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2. Teil: Schutz eines Individualrechtsguts

§ 5: Schutz des Vermaogens (Teil 5)
V. Verletzung von Geschaftsgeheimnissen (§ 23 GeschGehG)
1. Historische Entwicklung

Der Schutz von Geschaftsgeheimnissen war friiher in den §§ 17-19 UWG geregelt. Der Erlass der RL (EU)
2016/943 machte eine Neuregelung erforderlich. Im Zuge dessen entschied sich der Gesetzgeber, ein eigenes
Gesetz zu dem Thema zu schaffen, um vor allem detailliertere zivilrechtliche Regelungen zu treffen. In der
Folge trat Ende April 2019 das Geschaftsgeheimnisschutzgesetz (GeschGehG) in Kraft.

2. Systematik

Der Aufbau des GeschGehG ist typisch fiir das Nebenstrafrecht: Zu Anfang werden einige Begriffe definiert
(§ 2), gefolgt von Aufzdhlungen erlaubter (§ 3) und verbotener (§ 4) Handlungen. Hinsichtlich der verbotenen
Handlungen sind in § 5 Ausnahmen vorgesehen, die Handlungen sind dann also doch wiederum erlaubt. Der
Grolteil des Gesetzes widmet sich zivilrechtlichen Anspriichen (§§ 6-14) sowie diese flankierende verfah-
rensrechtlichen Regelungen (§§ 15-22). Die Strafvorschrift findet sich in § 23. Sie verweist zur genaueren
Bestimmung der strafbewehrten Tathandlungen auf einzelne Verbotsnormen des § 4. Der Tatbestand ist da-
her sog. Blankettstrafrecht (Ndheres dazu in § 7 der Vorlesung).
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3. Rechtsgut

Rechtsgut ist (unverandert ggi. §§ 17 ff. UWG) das Vermdgen der Unternehmen in einer extensiven Inter-
pretation (MUKoStGB/O. Hohmann, 4. Aufl. 2023, GeschGehG § 23 Rn. 1: Vermdgen). Dabei erfolgt der Ver-
mogensschutz weitergehender als bei den klassischen Vermoégensschutzdelikten. Die Vermdgensrelevanz
des Geheimnisses muss sich noch nicht manifestiert haben. Schutzobjekt ist in allen Varianten des § 23 Ge-
schGehG das Interesse der Betriebsinhaberin an der Wahrung ihrer Geschaftsgeheimnisse. Die Norm hat
eine klar individualschiitzende Ausrichtung. Hierfir spricht bereits die Ausgestaltung der Norm als (relatives)
Antragsdelikt, vgl. § 23 VIIl GeschGehG (MUKoStGB/O. Hohmann, 4. Aufl. 2023, GeschGehG § 23 Rn. 1). Der
lautere Wettbewerb als Institution wird nicht geschitzt.

4. Tatobjekt: Geschaftsgeheimnis

Der Begriff des Geschaftsgeheimnisses ist in § 2 Nr. 1 GeschGehG definiert. Ein Geschaftsgeheimnis ist da-
nach eine Information,

e die weder allgemein bekannt noch ohne Weiteres zuganglich ist,

e daher wirtschaftlich wertvoll ist (P: sitten- oder gesetzwidrige Umstadnde, vgl. dazu den Beispielsfall
unten auf KK 254 ff.),

e zu deren Schutz angemessene GeheimhaltungsmaRnahmen getroffen wurden und
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e Dbei der ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse besteht (auch hier P: sitten- oder gesetzwidrige
Umstande).

Das Merkmal des wirtschaftlichen Wertes ist weit auszulegen, schon ein potenzieller Wert geniigt (Ohly
GRUR 2019, 441 [443]). Er liegt vor, wenn die Erlangung oder Verwertung das wissenschaftliche oder tech-
nische Potenzial des Inhabers, seine geschaftlichen oder finanziellen Interessen, seine strategische Position
oder seine Wettbewerbsfahigkeit negativ beeinflusst (BT-Drs. 19/4724, S. 24).

Weiterer Ausfiihrungen bedarf vor allem die Frage, welche GeheimhaltungsmalRnahmen angemessen sind.
Wie die Formulierung angemessen andeutet, sind die zu treffenden MaBnahmen von der Art des Geschafts-
geheimnisses und den Umstanden des Einzelfalls abhdngig. Insofern besteht also ein variabler MaRstab; op-
timale MalRnahmen sind aber jedenfalls nicht erforderlich (Maaf8en GRUR 2019, 352 [353 f.]). Zu beriicksich-
tigen sind Kriterien wie der Wert des Geheimnisses, seine Bedeutung fiir das Unternehmen, die Grof3e des
Unternehmens und die tblicherweise ergriffenen MalRnahmen zum Schutz des Geheimnisses. Moglich sind
physische Vorkehrungen oder vertragliche Absicherungen. Demnach kommen z.B. in Betracht: Zugangsbe-
schrankungen zu einzelnen Raumen des Unternehmens; Sicherung der intern gespeicherten Daten durch
Passworter, Verschliisselung o0.A.; Verschwiegenheitserklarungen fiir Mitarbeitende (ausfiihrlich zu mogli-
chen MaRRnahmen Voigt/Herrmann/Grabenschréer BB 2019, 142 [144 ff.]).

Geschaftsgeheimnisse konnen beispielsweise sein: Herstellungsverfahren, Konstruktionszeichnungen, Com-
puterprogramme, Kundenlisten, Preisberechnungen (BeckOK GeschGehG/Hiéramente, 19. Ed. 15.3.2024,
§ 2 Rn. 79.1).
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5. Einzelne Tatbestdande

§ 23 GeschGehG enthilt in den Abs. 1-3 insgesamt flnf verschiedene Straftatbestande. Hinzu kommen in
Abs. 4 drei Qualifikationstatbestdnde, die jedoch jeweils nur auf spezielle Straftatbestande anwendbar sind.

a) § 23 I Nr. 1 GeschGehG (,,Betriebsspionage”)
aa) Tauglicher Tater

Tauglicher Tater ist jedermann, die Vorschrift ist kein Sonderdelikt.

bb)Tathandlung

Die Taterin muss das Geschaftsgeheimnis durch eine nach § 4 | Nr. 1 GeschGehG verbotene Handlung erlan-
gen. Nach § 4 | Nr. 1 GeschGehG darf ein Geheimnis nicht durch unbefugten Zugang, unbefugte Aneignung
oder unbefugtes Kopieren erlangt werden. Dabei ist es gleichgiiltig, ob das Geheimnis selbst erlangt wird
oder nur Informationen bzw. Gegenstande, aus denen sich das Geheimnis ableiten lasst.

Erlangen meint den Erwerb der Verfligungsgewalt tGber das Geheimnis oder das Schaffen einer bleibenden
Moglichkeit der Kenntnisnahme. Heimlichkeit ist keine Voraussetzung. Die Erlangung muss aber unbefugt
erfolgen. Das ist z.B. nicht der Fall, wenn der oder die Handelnde bei dem Unternehmen angestellt ist und
daher rechtmaRig mit dem Geheimnis in Kontakt kommt (BT-Drs. 19/4724, S. 27). Die Befugnis beurteilt sich
damit in der Regel nach vertraglichen Regelungen (Ohly GRUR 2019, 441 [446]).
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Mitdenken muss man in der strafrechtlichen Prifung stets die §§ 3 und 5 GeschGehG. Ist danach eine Hand-
lung erlaubt, fallt sie nicht unter ein Verbot des § 4 GeschGehG und scheidet demnach auch § 23 GeschGehG
aus (zum Grundsatz der Akzessorietat des Wirtschaftsstrafrechts vgl. KK 217 ff.). So ist nach § 3 | Nr. 2 Ge-
schGehG etwa das sog. ,,Reverse Engineering” erlaubt. Dabei werden frei erhaltliche Produkte zuriickgebaut,
um deren Funktionsweise zu analysieren. Ein solches Vorgehen ist also keine unbefugte Aneignung nach § 4
I Nr. 1 GeschGehG und ist somit auch nicht nach § 23 | Nr. 1 GeschGehG strafbewehrt.

cc) Subjektiver Tatbestand

Tatbestandsvorsatz und zusatzlich eines der folgenden Absichtsmerkmale (dolus directus 1. Grades):

Forderung des eigenen oder fremden Wettbewerbs,
Eigennutz, d.h. wer zielgerichtet einen Vorteil erstrebt,
zugunsten eines Dritten, d.h. in dessen Interesse, oder
Absicht, dem Inhaber des Unternehmens Schaden zuzufligen.

Der Schaden kann dabei sowohl materieller als auch immaterieller Natur sein. In Betracht kommen
somit insb. auch die Reputation des Unternehmens sowie die Ehre der Unternehmensinhaberin
(MUKoStGB/O. Hohmann, 4. Aufl. 2023, GeschGehG § 23 Rn. 55).

Dabei muss das jeweilige Absichtsmerkmal nicht die einzige Tatermotivation sein, sie darf jedoch
nicht hinter anderen verfolgten Zwecken vollig zurlicktreten.

§5:KK 248


http://www.strafrecht-online.org
https://strafrecht-online.org/documents/111624/_5_-_Schutz_des_Verm%C3%B6gens_-_Teil_4_Untreue_UWG_KK_204-243.pdf

Vorlesung Wirtschaftssteuerung durch Strafrecht | STRAFRECHT-ONLINE.ORG
Sommersemester 2024 Prof. Dr. Roland Hefendehl & Mitarbeiter:innen
Rechtswissenschaftliche Fakultdt der Universitat Freiburg Institut fiir Kriminologie und Wirtschaftsstrafrecht

b) & 231 Nr. 2 GeschGehG (,eigeneriffnete Geheimnishehlerei)
aa) Tauglicher Tater

Tauglicher Tater ist (wie bei Nr. 1) jedermann, die Vorschrift ist kein Sonderdelikt.

bb)Tathandlung

Diese Tatvariante schlie8t an die Nr. 1 an und ponalisiert die Verwertung eines nach § 4 | Nr. 1 GeschGehG
in illegaler Weise erlangten Geheimnisses. RegelmaRig wurde dann bereits der Tatbestand des § 23 I Nr. 1
GeschGehG erfullt. Dies ist aber nicht zwingend erforderlich. Beispielsweise ist es moglich, dass der Tater ein
Geheimnis unvorsatzlich oder ohne besonderes Absichtsmerkmal erlangt. Wenn er es spater vorsatzlich und
in Erflillung eines der Absichtsmerkmale verwertet, hat § 23 | Nr. 2 GeschGehG eigenstdandige Bedeutung.

Die Verwertung muss darin bestehen, dass die Taterin das Geheimnis nutzt oder offenlegt (= VerstoR gegen
§ 411 Nr. 1 a) GeschGehG). Nutzen ist jedes Verwenden des Geheimnisses zu einem bestimmten, nicht unbe-
dingt wirtschaftlichen Zweck. Offenlegen meint die Eréffnung des Geheimnisses an Dritte oder an die Offent-
lichkeit (Kohler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, 42. Aufl. 2024, GeschGehG § 4 Rn. 38 f.).

Hat der Tater das Geheimnis, das er verwertet, nicht durch eine eigene, sondern durch die strafbare Hand-
lung einer anderen erlangt, ist der Tatbestand nicht einschlagig (vgl. hierzu den eindeutigen Wortlaut von
§ 4 11 Nr. 1 GeschGehG). Dann kommt aber § 23 || GeschGehG in Betracht (KK 252 f.).
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cc) Subjektiver Tatbestand

Tatbestandsvorsatz und zusatzlich eines der Absichtsmerkmale wie bei Nr. 1 (siehe KK 248).

c) § 231 Nr. 3 GeschGehG (,Geheimnisverrat”)
aa) Tauglicher Tater

Im Gegensatz zu den ersten beiden Tatvarianten ist § 23 | Nr. 3 GeschGehG ein echtes Sonderdelikt. Taugliche
Tater sind bei einem Unternehmen beschaftigte Personen, unabhangig von der Art ihrer Tatigkeit. Die Zah-
lung eines (Arbeits-)Entgelts spielt keine Rolle, sodass auch Praktikanten Tater sein kdnnen. Das Merkmal
wird weit ausgelegt, um einen umfassenden Geheimnisschutz zu erreichen. Erfasst sind also auch Vorstands-
mitglieder, Aufsichtsratsvorsitzende oder Geschaftsfiihrer, nicht aber Gesellschafter und Aktionare. Keine
bei einem Unternehmen beschaftigten Personen sind Personen, die als externe Dienstleister fiir das Unter-
nehmen tatig werden, z.B. Steuerberater, Vertragshandler, Wirtschaftsprifer und Rechtsanwalte (Wittig
§ 33 Rn. 66). Fiir Personen, die diese Sondereigenschaft nicht aufweisen, kommt lediglich eine Teilnahme-
strafbarkeit in Betracht.

bb) Anvertraut oder zuganglich geworden im Rahmen des Beschaftigungsverhaltnisses

Anvertraut worden ist ein Geheimnis, wenn es der Beschaftigten unter ausdriicklichem oder konkludentem
Hinweis auf die Geheimhaltungspflicht zur Kenntnisnahme mitgeteilt wurde. Zuganglich geworden ist alles,
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was irgendwie bekannt geworden ist, auch wenn dies unbefugt erfolgte (z.B. durch Bestechung einer Kolle-
gin, Suchen im Miulleimer). Das Beschaftigungsverhaltnis muss funktional ursachlich fir die Kenntniserlan-
gung sein. Insoweit genlgt eine Mitursachlichkeit. § 23 | Nr. 3 GeschGehG ist daher ausgeschlossen, soweit
die Beschaftigte das Geheimnis schon vorher kannte oder es unabhangig von ihrem Beschaftigungsverhaltnis
in Erfahrung brachte. Im Einzelfall kann eine Abgrenzung hier Schwierigkeiten entfallen, vgl. das Beispiel von
Hefendehl zu § 404 AktG (BeckOGK/Hefendehl, 1.2.2024, AktG § 404 Rn. 18)

cc) Tathandlung

Der Tater muss das Geschaftsgeheimnis entgegen einer anderslautenden Verpflichtung (= Verstol3 gegen § 4
Il Nr. 3 GeschGehG) offenlegen. Offenlegen meint die Eréffnung des Geheimnisses an Dritte oder an die Of-
fentlichkeit (s.0.). Arbeitnehmer:innen sind — auch ohne ausdriickliche Festlegung — vertraglich stets zur Ver-
traulichkeit verpflichtet (Ohly GRUR 2019, 441 [444]; dies ergibt sich auch ohne explizite Regelung bereits
aus § 241 11 BGB, BeckOK GeschGehG/Hiéramente, 19. Ed. 15.3.2024, § 4 Rn. 61), das Offenlegen wird daher
regelmalig einen VerstoR gegen eine anderslautende Verpflichtung bedeuten.

Ein Offenlegen durch Unterlassen ist moglich, wenn die Taterin eine Garantenpflicht nach § 13 StGB trifft.
Beispielsweise kann ein Geschaftsfiihrer oder Prokurist dazu verpflichtet sein, die Weitergabe von Geheim-
nissen durch die Mitarbeitenden zu verhindern (BeckOK GeschGehG/Hiéramente, 19. Ed. 15.3.2024, § 23
Rn. 37).

Die Tat ist vollendet mit der Mitteilung an einen Dritten. Dies setzt nicht positive Kenntnisnahme durch den
Empfanger voraus, vielmehr genligt Zugangi.S.d. § 130 | BGB.
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dd) Tatzeitraum

Das Offenlegen muss wahrend der Geltungsdauer des Beschaftigungsverhaltnisses geschehen. MaRgeblich
ist die rechtliche, nicht die tatsachliche Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses.

Nach Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses ist § 23 | Nr. 3 GeschGehG nicht mehr einschlagig. Fur
ehemalige Vorstande und Aufsichtsratsmitglieder kommt aber weiterhin eine Strafbarkeit gem. § 404 AktG
in Betracht (zur nachlaufenden Verpflichtung zur Verschwiegenheit bei § 404 AktG etwa BeckOGK/Hefen-
dehl, 1.2.2024, AktG § 404 Rn. 20), die dann jedoch regelmaRig geringer ausfallt.

ee) Subjektiver Tatbestand

Tatbestandsvorsatz und zusatzlich eines der Absichtsmerkmale wie bei Nr. 1 (siehe KK 248).

d) § 231l GeschGehG (,fremderoffnete Geheimnishehlerei)

§ 23 Il GeschGehG erganzt den Schutz vor rechtswidriger Verwertung eines illegal erlangten Geheimnisses.
Im Unterschied zu Abs. 1 Nr. 2 hat der Tater das Geschaftsgeheimnis, das er nun verwertet, aber durch eine
fremde Handlung erlangt. Diese fremde Handlung muss nach § 23 | Nr. 2 oder 3 GeschGehG strafbar sein,
wobei es genligt, wenn sie den objektiven und subjektiven Tatbestand erfiillt (BeckOK GeschGehG/Hiéra-
mente, 19. Ed. 15.3.2024, § 23 Rn. 40).
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Die Vorschrift ist ein Jedermanns-Delikt. Die Tathandlungen entsprechen denen des § 23 | Nr. 2 GeschGehG
(s. KK 249).

6. Rechtswidrigkeit
Fir alle Varianten den § 23 GeschGehG kommen grds. folgende Rechtfertigungsmaoglichkeiten in Betracht:
e (mutmaRliche) Einwilligung des Betriebsinhabers

Nach h.M. handelt es sich bei der von samtlichen Tatbestanden vorausgesetzten fehlenden Befugnis
nicht um ein Tatbestands-, sondern ein allgemeines Verbrechens- und damit Rechtswidrigkeitsmerk-
mal (MUKoStGB/O. Hohmann, 4. Aufl. 2023, GeschGehG § 23 Rn. 151; anders aber Ohly GRUR 2014,
1 [6]). Daher stellt die vorliegende Befugnis kein tatbestandsausschlieBendes Einverstandnis dar.

o Offentlich-rechtliche Offenbarungspflicht, insbesondere Anzeigepflicht nach § 138 StGB, Aussage-
pflicht als Zeuge oder Sachverstandiger im Strafprozess

e rechtfertigender Notstand nach § 34 StGB.
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7. § 231 Nr. 3 GeschGehG - Beispielsfall
a) Sachverhalt (angelehnt an Wittig § 33 Vor Rn. 91)

A arbeitet bei der Schweizer Bank S-AG. Dort ist sie hauptsachlich mit der Vermoégensberatung deutscher
Kunden beschaftigt. A hilft diesen Kunden, Gelder unter Umgehung deutscher Steuergesetze unversteuert
in der Schweiz anzulegen. AuRer ihr sind in diese von der Geschaftsfiihrung der Bank gebilligte Praktiken nur
wenige Mitarbeitende eingeweiht; die Kundendaten werden auf einem vom normalen Laufwerk der Bank
abgetrennten passwortgeschiitzten Laufwerk abgelegt.

A missfallt ihre fragwiirdige Arbeit zunehmend. Sie wendet sich daher an die Finanzbehdérde eines deutschen
Bundeslandes und bietet ihr den Kauf der bei der S-AG gespeicherten Kundendaten an. Nach einigen Ver-
handlungen einigen sich A und die Behorde. A erhilt zwei Millionen Euro und Ubergibt im Gegenzug die
Kundendaten, die sie von dem Laufwerk der Bank auf einen USB-Stick kopiert hat.

Strafbarkeit der A gem. § 23 | Nr. 3 GeschGehG?

b) Losung —Teil 1
Strafbarkeit der A gem. § 23 | Nr. 3 GeschGehG

TatbestandsmaBigkeit:

(1) A ist als Angestellte der S-AG taugliche Taterin des § 23 | Nr. 3 GeschGehG (= im Unternehmen beschaf-
tigt).
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(2) Fraglich ist, ob die Daten der Kunden, die bei der S-AG unter Umgehung deutscher Steuervorschriften
Gelder anlegen, ein Geschaftsgeheimnis i.S.d. § 2 Nr. 1 GeschGehG sind.

Die Kundendaten waren weder allgemein bekannt noch ohne Weiteres zugdnglich. Sie befanden sich zudem
auf einem passwortgeschiitzten Laufwerk und waren nur wenigen Mitarbeitenden zugénglich. Die S-AG hatte
also angemessene GeheimhaltungsmafSinahmen getroffen.

Problematisch ist indes, ob die Informationen von wirtschaftlichem Wert sind (§ 2 Nr. 1 a) GeschGehG). Die-
ses Merkmal ist weit auszulegen, ein potenzieller Wert gentigt (KK 246). Sind aber auch rechtswidrige Infor-
mationen wertvoll?

Zum Teil wird hier differenziert: Produktiv einsetzbares Know-how kénne, auch wenn es rechtswidrig sei,
einen wirtschaftlichen Wert haben (z.B. ,Verschleierungssoftware” fiir Dieselautos). RechtsverstoRe, die das
Unternehmen bei ihrer Offenlegung zwar schadigen kénnten (etwa durch GeldbulRen oder Absatzriickgang
infolge eines Imageverlustes), die aber nicht produktiv eingesetzt wiirden, seien dagegen nicht wirtschaftlich
wertvoll (Kalbfus GRUR 2016, 1009 [1011]).

Allerdings schitzt § 23 GeschGehG das Vermodgen in einer extensiven Interpretation (KK 245). Ein wirtschaft-
licher Wert soll dementsprechend bereits dann angenommen werden kdnnen, wenn die Offenlegung des
Geheimnisses die geschaftlichen Interessen des Geheimnisinhabers negativ beeinflusst (BT-Drs. 19/4724,
S. 24). Vor dem Hintergrund dieser weiten Auslegung kénnte damit auch den meisten rechtswidrigen Infor-
mation ein Vermdgenswert zugesprochen werden. Fir eine solche Sichtweise wird die Existenz des § 5 Nr. 2
GeschGehG angeflihrt. Dieser erlaubt die Offenlegung eines Geheimnisses zur Aufdeckung rechtswidriger
Handlungen; das Gesetz gehe also davon aus, dass rechtswidrige Handlungen unter den Geheimnisbegriff
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fallen (Ohly GRUR 2019, 441 [443]; Ullrich NZWiSt 2019, 65 [66]). Dieses Argument ist indes nicht zwingend:
§ 5 Nr. 2 GeschGehG spricht ausweislich seines Wortlauts von einer Handlung und bezieht sich damit nicht
notwendig auf ein Geheimnis (Brockhaus Z1S 2020, 102 [110]).

Hier kann nach beiden Ansichten ein wirtschaftlicher Wert angenommen werden: Zum einen nutzt die S-AG
die Kundendaten zur Vermogensanlage und setzt sie damit produktiv ein, zum anderen kdnnte ein Publik-
werden ihrer Geschaftspraktika ihr Ansehen negativ beeinflussen und dadurch schadigen; eventuell miisste
sie mit Sanktionen oder Schadensersatzanspriichen rechnen.

Gleichwohl bestehen hiergegen Bedenken, sofern man dem Tatbestand einen normativ-6konomischen Ver-
mogensbegriff i.w.S. zugrunde legt. Danach wird Vermdgen als Herrschaftsform interpretiert, die normativ
durch die rechtlichen Durchsetzungspotenziale der Zivilrechtsordnung gekennzeichnet ist (MiKoStGB/He-
fendehl, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 516 ff.; BeckOGK/Hefendehl, 1.2.2024, AktG § 404 Rn. 48). Hiermit ist zu-
gleich die Moglichkeit der rechtlich fundierten Abschirmung gegentiber Dritten verbunden. Die Offenbarung
strafbarer Handlungen erfolgt aber grundsatzlich von Amts wegen (Legalitatsprinzip, § 152 Il StPO). Ein Un-
ternehmen kann dies (aufler im Falle eines absoluten Antragsdelikts) nicht unterbinden, es hat hier also kein
Abschirmpotenzial. Demnach kommt der Kenntnis um eine strafbare Handlung kein Vermoégenswert zu
(BeckOGK/Hefendehl, 1.2.2024, AktG § 404 Rn. 49 ff.).

Bejaht man aber einen wirtschaftlichen Wert, ist weiter zu priifen, ob auch ein berechtigtes Geheimhaltungs-
interesse besteht. Daflir wird argumentiert, § 5 Nr. 2 GeschGehG setze, wie bereits erwahnt, voraus, dass
auch illegale Vorgdnge Geheimnisse sein kdnnen, die Vorschrift liefe ansonsten zum GrofRteil leer. Sofern
dem Merkmal ,berechtigt” eine Einschrankung auf legale Geheimnisse entnommen wird, wird aullerdem

teilweise die Vereinbarkeit dieses Merkmals mit der zugrunde liegenden europdischen Richtlinie bezweifelt.
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Die Richtlinie kennt das Kriterium des berechtigten Geheimhaltungsinteresses namlich nicht explizit (Ohly
GRUR 2019, 441 [4441.], dagegen aber BeckOK GeschGehG/Hiéramente, 19. Ed. 15.3.2024, § 2 Rn. 70). Im
Ubrigen schiitzen auch andere Geheimnisschutzvorschriften nach ganz iiberwiegender Meinung sog. illegale
Geheimnisse, etwa § 203 StGB (Rotsch/Lindemann, Criminal Compliance, § 15 Rn. 35).

Dies vermag nicht zu Gberzeugen. Zunachst droht ein Wertungswiderspruch, wenn eine eigentlich missbil-
ligte Information doch rechtlich geschiitzt wird (Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, 42. Aufl. 2024, Ge-
schGehG § 2 Rn. 79; Hauck GRUR-Prax 2019, 223 [224]; Schreiber NZWiSt 2019, 332 [335]). AulRerdem lauft
§ 5 Nr. 2 GeschGehG nicht leer (KK 256). Vor allem aber ist das Merkmal ,,berechtigt” so zu verstehen, dass
das Interesse an der Geheimhaltung von der Rechtsordnung missbilligter Umstdande nicht geschiitzt wird.
Strafrechtlich relevante Vorgange (hier: eine Beihilfe der S-AG zur Steuerhinterziehung) konnen deshalb kein
Geschaftsgeheimnis begriinden.

Im Ubrigen folgt dies ohnehin bereits aus dem normativ-6konomischen Vermégensbegriff (KK 256). Hat das
Unternehmen kein Durchsetzungs- sowie Abschirmpotenzial, existiert schon deswegen kein berechtigtes Ge-
heimhaltungsinteresse. Vor diesem Hintergrund erscheint die explizite Normierung dieses Merkmals in § 2
Nr. 1 c) GeschGehG als (Uberflussige) Verdoppelung.

Ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse besteht daher ebenfalls nicht. Damit sind die Voraussetzungen
eines Geheimnisses i.S.d. § 2 Nr. 1 GeschGehG nicht erfullt.

Die folgende Priifung erfolgt gleichwohl hilfsgutachterlich:

(3) Das Geheimnis ist A auch im Rahmen des Beschdftigungsverhdiltnisses zugénglich geworden.
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(4) Weiterhin hat A, obwohl sie als Arbeitnehmerin zur Verschwiegenheit verpflichtet war (zumindest wegen
§ 241 11 BGB), das Geheimnis der Finanzbehorde, also einem Dritten, bekannt gegeben (= offengelegt). Damit
hat sie den Verbotstatbestand des § 4 Il Nr. 3 GeschGehG erfiillt. Dies geschah, wie § 23 | Nr. 3 GeschGehG
fordert, wéihrend der Geltungsdauer des Beschaftigungsverhaltnisses.

(5) Damit scheint der Tatbestand des § 23 | Nr. 3 GeschGehG erfiillt. Allerdings konnte die Tatbestandsaus-
nahme des § 5 Nr. 2 GeschGehG eingreifen.

c) Die strafrechtliche Ebene

Wie im Beispielsfall gesehen, kann die Weitergabe von Unternehmensgeheimnissen an externe Stellen den
Tatbestand des § 23 | Nr. 3 GeschGehG erfiillen. Daneben kommen aber auch andere Tatbestande in Be-
tracht, etwa die §§ 203, 204 StGB (Lutterbach Die strafrechtliche Wiirdigung des Whistleblowings, 2010,
S. 83 f.). Ob Whistleblowing dennoch straflos sein kann, wurde bislang Giberwiegend als Frage der Rechtfer-
tigung nach § 34 StGB diskutiert. Probleme bereitete in diesem Zusammenhang vor allem die dort bei der
Notstandshandlung vorzunehmende Interessensabwagung. Ein Vergleich der Strafrahmen war oft nicht wei-
terfihrend, da viele Delikte das gleiche MalR an Freiheitsstrafe androhen (z.B. § 299 StGB und § 23 I Nr. 3
GeschGehG). Die Frage der Rechtfertigung hing ,,am seidenen Faden schwer absehbarer Abwagungsergeb-
nisse” (Ullrich NZWiSt 2019, 65 [68]).
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d) Die arbeitsrechtliche Ebene

Die arbeitsrechtliche Seite des Whistleblowing soll hier nur in den Grundziigen wiedergegeben werden: Ei-
nen Arbeitnehmer trifft die aus seinem Arbeitsvertrag nach § 241 Il BGB folgende (Neben-)Pflicht, auf die
Interessen seines Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen (Junker Grundkurs Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2024,
Rn. 224). Grundsatzlich ist er daher dazu verpflichtet, (iber Unternehmensgeheimnisse Stillschweigen zu be-
wahren. Verletzt er diese Pflicht, droht ihm eine verhaltensbedingte Kiindigung nach § 1 Il 1 KSchG; in Aus-
nahmeféillen — wenn die Pflichtverletzung so schwerwiegend ist, dass ein wichtiger Grund zur Kiindigung
vorliegt — kann sogar eine fristlose Kiindigung nach § 626 BGB in Betracht kommen (dazu Junker Grundkurs
Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2024, Rn. 368 ff., 394 ff.).

Andererseits hat die Arbeitnehmerin aber auch das Recht, auf illegale Vorgange aufmerksam zu machen. Das
Stellen einer Strafanzeige ist eine von der Rechtsordnung zur Verfiigung gestellte Moglichkeit zur Rechtsver-
folgung und wird fiir den Einzelnen durch Art. 2 | GG i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Il GG ge-
schiitzt (BAG NZA 2004, 427 [429]). Verschiedentlich wird auch die Meinungsfreiheit gem. Art. 51 GG heran-
gezogen (BAG NZA 2017, 703 [704]).

Diese gegenlaufigen Positionen — die Rlicksichtnahmepflicht und das Recht auf Anzeigenerstattung — missen
im konkreten Einzelfall gegeneinander abgewogen werden. Im Ergebnis ist also die VerhaltnismaRigkeit der
Kindigung zu prifen (Juncker Grundkurs Arbeitsrecht, 23. Aufl. 2024, Rn. 224). Dabei haben sich in der ar-
beitsgerichtlichen Rechtsprechung einige Grundsatze herausgebildet: Zum einen sind die Motive zu berlick-
sichtigen, die den Arbeitnehmer zum Whistleblowing veranlasst haben. Will er etwa nur dem Arbeitgeber
schaden, féllt das negativ ins Gewicht (BAG NZA 2004, 427 [430]). Zum anderen muss der Arbeitnehmer,
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sofern ihm dies nicht unzumutbar ist, sich zunachst an interne Stellen wenden, bevor er ein Unternehmens-
geheimnis an externe Stellen weitergeben darf (BAG NZA 2017, 703 [704]). Auch § 7 1 S. 2 HInSchG spricht
nun davon, dass trotz des bestehenden Wahlrechts zwischen interner und externer Meldung (S. 1) der in-
terne Weg vorrangig gewahlt werden ,sollte”. Den grundsatzlichen Vorrang eines unternehmensinternen
Abhilfeversuchs kennt auch der EGMR. Dieser verlangt aulRerdem das Bestehen eines 6ffentlichen Interesses
an der Information, die weitergegeben wurde (EMGR NJW 2011, 3501 [3503]).

Sofern der sachliche Anwendungsbereich des HinSchG (§ 2) erdffnet ist, die hinweisgebende Person sich an
die Vorgaben der internen (§§ 12 ff. HinSchG) bzw. externen (§§ 19 ff. HinSchG) Meldung halt und zudem
hinreichend Grund hatte, an die Wahrheit der Information zu glauben (vgl. hierzu § 33 HinSchG), diirfen ge-
gen sie keine Repressalien, wie eine Arbeitgeberkiindigung, verhangt werden (§ 36 1 S. 1 HinSchG). Gem. § 36
Il HinSchG kommt der hinweisgebenden Person dabei eine Beweislastumkehr zugute. Dabei ist jedoch zu
beachten, dass ein Offenlegen von Informationen gegeniiber der Offentlichkeit (also nicht gegeniiber einer
internen bzw. externen Meldestelle, sondern bspw. gegenliber den Medien) nur dann in den Schutzbereich
des HinSchG fallt, wenn die engen Voraussetzungen von § 32 HinSchG erfullt sind (ausfihrlich hierzu BeckOK
ArbR/Bruns, 71. Ed. 1.3.2024, HinSchG § 32 Rn. 1 ff.).

e) Die Tatbestandsausnahme des § 5 GeschGehG

Mit § 5 GeschGehG wurde das externe Whistleblowing erstmals explizit geregelt. Die Vorschrift sieht Aus-
nahmen zu den Verboten des § 4 GeschGehG vor, wenn der Tater zum Schutz eines berechtigten Interesses
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handelt. In den aufgezahlten drei Nummern werden diese Interessen konkretisiert: Wahrend Nr. 1 der Mei-
nungsfreiheit und damit vor allem dem Schutz investigativer Journalisten und Nr. 3 dem Schutz von Arbeit-
nehmervertretungen dient, hatte der Gesetzgeber bei Nr. 2 die Erfassung des Whistleblowing vor Augen.
Danach ist die Erlangung, Nutzung oder Offenlegung eines Geschaftsgeheimnisses nicht verboten, wenn sie
zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens ge-
schieht und geeignet ist, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen. Entscheidend ist die objektive
Eignung, ob es dem Tater auch subjektiv darauf ankommt, ist egal (Wittig § 33 Rn. 89). Sind die Vorausset-
zungen erflllt, ist die entsprechende Handlung zivil- und strafrechtlich erlaubt. Die Tatbestandsausnahme
hat damit sowohl Auswirkungen auf die arbeitsrechtliche als auch auf die strafrechtliche Beurteilung. Ange-
sichts der expliziten und weiten Regelungin § 5 Nr. 2 GeschGehG ist § 34 StGB daneben nicht mehr anwend-
bar (Schreiber NZWiSt 2019, 332 [335]).

aa) Ausgestaltung als Tatbestandsausnahme

Zu Beginn des Gesetzgebungsverfahrens war § 5 GeschGehG als Rechtfertigungsgrund konzipiert. Im weite-
ren Verlauf kamen dem Gesetzgeber aber Bedenken, schon die Erflllung des Verbotstatbestandes des § 4
GeschGehG konne einen abschreckenden Effekt auf die Arbeit von Journalisten haben (BT-Drs. 19/8300,
S. 14). Daher wurde der Rechtfertigungsgrund in eine Tatbestandsausnahme umgestaltet, was fir die Beur-
teilung der Rechtslage freilich keine weitergehenden Vorteile mit sich bringt. Die Diskussion erinnert an die
bei § 223 StGB gefiihrte Debatte, ob lege artis gefiihrte arztliche Eingriffe bereits aus dem Tatbestand aus-
genommen werden sollten (dazu NK-StGB/Paeffgen/Zabel, 6. Aufl. 2023, § 228 Rn. 56 ff.).
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bb) Tatbestandliche Voraussetzungen

§ 5 Nr. 2 GeschGeh hat sehr offen gefasste Voraussetzungen. Noch verhaltnismaRig einfach zu handhaben
sind die Merkmale rechtswidrige Handlung und berufliches Fehlverhalten. Eine rechtswidrige Handlung ist
jede Handlung, die gegen die Rechtsordnung verstoRt. Ein berufliches Fehlverhalten meint einen Verstol3
gegen berufsstandische Normen (BT-Drs. 19/4724, S. 29). Problematisch ist dagegen die Auslegung des
Merkmals des sonstigen Fehlverhaltens. Erfasst werden soll damit jedes unethische Verhalten, das nicht un-
bedingt rechtswidrig sein muss. Bspw. konnte die Produktion im Ausland durch (in diesem Land erlaubte)
Kinderarbeit darunter fallen (BT-Drs. 19/4724, S. 29). Allerdings eroffnet das Abstellen auf ethische MaRk-
stabe weite Spielrdume, die praktisch keine sicheren Aussagen erlauben. Denn unklar ist bereits, nach wes-
sen Ansicht diese ethischen Maf3stdabe bestimmt werden sollen (Ullrich NZWiSt 2019, 65 [69]). Ob es hier,
wie der Gesetzgeber meint (BT-Drs. 19/8300, S. 14), tatsachlich ein allgemeines, objektivierbares Rechtsver-
standnis als Beurteilungsgrundlage gibt, erscheint fraglich.

Auch der Begriff des allgemeinen 6ffentlichen Interesses ist sehr weit und kann kaum zuverlassig gedeutet
werden. Damit dem 6ffentlichen Interesse gedient wird, ist wohl zumindest eine rechtswidrige Handlung
bzw. ein Fehlverhalten von einigem AusmaR und Gewicht erforderlich (BT-Drs. 19/8300, S. 14).

cc) Rechtsfolge

In § 5 GeschGehG ist kein abgestuftes System zur Aufdeckung des Geheimnisses vorgesehen. Nach dem
Wortlaut darf der Hinweisgeber ohne Zwischenschritte sofort die Offentlichkeit informieren. Dies geht {iber
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die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung hinaus, die grundsatzlich zunachst einen internen Abhilfeversuch ver-
langt (KK 260). Auch die sog. ,, Whistleblower-Richtlinie” (RL [EU] 2019/1937), auf der das HinSchG beruht,
sieht gem. Art. 7 Il ein abgestuftes System mit einem Vorrang der internen Meldung vor. Dass ein solches in
der Richtlinie, auf die das GeschGehG zuriickgeht (KK 244), nicht vorgesehen ist, ist also widersprichlich.

Vor dem Hintergrund der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung wird zum Teil vorgeschlagen, eine Verhaltnis-
maRigkeitspriifung, wie sie bislang bei Beurteilung der Kiindigung erfolgte, in § 5 GeschGehG zu integrieren
(Ohly GRUR 2019, 441 [448 f.]). Das hatte zur Folge, dass der Arbeitnehmer den VerstoB regelmaRig erst an
eine interne Stelle melden musste. Der Gesetzgeber halt eine Abwagung im Einzelfall i.R.d. Merkmals der
berechtigten Interessen fur moglich (BT-Drs. 19/4724, S. 28). AuBerdem hat er in § 1 Ill Nr. 4 GeschGehG
bestimmt, dass Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis vom GeschGehG unberihrt bleiben. Auf ar-
beitsrechtlicher Ebene muss der Arbeitnehmer daher wohl im Ergebnis weiterhin zunachst einen internen
Abhilfeversuch vornehmen (Dann/Markgraf NJW 2019, 1774 [1777]; BeckOK GeschGehG/Hiéramente, 19.
Ed. 15.3.2024, § 5 Rn. 41 ff.). Im Strafrecht erscheint die Integrierung einer allgemeinen VerhaltnismaRig-
keitsprifung dagegen mit Blick auf Art. 103 Il GG bedenklich: Denn § 5 Nr. 2 GeschGehG konkretisiert die
berechtigten Interessen und statuiert ausdriicklich nur die Voraussetzung ,geeignet” (i.E. auch Schreiber
NZWiSt 2019, 332 [337]).
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dd)Bewertung

Die Regelung zum Whistleblowing erweitert ihrem Wortlaut nach den Schutz von Hinweisgebern deutlich.
Ihnen ist es erlaubt, sich bei rechtswidrigem, aber auch sonstigem, nicht notwendig rechtswidrigem Verhal-
ten an die Offentlichkeit zu wenden.

Hinsichtlich der arbeitsrechtlichen Konsequenzen muss wohl weiterhin eine allgemeine VerhaltnismaRigkeits-
prifung vorgenommen werden, sodass der Arbeitnehmer sich regelmaBig zunachst an eine interne Stelle
wenden muss. Sind aber die VerhaltnismaRigkeit und die sonstigen Voraussetzungen des § 5 Nr. 2 Gesch-
GehG gewahrt, liegt keine Pflichtverletzung des Arbeitnehmers vor und entfallt damit der Anknipfungspunkt
fir eine Kiindigung.

Hinsichtlich der strafrechtlichen Konsequenzen ist zu konstatieren, dass sich die Diskussion um die Strafbar-
keit des Whistleblowing auf die Tatbestandsebene verlagert hat. Bedeutsam ist dabei der Verzicht auf eine
Interessensabwagung, wie sie bislang bei § 34 StGB vorgenommen werden musste. Ein vorrangiger interner
Abhilfeversuch ist nicht zu fordern.

Ob § 5 Nr. 2 GeschGehG aber insofern mehr Rechtssicherheit bieten kann, ist nicht gesagt. Wie gesehen
enthalt die Regelung namlich viele offen gefasste Merkmale, insbesondere das des sonstigen Fehlverhaltens.
Ein Arbeitnehmer, der auf ein solches Fehlverhalten aufmerksam machen mochte, kann die RechtmaRigkeit
seines Handelns kaum sicher beurteilen. Das kénnte ihn letztlich von der Geheimnisoffenbarung abschrecken
(Ullrich NZWiSt 2019, 65 [69]). Das Ziel, einen besseren Schutz von Whistleblowern zu erreichen, wird damit
gefahrdet.
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Zur Meldung von VerstoRen gegen Unionsrecht verpflichtet die ,,Whistleblower-Richtlinie“ der EU (RL [EU]
2019/1937) die Mitgliedstaaten zur Einrichtung eines internen und externen Meldesystems. Diese Richtlinie
wurde in Deutschland 2023 deutlich Gberschiefend durch das Hinweisgeberschutzgesetz umgesetzt (insb.
erfasst dieses auch VerstoR3e, die sich gegen nationales Recht richten, vgl. § 2 HinSchG). Auf arbeitsrechtli-
cher Ebene ist insb. das absolute Repressalienverbot gem. § 36 HinSchG von Bedeutung (siehe hierzu bereits
KK 260; generell zum HinSchG siehe auch schon KK 55 ff.).

8. Losung des Beispielsfalls (KK 253 f.) — Teil 2

Im obigen Beispielsfall hat A (wiirde man ein Geschdftsgeheimnis bejahen) die Tatbestandsmerkmale des
§ 23 I Nr. 3 GeschGehG verwirklicht. Es konnte aber die Tatbestandsausnahme des § 5 Nr. 2 GeschGehG ein-
greifen. Das hatte zur Folge, dass das Offenlegen doch nicht unter das Verbot des § 4 GeschGehG und damit
auch nicht unter den Tatbestand des § 23 | Nr. 3 GeschGehG fallen wiirde.

Durch die Weitergabe der Kundendaten ermdoglicht A es den deutschen Behdrden, Steuernachzahlungen
einzufordern und Steuerstraftaten aufzuklaren. Die Offenlegung erfolgte also zur Aufdeckung einer rechts-
widrigen Handlung. Die Erhebung von Steuern zur Finanzierung des Staates berihrt das allgemeine 6ffentli-
che Interesse als Konkretisierung der berechtigten Interessen i.S.d. § 5 GeschGehG. Die Offenlegung miisste
zu deren Schutz geeignet gewesen sein. Maldgeblich ist die objektive Eignung, die hier gegeben ist. Dass A
subjektiv auch durch die Geldzahlung motiviert war, schadet daher nicht (vgl. Wittig § 33 Rn. 92). Eine dar-
Uber hinausgehende allgemeine VerhaltnismaRigkeitsprifung ist nicht erforderlich (KK 263).
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Folglich greift die Ausnahme des § 5 Nr. 2 GeschGehG und handelte A nicht tatbestandsmaRig. Sie hat sich
nicht nach § 23 | Nr. 3 GeschGehG strafbar gemacht.
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Wiederholungs- und Vertiefungsfragen

I.  Wassind die Voraussetzungen eines Geschaftsgeheimnisses?

II. Inwiefern wirkt sich § 5 Nr. 2 GeschGehG auf die RechtmaBigkeit des Whistleblowing aus?
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