Gesetzgeber selbst

in der Pflicht, fiir den gebotenen Grundrechtsschutz zu sorgen.

An diesen Anforderungen gemessen diirfte die Richtlinie deutlich hinter dem zurlickbleiben, was durch
Art. 7 und 8 GrCh geboten ist. Schon Art. 30 Abs. 5 GwRL 2015 bestimmte lediglich, dass der Zugang
zu den Angaben (iber den wirtschaftlichen Eigentiimer von einer vorherigen Registrierung abhangig
gemacht werden konne. Selbst diese hochst rudimentare Regelung wurde in Art. 30 GwRL 2018 nicht

tibernommen. Dort heiBt es:

»Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die Informationen iber die wirtschaftlichen Eigen-

tiimer in allen Fallen zuganglich sind fir

a) die zustandigen Behdrden und die zentralen Meldestellen, ohne Einschrankung,

b) Verpflichtete im Rahmen der Erfiillung der Sorgfaltspflichten gegeniliber Kunden geman
Kapitel Il

o) alle Mitglieder der Offentlichkeit.”

Verfahrensrechtliche Absicherungen dieser uneingeschrankten Offenlegung gegeniiber jedermann sucht
man auf Ebene des unionsrechtlichen Rechtsaktes vergeblich. In Art. 30 Abs. 5a GwRL 2018 wird den
Mitgliedstaaten lediglich die Moglichkeit eroffnet, die Einsichtnahme in das Register von einer Online-

Registrierung abhangig zu machen.

Daneben wird der Schutz der Betroffenen auch noch in Art. 30 Abs. 9 GwRL 2018 thematisiert. Dem-
nach konnen die Mitgliedstaaten im Einzelfall eine Ausnahme von dem vollstdndigen oder teilweisen

Zugang zu den Informationen machen, wenn auBergewdhnliche Umstande vorliegen, unter denen der

404 EuGH, Urt. v. 8.4.2014, ¢-293/12, -594/12 (Digital Rights Ireland Ltd), ECLI:EU:C:2014:238 Rn. 65.
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wirtschaftliche Eigentiimer einem unverhaltnismaBigen Risiko von Betrug, Entfiihrung, Erpressung,
Schutzgelderpressung, Schikane, Gewalt oder Einschiichterung ausgesetzt wiirde oder der wirtschaftliche

Eigentiimer minderjahrig oder anderweitig geschaftsunfahig ist.

Dass beide SicherungsmaBnahmen nur optional und nicht obligatorisch vorgesehen sind, ist nicht ein-
sichtig. Dadurch entsteht das Risiko, dass einzelne Mitgliedstaaten auf derartige Schutzvorkehrungen
komplett verzichten. Dieser fehlende Schutz trifft auch die Biirger anderer Mitgliedstaaten, soweit sie als
wirtschaftlich Berechtigte eines Unternehmens mit Sitz in dem betreffenden Mitgliedstaat zu qualifizie-
ren sein sollten und daher nach dessen Regeln in das dortige Transparenzregister aufzunehmen waren.
Ohne eine Registrierung des Zugriffs besteht praktisch keine Mdglichkeit sicherzustellen, dass einmal
erhobene Daten nur fiir den vorgesehenen Zweck verwendet werden. Schlechthin nicht nachvollziehbar
ist sodann, dass eine Weitergabe der Daten auch dann noch zugelassen werden kann, wenn die wirt-
schaftlichen Eigentiimer dadurch einem Risiko ausgesetzt werden, Opfer einer Straftat zu werden. Hier
ist dem Unionsgesetzgeber eine evidente Missachtung der ihm zukommenden Schutzpflichten vorzuhal-
ten. Dort, wo sich entsprechende Risiken abzeichnen, muss sich eine Dateniibermittlung verbieten. Der
Richtliniengeber steht selbst in der Pflicht, dies auszuschlieBen, und kann seine Schutzpflichten nicht

an die Mitgliedstaaten delegieren.

Um den gebotenen Grundrechtsschutz durch Verfahren zu verwirklichen, bediirfte es zudem deutlich {iber
den Wortlaut der GwRL 2018 hinausgehender Sicherungen. Geboten erscheinen auf Ebene des Unions-
rechts folgende Festlegungen: die Normierung einer Protokollpflicht; das Recht, einer Weitergabe der
Daten widersprechen zu konnen; die Statuierung von Loschungspflichten; ein Anspruch auf richterliche
Kontrolle; die Normierung eines hinreichend wirksamen Sanktionssystems, das zur Vorbeugung mogli-
cher Missbrauche eine abschreckende Wirkung zu entfalten vermag. Weiterhin sollten die betroffenen
Personen Informationen dariiber erhalten, wer ihre Daten eingesehen hat. Die Verpflichtung zur Publizitat
kann insoweit keine EinbahnstraBe sein, die allein fiir den eingetragenen wirtschaftlich Berechtigten
gilt, nicht aber fiir denjenigen, der die Daten fiir seine Zwecke verwenden will. Davon sind wiederum
fiir eine zeitlich begrenzte Ubergangsphase Ausnahmen denkbar, etwa bei laufenden Recherchen durch

Journalisten oder NGOs.

Von einer derartigen Sicherung ist die Richtlinie weit entfernt. Um diese Defizite auszugleichen, ist der
Unionsgesetzgeber selbst gefordert. Die diesbeziiglichen Ansatze, wie sie im deutschen Recht umgesetzt
und vorstehend referiert worden sind,*® erweisen sich insofern als unzureichend. Dass der grundrechtlich
gebotene Datenschutz auf Ebene des Unionsrechts sichergestellt werden muss, ist unabhangig von den
insoweit unmissverstandlichen Forderungen des EuGHs auch rechtspolitisch zwingend. Gerade im Falle

grenziiberschreitender Sachverhaltsgestaltungen bestiinde andernfalls die Gefahr, dass sich im Ergebnis

405 Vgl. oben C.I1.1.f) (S. 44).
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das niedrigste Schutzniveau durchsetzt und so die Forderung des Art. 8 GrCh verfehlt wird, fiir einen

hinreichenden Datenschutz zu sorgen.

2. Offentliches Country-by-Country-Reporting

Die vorstehende Kritik an der Offnung des Transparenzregisters dsst sich in gleicher Weise auf die Initi-
ative der Europdischen Kommission {ibertragen, den bislang allein den beteiligten Finanzverwaltungen
zuganglichen Country-by-Country-Report 6ffentlich zu machen. Auch insoweit fehlt es an hinreichenden
Garantien, den gebotenen Schutz personenbezogener Daten sicherzustellen. In gleicher Weise wird
verkannt, dass die Kontrolle der Tax Compliance in erster Linie Aufgabe der Finanzverwaltung ist und
allein diese durch die strikte Grundrechtsbindung eine hinreichende Gewahr bietet, dass die abgerufenen

Informationen nicht zu sachwidrigen Zwecken missbraucht werden.

Kritik fordert die Initiative aber auch noch aus einem weiteren Grund heraus. Wie vorstehend gezeigt
wurde, ist der internationale Informationsaustausch innerhalb der letzten knapp drei Jahre qualitativ
wie quantitativ auf eine vollig neue Stufe gehoben worden.*¢ Vor Ablauf der Umsetzungsfristen — etwa
fiir die Anzeigepflicht fiir grenziiberschreitende Steuergestaltungen — und bevor praktische Erfahrungen
mit den neuen Instrumenten vorliegen, erscheint es nicht nur rechtspolitisch verfehlt, sondern auch
unionsrechtlich bedenklich, mit einem pChCR das bereits bestehende Eingriffsniveau noch einmal er-
heblich zu vertiefen. Erneut ist auf die EuGH-Entscheidung Schecke zu verweisen: Vor der Statuierung
von Publizitatspflichten miissen Rat und Kommission die betroffenen Interessen der Europdischen Union
und die Grundrechte der Betroffenen ausgewogen gewichten.*®” Dazu gehort es auch, die vorhandenen

Instrumente zunachst zu evaluieren, bevor weitere eingriffsvertiefende MaBnahmen beschlossen werden.

3. Perspektive des additiven Grundrechtseingriffs

Wie vorstehend gezeigt wurde, widerspricht sowohl die gegenwdrtige, erst recht aber die zukiinftige
Ausgestaltung des Transparenzregisters den datenschutzrechtlichen Anforderungen. Entsprechendes
gilt auch fiir das Vorhaben der Europdischen Kommission, das Country-by-Country-Reporting zu einem
offentlichen Country-by-Country-Reporting weiterzuentwickeln. Die Frage additiver Grundrechtseingriffe
stellt sich damit derzeit nicht. Uber die Figur kann allein begriindet werden, dass fiir sich betrachtet
rechtmaBige Grundrechtseingriffe in eine Grundrechtsverletzung umschlagen konnen, weil deren Belas-
tungswirkung kumuliert. Einen eigenstandigen Gehalt gewinnt der additive Grundrechtseingriffs damit

nur im Rahmen der Bewertung rechtmaBiger MaBnahmen, woran es im vorliegenden Fall gerade fehlt.

Sollte das Transparenzregister hingegen unter Beriicksichtigung der datenschutzrechtlichen Vorgaben neu

gefasst werden, diirfte die Schwelle zum additiven Grundrechtseingriff auch unter Beriicksichtigung des

406 Vgl. oben C.111.2.0) (S. 59).

407 EuGH, Urt. v. 9.11.2010, ¢-92/09 und C-93/09, ¢-92/09, G-93/09 (Schecke GbR) Rn. 79.
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steuerrechtlichen Informationsaustausches noch nicht iiberschritten sein. Sofern hinreichender Anlass
fir die Publikation besteht, muss ein Grundrechtstrager EinbuBen an seiner informationellen Selbstbe-
stimmung im Grundsatz wohl auch dann in Kauf nehmen, wenn es im Rahmen der tibrigen handels- und
gesellschaftsrechtlichen Publizitatspflichten und des grenziiberschreitenden Informationsaustausches
bereits zu nicht unerheblichen Eingriffen in die informationelle Selbstbestimmung kommt. Abstrakte
Ausflihrungen zur der Thematik flihren insoweit aber kaum weiter, ist die Eingriffstiefe einer MaBnahme
—zumal in der Zusammenschau mit anderen Grundrechtseingriffen — doch immer von ihrer konkreten
Ausgestaltung abhangig. Umso mehr wird der Gesetzgeber diese Perspektive zukiinftig verstarkt in den
Blick zu nehmen haben, weil die Eingriffsintensitat der bestehenden Publizitats- und Informationspflich-
ten bereits derzeit sehr hoch ist. Einer verantwortungsvollen Politik wiirde es entsprechen, dies bereits
auf Ebene der internationalen Standardsetzung zu beriicksichtigen. Andernfalls besteht die Gefahr, dass
die Europaische Union und Deutschland auf dieser Ebene Verpflichtungen eingehen, die sich dann nicht

in rechtsverbindliche Normen umsetzen lassen.
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E. Rechtspolitische Schlussbhemerkungen

Die Ergebnisse der Untersuchung sind bereits in Rahmen der vorangestellten Zusammenfassung aus-
fiihrlich dargelegt worden. Die folgenden Ausfiihrungen konnen sich daher darauf beschranken, die
Grundmotive und die zentralen Entwicklungslinien, die hinter der Ausweitung von Publizitatspflichten

stehen, noch einmal zusammenfassend zu wiirdigen.

Die Debatte spiegelt eine neue Facette uralter gesellschaftlicher Zielkonflikte wider. Es gilt zwischen
Freiheit, Sicherheit und Verteilungsgerechtigkeit abzuwagen. Dass Anlass besteht, liber die richtige
Balance zwischen diesen Prinzipien nachzudenken, griindet in einer veranderten Sicherheitslage, in der
eine wirksame Bekampfung der Geldwasche nicht allein zur Einddammung der organisierten Kriminalitat,
sondern auch zur Terrorabwehr geboten erscheint. Dies gilt umso mehr, als verschiedene spektakulare
Enthiillungen der vierten Gewalt bislang ungeahnte Moglichkeiten der Geldwasche, der Steuerhinter-
ziehungen sowie einer schadlichen aggressiven Steuerplanung verdeutlichen. Als Stichworte seien nur

die Luxemburg-Leaks, die Panama- sowie die Paradise-Papers genannt.

Die internationale Staatengemeinschaft hat auf diese Fehlentwicklungen durch eine Vielzahl unterschied-
licher MaBnahmen reagiert. Im Bereich der Bekampfung der Geldwasche steht beispielhaft hierfiir die
Financial Action Task Force (FATF), die internationale Standards zu deren Eindimmung erarbeitet hat.
Im Steuerbereich ist vor allem die BEPS-Initiative zu erwahnen, die gegen schadlichen Steuerwettbewerb
und unfaire Steuerpolitik grenziiberschreitender Konzerne gerichtet und in einen von zahlreichen Staaten
mitgetragenen Aktionsplan eingemiindet ist. Die internationalen Standards sind mittlerweile in weiten
Teilen in Unionsrecht und nunmehr auch in nationales Recht liberfiihrt worden. Als Beispiele lassen sich
insbesondere das Transparenzregister (§§ 18 ff. GwG) und etwa der Country-by-Country-Report (§ 138a
AO) anfiihren.

Die prinzipielle Berechtigung der ergriffenen MaBnahmen diirfte auBer Frage stehen. Um den Raum
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts zu verwirklichen (Art. 3 EUV), bedarf es wirksamer MaB-
nahmen und Instrumente, um den Gefahren der Geldwasche, der Terrorismusfinanzierung, aber auch
der Steuerhinterziehung zu begegnen. Auch wenn iiber die Defizite und die Notwendigkeit, diese zu
korrigieren, Einigkeit bestehen dirfte, so nachdriicklich ist doch zugleich in Erinnerung zu rufen, dass

mit jeder Vertiefung sozialer und wirtschaftlicher Kontrolle zugleich ein Freiheitsverlust verbunden ist.

Hier gibt zu denken, dass die Europaische Union {iber die internationalen Standards hinausgegangen ist.
Publizitatspflichten, wie sie durch das Transparenzregister bereits im Unionsrecht implementiert wurden
sowie seitens der Europaischen Kommission in einem pCbCR angestrebt werden, sind dort nicht vorgese-
hen. Ob diese notwendig sind, um die angestrebten Ziele zu verwirklichen, ist offen und lasst sich derzeit

auch noch nicht absehen, weil die Wirksamkeit des vorhandenen Instrumentariums noch nicht evaluiert
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wurde. Rechtspolitisch spricht damit alles dafiir, nicht gleich den zweiten Schritt zu wagen, bevor iiber

die Effektivitat der zahlreichen bereits ergriffenen MaBnahmen Klarheit herrscht.

Was sich aus rechtspolitischer Sicht als unangemessener Aktionismus kritisieren lasst, weist auch ein
grundrechtliches Substrat auf. Aus datenschutzrechtlicher Perspektive handelt es sich bei Publizitats-
pflichten um den denkbar scharfsten Eingriff in die Privatheit. Sobald personenbezogene Daten publik
gemacht werden, wird das in der Grundrechtecharta und im Grundgesetz garantierte Recht, selbst {iber
die Verwendung personenbezogener Daten zu entscheiden, nahezu vollstandig negiert. Mit der Publi-
kation verlieren die Grundrechtstrager die Kontrolle liber die erhobenen Daten. Diese konnen nahezu
beliebig kopiert, gespeichert und mit anderen Daten kombiniert werden. Erprobte SicherungsmaBnah-

men, wie Loschungspflichten oder Auskunftsrechte, laufen leer.

Es ist prinzipiell Aufgabe der Politik, die oben genannten Zielkonflikte auszutarieren. Dabei sind aber die
verfassungsrechtlichen Vorgaben der Grundrechtecharta und des Grundgesetzes zu beachten. Einschran-
kungen der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit ergeben sich insbesondere aus dem VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatz sowie aus dem Gedanken des Grundrechtsschutzes durch Organisation und Verfahren.
Soweit unionsrechtlich Einschrankungen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung vorgenommen
werden, miissen auch die datenschutzrechtlichen Anforderungen auf Ebene des Unionsrechts verankert
werden. Wie ernst diese zu nehmen sind, hat der EuGH in seinen beiden jiingsten Entscheidungen zur
Vorratsdatenspeicherung sehr deutlich gemacht. Obwohl die Richtlinie zur Vorratsdatenspeicherung
unter anderem mit der Terrorabwehr hochrangige Ziele des Unionsrechts verfolgt und der EuGH auch
die Niitzlichkeit einer Vorratsdatenspeicherung zur Zielverfolgung anerkannt hat, stehen entsprechenden

MaBnahmen uniiberwindliche datenschutzrechtliche Hiirden entgegen.

Den in der neuen Rechtsprechung des EuGHs entwickelten Anforderungen tragt bereits die Ausgestal-
tung des Transparenzregisters in der 4. Geldwascherichtlinie nicht hinreichend Rechnung. Dies gilt
schon in prozeduraler Hinsicht. Dass es der Quasi-Publizitdt des Transparenzregisters und damit einer
iberschieBenden Umsetzung internationaler Standards zur Geldwaschebekampfung bedarf, ist nicht
ausreichend gepriift und dargelegt worden. Materielle Defizite sind die Anlasslosigkeit der Uberwachung
sowie die ganzlich unzureichenden Schutzmechanismen. Erst recht gilt dieser Befund fiir die 5. Geld-
wascherichtlinie von 2018, die das Transparenzregister fiir jedermann 6ffnen will. Deutschland sollte
auf eine Anderung dieser Richtlinie dringen und wenigstens iibergangsweise im nationalen Recht die
notigen Absicherungen vornehmen. Dem von der Europaischen Kommission angestrebten pChCR sollte

Deutschland nicht zustimmen.

Versuchen, die Ausweitung der in der Studie kritisierten Vertiefung von Publizitatsanforderungen
unter Hinweis auf einen Transparenzgrundsatz des Unionsrechts zu legitimieren, ist entschieden zu
widersprechen. Zwar kennt das Unionsrecht einen Transparenzgrundsatz. Dieser ist aber allein auf

eine Kontrolle des Handelns der Europdischen Union selbst gerichtet. Wird diese StoBrichtung des
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Transparenzgrundsatzes missachtet, verwandelt sich der Transparenzgedanke von einem Instrument der
MaBigung und Kontrolle staatlicher Macht zu einem Instrument sozialer Kontrolle. Damit wiirden sich
die in der Sozialphilosophie erhobenen Warnungen bestatigen, dass die Transparenzgesellschaft unge-
wollt in eine Kontrollgesellschaft einmiinden kann. Dementsprechend ist nachdriicklich an die Kritik des
Europaischen Datenschutzbeauftragen am Transparenzregister zu erinnern, wonach es nicht die Aufgabe

privater Akteure ist, die Einhaltung der Rechtsordnung sicherzustellen.
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Abkiirzungsverzeichnis

AEAO
AEUV
AG
AktG
AnaCredit
AO
Art.
ATA
BaFin
BayBO
BBG
Begr.
BEPS
BGB
BGH
BImSchG
BKAG
BMF
bspw.
BVerfG
bzw.
CbCR
CRS
CSR
DAC

DSGVO

am angefiihrten Ort

Absatz

auBer Dienst

Anwendungserlass zur Abgabenordnung
Vertrag (iber die Arbeitsweise der Europdischen Union
Aktiengesellschaft

Aktiengesetz

Analytical Credit Datasets

Abgabenordnung

Artikel

Anti-Tax Avoidance

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht
Bayerische Bauordnung

Bundesbeamtengesetz

Begriindung

Base Erosion and Profit Shifting

Biirgerliches Gesetzbuch

Bundesgerichtshof
Bundes-Immissionsschutzgesetz
Bundeskriminalamtgesetz

Bundesministerium der Finanzen

beispielsweise

Bundesverfassungsgericht

beziehungsweise

Country-by-Country-Report

Common Reporting Standard

Corporate Social Responsibility

Directive on Administrative Cooperation / Amtshilferichtlinie

Datenschutz-Grundverordnung
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EG
EGMR
EGV
EntgTranspG
EStG
EU
EuGH
EUV
EWG
EZB
FATF
ff.

FG

FKAusG

FuBn.
G20
GewO
GG
GmbH
GmbH & Co. KG
GrCh
GwG
GwRL
HGB
Hrsg.
HRV
IFG
[FRS

insb.
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Europdische Gemeinschaft

Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte
Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft
Entgelttransparenzgesetz
Einkommensteuergesetz

Europadische Union

Europaischer Gerichtshof

Vertrag Uber die Europaische Union
Europaische Wirtschaftsgemeinschaft
Europaische Zentralbank

Financial Action Task Force

fortfolgende

Finanzgericht

Gesetz zum automatischen Austausch von Informationen tiber Finanzkonten in

Steuersachen

FuBnote

Gruppe der zwanzig wichtigsten Industrie- und Schwellenlander
Gewerbeordnung

Grundgesetz

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Gesellschaft mit beschrankter Haftung und Compagnie Kommanditgesellschaft
Charta der Grundrechte der Europdischen Union
Geldwaschegesetz

Geldwascherichtlinie

Handelsgesetzbuch

Herausgeber

Handelsregisterverordnung

Informationsfreiheitsgesetz

International Financial Reporting Standards

insbesondere



i.V.m.
Kap.
KG
KGaA
KMU
LG

Ltd
Mio.

MMVO

NGO
OECD
OHG
OLG
Prospekt-VO
PublG
RAO
Rn.
RegE
RL

Rs.
SGB
50g.
TrEinV
u. a.
UADbs.
Urt.
URV

vgl.

in Verbindung mit

Kapitel

Kommanditgesellschaft
Kommanditgesellschaft auf Aktien
kleine und mittlere Unternehmen
Landgericht

Limited Company

Millionen
Marktmissbrauchsverordnung

mit weiteren Nachweisen

neue Fassung
Nichtregierungsorganisation
Organisation flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
Offene Handelsgesellschaft
Oberlandesgericht
EU-Prospektverordnung
Publizitatsgesetz
Reichsabgabenordnung
Randnummer

Regierungsentwurf

Richtlinie

Rechtssache

Sozialgesetzbuch

sogenannt
Transparenzregistereinsichtnahmeverordnung
unter anderem

Unterabsatz

Urteil
Unternehmensregisterverordnung

vergleiche
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VO Verordnung
WpHG Wertpapierhandelsgesetz

WpPG Wertpapierprospektgesetz
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