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Abstract

Die Umsetzung der RL (EU) 2016/943 im GeschGehG v.
18.4.2019, durch welche die §§ 17-19 UWG abgelost
wurden, enthdlt mit § 23 GeschGehG ebenfalls eine Straf-
vorschrift, daneben eine Legaldefinition des Geschidfisge-
heimnisses in §2 Nr. 1 GeschGehG und eine ,, Aus-
nahme* in § 5 Nr. 2 GeschGehG fiir die Offenbarung
rechtswidriger Geschdftspraktiken, die Whistlerblower
entlasten soll. Der Beitrag untersucht die Strafbarkeit der
Whistleblower nach der neuen Regelung und weist dabei
auf einige offene Fragen hin.

I. Einleitung

Cambridge Analytica, Lux-Leaks oder Panama Papers,
Whistleblower beherrschen einmal mehr die Schlagzeilen.
Auf der Ebene der EU werden vermehrt Ideen entwickelt,
um Hinweisgeber besser zu schiitzen, gerade auch vor
strafrechtlichen Konsequenzen. So hat die Kommission
am 23.4.2018 einen Vorschlag fiir eine neue Richtlinie
vorgelegt,! der Rechtsausschuss des europiischen Parla-
ments hat dazu am 19.11.2018 Anderungsvorschlige un-
terbreitet? und Unterhéindler der Mitgliedstaaten und des
EU-Parlaments haben sich im Mérz 2019 grundsétzlich
verstdndigt. Die weitere europédische Entwicklung bleibt
also mit Spannung abzuwarten und im Blick zu behalten.

Das hier untersuchte neue Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/943 zum Schutz von Geschiftsge-
heimnissen vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswid-
riger Nutzung und Offenlegung (GeschGehG) v.
18.4.2019,% ist ein Etappenschritt auf diesem Weg, denn
neben dem Schutz der Geschéftsgeheimnisse etabliert es
auch Regelungen zur Entlastung von Whistleblowern.

Hierzulande wurde insbesondere iiber die Weitergabe von
Steuerdaten-CDs an die Finanzbehdrden vehement disku-
tiert. Dabei standen bislang die §§ 17-19 UWG im Fokus,
die eine Offenbarung von Geschifts- oder Betriebsge-
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heimnissen unter Strafe stellten und dabei auch die Whist-
leblower, die rechtswidrige Vorgénge im Unternehmen
aufdecken, der Gefahr einer Strafverfolgung aussetzten.
Eine einheitliche Regelung fiir das Whistleblowing, die
etwa ganz grundsétzlich vorgibt, unter welchen Umstén-
den ein solcher Hinweisgeber sanktionslos handeln kann,
gibt es in Deutschland hingegen (noch) nicht, entspre-
chende Initiativen sind mehrfach gescheitert.* Die Frage
der Zuléssigkeit oder Strafbarkeit war und ist daher im
Rahmen des jeweiligen Straftatbestandes zu erdrtern.

In Bezug auf eine mogliche Strafbarkeit nach § 17
Abs. 1 UWG wurden in der Vergangenheit bekanntlich
sowohl eine Losung auf der Ebene des Tatbestandes als
auch auf der Ebene der Rechtswidrigkeit vorgeschlagen.
So wurde teilweise vertreten, bei der Offenbarung von
nicht offenkundigen Tatsachen, die sich auf rechtswidrige
Praktiken eines Unternehmens beziehen (sog. ,illegale
Geheimnisse®), sei mangels eines ,berechtigten wirt-
schaftlichen Interesses™ bereits das Tatobjekt Geschifts-
geheimnis zu verneinen, sodass der Whistleblower dieses
straflos weitergeben diirfe (Tatbestandslosung).’ Nach der
Gegenansicht war auch in solchen Fillen ein Geheimnis
anzunechmen.® Das Whistleblowing wurde von den Ver-
tretern dieser Ansicht stattdessen auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit iiberwiegend an den Voraussetzungen
des § 34 StGB gemessen,” was u.a. eine Priifung der Er-
forderlichkeit der Offenlegung beinhaltete, sodass in der
Regel ein abgestuftes Vorgehen angezeigt war, das zu-
nichst einen internen Abhilfeversuch, sodann den Gang
zu den Behdrden und erst als ultima ratio eine Weitergabe
an die Presse beinhaltete (Rechtswidrigkeitslosung). Fer-
ner verlangt § 34 StGB grds. eine Abwégung der wider-
streitenden Interessen.

Einige Stimmen verneinten allerdings die subjektive
Komponente des Rechtfertigungsgrundes, wenn ein
Whistleblower monetére Interessen verfolgt, und kamen
so zur Strafbarkeit.® Insofern war also das Whistleblowing
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entweder nach der Tatbestandslosung ohne jede Abwé-
gung immer zuldssig oder aber der Whistleblower war
nach der Rechtswidrigkeitslosung mit einem Risiko belas-
tet und musste in der Regel ein abgestuftes System beach-
ten. Soll es auf eine Interessenabwdgung ankommen, im
Rahmen welcher sowohl die Interessen der Unternehmen-
sinhaber als auch der Hinweisgeber und der Offentlich-
keit, ggf. inklusive der Strafverfolgungsinteressen, be-
riicksichtigt werden sollen, sprach meines Erachtens mehr
fiir die zweite Losung, die nicht bereits das Tatobjekt ab-
lehnte, zumal die Rechtswidrigkeit der traditionelle Ort
fiir eine Abwégung der entgegenstehenden Interessen im
Einzelfall ist.’

Nun muss diese Frage unter Geltung des neuen
GeschGehG noch einmal beleuchtet werden. Nachdem
sowohl ein Referentenentwurf (RefE) als auch ein Regie-
rungsentwurf (RegE)!? vorlagen, hat sich der Gesetzgeber
nun fiir eine modifizierte!! Version des RegE entschieden,
durch welche die §§ 17-19 UWG aufgehoben und durch
das  GeschGehG ersetzt werden.!'? In diesem Gesetz ist
der zivilrechtliche Schutz der Geschéftsgeheimnisse nun
cigenstindig geregelt,'® aber auch eine Strafhorm ist vor-
geschen, die — parallel zum Bereich des Immaterialgiiter-
rechts'* — akzessorisch zum Zivilrecht ausgestaltet ist.
Durch die RL (EU) 2016/943 vom 8. Juni 2016'° war in
verschiedener Hinsicht ein Reformbedarf entstanden, der
u.a. auch das Whistleblowing betraf. '

Von den verschiedenen Moglichkeiten der Umsetzung!’
hat das GeschGehG den Weg eines neuen ,,Stammgeset-
zes* gewihlt, da die erforderliche Uberfiihrung der Rege-
lungen der RL (EU) 2016/943 in die §§ 17-19 UWG den
Rahmen dieser Vorschriften gesprengt hitte, insbesondere
weil es sich im Wesentlichen um detaillierte zivilrechtli-
che Vorgaben inklusive etlicher Verfahrensvorschriften
handelt. Das Gesetz ist folgendermallen aufgebaut: Ab-
schnitt 1 regelt ,,Allgemeines®. Dort ist in § 1 der Anwen-
dungsbereich festgelegt. In § 2 finden sich Begriffsbe-
stimmungen, in § 3 erlaubte Handlungen, in § 4 Hand-
lungsverbote und in § 5 ,,Ausnahmen® von diesen Verbo-
ten. Abschnitt 2 regelt in den §§ 6-14 die zivilrechtlichen
Anspriiche, Abschnitt 3 in den §§ 15-22 das Verfahren.
Die Strafvorschrift des § 23 bildet Abschnitt 4. Die aus
strafrechtlicher Sicht augenfilligste Anderung liegt zu-
néchst in der Ausgliederung der Strafvorschriften aus dem
UWG und der Uberfiihrung in § 23 GeschGehG. Diese
Strafvorschrift stellt eine Besonderheit des deutschen
Rechts dar, da sie in der — rein zivilrechtlichen — RL (EU)
2016/943 nicht vorgesehen ist. Ein Vergleich zu den gel-
tenden Normen der §§ 17-19 UWG zeigt, dass einige Be-
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10 BT-Drs. 19/4724, S. 17.

Zu den Modifikationen vgl. die Beschlussempfehlung des Aus-

schusses fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 19/8300.

12 Art. 5 GeschGehG.

'3 Bisher bestimmt er sich nach den §§ 823 und 826 BGB sowie ggf.
analog § 1004 BGB.

4 Vgl. etwa die §§ 143 MarkenG, 142 PatG und 106 UrhG.

5 ABL EUNr. L 157,S.1,v. 15.6.2016.

16 Vgl. dazu Reinbacher, KriPoZ 2018, 115.

7" Vgl. Reinbacher, KriPoZ 2018, 115 (120 f.).

' Vgl. auch die Erlduterung des RegE in BT-Drs. 19/4624, S. 40 f.

standteile wortgleich in den neuen Straftatbestand iiber-
nommen, andere hingegen neu formuliert wurden.!® Der
wichtigste Unterschied besteht darin, dass die Strafvor-
schrift ihren eigenstéindigen Charakter eingebiifit hat und
nunmehr Verstdfe gegen die zivilrechtlichen Handlungs-
verbote in § 4 GeschGehG bei Vorliegen bestimmter Ab-
sichten des Téters (zur Forderung des eigenen oder frem-
den Wettbewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten
oder in der Absicht, dem Inhaber eines Unternehmens
Schaden zuzufiigen) auch strafrechtlich sanktioniert.

Dieser Beitrag kann natiirlich nicht zu allen mit diesem
neuen Gesetz verbundenen Problemen Stellung nehmen. '’
Er beschrinkt sich darauf, die Strafbarkeit des Whistleblo-
wings nach dem geplanten § 23 GeschGehG néher zu be-
trachten und dabei auf einige offene Fragen hinzuweisen.
Fiir die Strafbarkeit der Whistleblower ist nun insbeson-
dere § 23 Abs. 1 Nr.3 i.V.m. §4 Abs. 2 Nr. 3 Gesch-
GehG einschlédgig. Hiernach macht sich strafbar, wer zur
Forderung des eigenen oder fremden Wettbewerbs, aus
Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der Absicht,
dem Inhaber eines Unternechmens Schaden zuzufiigen,
entgegen § 4 Abs. 2 Nr. 3 GeschGehG als eine bei einem
Unternehmen beschiftigte Person ein Geschéftsgeheim-
nis, das ihr im Rahmen des Beschiftigungsverhéltnisses
anvertraut worden oder zuganglich geworden ist, wahrend
der Geltungsdauer des Beschéftigungsverhiltnisses offen-
legt.

I1. Tatbestandslésung 1: Das illegale Geschiiftsgeheim-
nis

Die erste hier zu behandelnde Frage betrifft das Tatobjekt.
Eine Tatbestandslésung entsprechend der soeben darge-
stellten Ansicht zu § 17 UWG wiirde bereits hier eine
Strafbarkeit ablehnen. Whistleblower machen sich auch
nach § 23 GeschGehG nur dann strafbar, wenn es sich bei
dem von ihnen aufgedeckten Sachverhalt {iberhaupt um
ein taugliches Tatobjekt, ndmlich um ein Geschiftsge-
heimnis, handelt. Der Begriff des Geschéftsgeheimnisses
1.S.d. § 17 UWG war nicht im Gesetz festgelegt. Darunter
wurde iiberwiegend jede Tatsache verstanden, die (1.) im
Zusammenhang mit einem Unternehmen steht, (2.) nicht
offenkundig, sondern nur einem begrenzten Personenkreis
bekannt ist, an der (3.) der Betriebsinhaber ein berechtig-
tes wirtschaftliches Interesse hat und die (4.) nach seinem
erkennbaren Willen geheim gehalten werden soll.?°

In Art. 2 Nr. 1 RL (EU) 2016/943 ist das Geschiftsge-
heimnis hingegen legaldefiniert. Nach Art. 2 Nr. 1 RL
(EU) 2016/943 sind Geschéftsgeheimnisse — iibereinstim-
mend mit Art. 39 Abs. 2 TRIPS?' — Informationen, die

Vgl. zu weiteren Problemen etwa Brammsen, BB 2018, 2446; ders.,
wistra 2018, 449; speziell zum Whistleblowing Ullrich, NZWiSt
2019, 65.
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Reinbacher, in: NK-WSS (Fn. 6), § 17 Rn. 7; Rengier, in: Fezer/Bii-
scher/Obergfell (Fn. 6), § 17 Rn. 7; Wolters, in: GK-UWG (Fn. 6),
§ 17 Rn. 13.
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geistigen Eigentums v. 15.4.1994, BGBLI. 11, S. 1730.
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a) in dem Sinne geheim sind, dass sie weder in ihrer Ge-
samtheit noch in der genauen Anordnung und Zusammen-
setzung ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen,
die tiblicherweise mit dieser Art von Informationen um-
gehen, allgemein bekannt oder ohne weiteres zugénglich
sind, b) von kommerziellem Wert sind, weil sie geheim
sind und c) Gegenstand von den Umstidnden entsprechen-
den angemessenen Geheimhaltungsmafnahmen durch die
Person sind, die die rechtméfige Kontrolle iiber die Infor-
mationen besitzt.

Auch § 2 Nr. 1 GeschGehG enthélt nun eine Legaldefini-
tion. Hierin wird das Geschiftsgeheimnis als eine Infor-
mation definiert, die a) weder insgesamt noch in der ge-
nauen Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestand-
teile den Personen in den Kreisen, die liblicherweise mit
dieser Art von Informationen umgehen, allgemein be-
kannt oder ohne weiteres zugénglich ist und daher von
wirtschaftlichem Wert ist, b) Gegenstand von den Um-
stainden nach angemessenen Geheimhaltungsmafinahmen
durch ihren rechtméBigen Inhaber ist und bei der c) ein
berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung besteht. Eine
ndhere Betrachtung zeigt, dass die Definition des § 2
Nr. 1 GeschGehG mit derjenigen der Richtlinie nicht ganz
deckungsgleich ist. So fasst das GeschGehG zunichst die
ersten beiden Voraussetzungen der RL in Unterpunkt a)
zusammen. Art. 2 lit. ¢ der RL wird dadurch zu § 2 Nr. 1
lit. b GeschGehG. Das Erfordernis des ,,berechtigten Ge-
heimhaltungsinteresses™ in § 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG ist
hingegen nicht ausdriicklich von der RL vorgegeben. Al-
lerdings war bereits im urspriinglichen RegE zu lesen, die
neue Legaldefinition des § 2 GeschGehG entspreche ,,im
Wesentlichen® der von der Rechtsprechung zu § 17 UWG
entwickelten Definition??, welche bislang, wie soeben an-
gefiihrt, nur solche Tatsachen als Geheimnis i.S.d. § 17
UWG erfasst hat, an deren Geheimhaltung objektiv ein
,,berechtigtes wirtschaftliches Interesse* des Betriebsin-
habers besteht (sog. ,,Geheimhaltungsinteresse*).* Inso-
fern ldsst sich sagen, dass das ,,berechtigte wirtschaftliche
Interesse* sich nun in zweifacher Form, d.h. in zwei Kom-
ponenten, in der neuen Legaldefinition wiederfindet.
Denn zum einen muss das Geschiftsgeheimnis einen
wirtschaftlichen Wert* haben und zum anderen muss ein
,.berechtigtes Interesse* an der Geheimhaltung bestehen.

Hinsichtlich beider Komponenten ist zu erdrtern, ob sie
dazu fiihren, dass eine Information iiber ein rechtswidri-
ges Verhalten im Unternehmen, das sog. illegale Ge-
schéftsgeheimnis, bereits als Tatobjekt ausscheidet, wie es

22 BT-Drs. 19/4724, S. 24.

2 BVerfGE 115, 205 (230); BGH, GRUR 1955, 424 (426); Harte-
Bavendamm, in: Harte/Henning (Fn. 20), § 17 Rn. 6; Janssen/Ma-
luga, in: MiiKo-StGB (Fn. 6), § 17 UWG Rn. 34; Kohler, in: Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 37. Aufl. (2019), § 17 Rn.9;
Reinbacher, in: NK-WSS (Fn. 6), § 17 UWG Rn. 21; Rengier, in:
Fezer/Biischer/Obergfell (Fn. 6), § 17 Rn. 20.

2% BGH,GRUR 2006, 1044 (1046); Diemer, in: Erbs/Kohlhaas (Fn. 5),
§ 17 UWG Rn.8a; Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen
(Fn.23),§ 17 Rn. 9.

2 Brammsen, in: MiiKo-LauterkeitsR (Fn. 6), § 17 Rn. 13.

26 Rengier, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Fn. 6), § 17 Rn. 20.

*” BGH, GRUR 2006, 1044 (1046); Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG,
7. Aufl. (2016), § 17 Rn. 12; Reinbacher, in: NK-WSS (Fn. 6),
§ 17 UWG Rn. 21.

die ehemalige Tatbestandslosung im Hinblick auf § 17
UWG annahm. Zudem ist zu fragen, ob die deutsche Re-
gelung den Vorgaben der Richtlinie Geniige tut.

1. Das bisherige Verstindnis des berechtigten Geheim-
haltungsinteresses

Das wirtschaftliche Geheimhaltungsinteresse wurde bis-
lang liberwiegend weit verstanden. So wurde etwa ange-
nommen, dass nicht nur echtes vermogenswertes Know-
how, sondern auch solche Tatsachen, die selbst keinen ei-
genen Vermogenswert haben, vom wirtschaftlichen Inte-
resse erfasst sind,>* wenn ihr Bekanntwerden fiir das Un-
ternehmen schidlich wire,?> weil der Inhaber durch die
Offenlegung einen wirtschaftlichen Schaden erleiden?®
oder weil dadurch die Wettbewerbsfahigkeit beeintrach-
tigt oder die Position der Konkurrenten gestérkt werden
konnte.?” Hier lisst sich etwa daran denken, dass ein Un-
ternehmen Produktions- und Lieferschwierigkeiten hat
oder sich in einer prekiren finanziellen Lage befindet.?®
Wird diese Information offenbart, so kann es dadurch ei-
nen erheblichen wirtschaftlichen Schaden erleiden, weil
potenzielle Kunden von Auftragen oder Banken von Kre-
diten absehen. Ebenso stellte es ein Geheimnis dar, dass
das betreffende Unternehmen sich eines bestimmten Ver-
fahrens bedient, selbst wenn das Verfahren selbst bereits
bekannt war.2’ Im Wesentlichen sollte durch dieses Merk-
mal verhindert werden, dass der Betriebsinhaber willkiir-
lich die Geheimhaltung von Tatsachen verlangt, an deren
Geheimhaltung kein objektiv begriindetes Interesse be-
steht.3

2. Der wirtschaftliche Wert der Information i.S.d. § 2
Nr. 1 1it. a GeschGehG

Haben sich der europiische und der deutsche Gesetzgeber
nun insofern der ehemaligen Tatbestandslosung zuge-
wandet, als sie jeweils das explizite Erfordernis des , kom-
merziellen® bzw. des ,,wirtschaftlichen Werts* der Infor-
mation i.S.d. Art. 2 Nr. 1 lit. b RL (EU) 2016/943 bzw.
des § 2 Nr. 1 lit. a GeschGehG aufgenommen haben? Soll
dieses Erfordernis so zu lesen sein, dass die Information
selbst — wie Marken, Patente und Urheberrechte®!' — einen
echten wirtschaftlichen Wert im Sinne eines Handelsguts
haben (und insofern ,,verwertbar* sein) muss? Wére dies
der Fall, so konnte man annehmen, dass die soeben ange-
fiihrten Grundsitze nicht mehr zutreffen.3?

Fiir eine solche Sichtweise konnte Erwagungsgrund (14)

2 Janssen/Maluga, in: MiiKo-StGB (Fn. 6), § 17 UWG Rn. 34.

2 BGH, GRUR 1955, 424 (425); Ohly, in: Ohly/Sosnitza (Fn. 27),
§ 17 Rn. 6.

3% BGH, GRUR 1955, 424 (426); Harte-Bavendamm, in: Harte/Hen-

ning (Fn.20), § 17 Rn. 6; Reinbacher, in: NK-WSS (Fn. 6),

§ 17 UWG Rn. 21.

Teilweise wird angenommen, dass das Geschiftsgeheimnis nun zu

einem echten Immaterialgiiterrecht geworden sei; vgl. Kiefer, WRP

2018, 910 —a.A. Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 23),

vor §§ 17-19 Rn. 2.

32 R Hauck, WRP 2018, 1032 (1034); Kalbfus, GRUR 2016, 1009
(1011).
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der RL (EU) 2016/943 streiten, in dem es heif3t: ,,Dariiber
hinaus sollte solches Know-how oder sollten solche Infor-
mationen einen — realen oder potenziellen — Handelswert
verkorpern®.3} Dies konnte implizieren, dass es nicht mehr
ausreicht, dass die Information selbst keinen Vermogens-
wert hat und nur ihr Nicht-Bekanntwerden fiir das Unter-
nehmen von wirtschaftlichem, jedenfalls wettbewerbsmé-
Bigem Vorteil ist.>* Dies wiirde ganz allgemein Informati-
onen iiber Produktionsschwierigkeiten des Unternehmens
etc. ausschlieBen, bei denen die Offenlegung einen Wett-
bewerbsnachteil mit sich bréchte. Unter Berufung auf die-
sen Hinweis lie3e sich aber insbesondere auch den ,,ille-
galen Geheimnissen der Geheimnischarakter abspre-
chen. So wird denn auch vorgebracht, dass eine Informa-
tion liber rechtswidrige Vorgénge faktisch keinen Vermo-
genswert habe.?® Andererseits fahrt Erwigungsgrund (14)
der RL (EU) 2016/943 im néchsten Satz aber wie folgt
fort: ,,Solches Know-how oder solche Informationen soll-
ten so verstanden werden, dass sie einen Handelswert ver-
korpern, zum Beispiel wenn ihr unbefugter Erwerb oder
ihre unbefugte Nutzung oder Offenlegung die Interessen
der Person, die rechtmiBig die Kontrolle iiber sie ausiibt,
aller Voraussicht nach dadurch schidigt, dass das wissen-
schaftliche oder technische Potenzial, die geschéftlichen
oder finanziellen Interessen, die strategische Position oder
die Wettbewerbsfahigkeit dieser Person untergraben wer-
den.” Dies klingt nun doch wieder sehr nach dem bisheri-
gen deutschen Verstindnis, wenn es ausreichen soll, dass
die Offenlegung die strategische Position oder die Wett-
bewerbsfahigkeit untergrabt.

Zudem spricht Art. 2 Nr. 1 lit. b RL (EU) 2016/943 davon,
dass die Information einen kommerziellen Wert hat, ,,weil
sie geheim ist, was in § 2 Nr. 1 lit. a GeschGehG durch
die Wendung ,,und daher von wirtschaftlichem Wert ist*
umgesetzt wird. Diese Kausalbeziehung deutet darauf hin,
dass auch Tatsachen erfasst sind, deren blofle Geheimhal-
tung fiir das Unternechmen von wirtschaftlichem Wert
ist.>® Auch i.H.a. Art. 39 Abs. 2 TRIPS, an dem sich die
Regelung der Richtlinie orientiert, wurde in der Vergan-
genheit der wirtschaftliche Wert des Geheimnisses in der
Literatur schon als inhaltsgleich mit dem ,,berechtigten
wirtschaftlichen Interesse® der deutschen Definition be-
zeichnet.’’

Es ist zudem zu bedenken, dass auch dann, wenn der blo-
Ben Information iiber einen Rechtsverstof3 selbst kein ei-
gensténdiger Vermodgenswert zukommen sollte, d.h. wenn

33 In der englischen Version: ,,commercial value*.

3 R. Hauck, WRP 2018, 1032 (1034).

¥ Aao.

3 So i.E. auch Redeker/Pres/Gittinger, WRP 2015, 681 (683): Wenn
die entsprechende Information Einfluss auf die Wettbewerbsposi-
tion habe und dem Geheimnisinhaber bei Geheimhaltung einen Vor-
teil verspreche, so konne man ihr letztlich auch einen kommerziel-
len Wert zusprechen; vgl. auch die Stellungnahme des Max-Planck-
Instituts fiir Innovation und Wettbewerb zum RefE, S. 3: Die Ver-
schmelzung der Voraussetzungen bekréftige zugleich die Erkennt-
nis, dass der kommerzielle Wert der Information nur eine begrenzte
Rolle spiele. Es sei davon auszugehen, dass Informationen, die Drit-
ten nicht zugénglich seien, dem Inhaber einen Wettbewerbsvorteil
verleihen, sodass automatisch ein kommerzieller Wert bestehe. Im
Ergebnis seien daher nur triviale Informationen ausgenommen.

37 So etwa McGuire/Joachim/Kiinzel/Weber, GRUR-Int. 2010, 829
(830).

es tatsichlich nicht mehr auf die wirtschaftlichen Auswir-
kungen auf das Unternechmen ankommen sollte, was, wie
gesagt, fraglich ist, zusammen mit dieser schlichten Tat-
sache regelmiBig auch solche Informationen und Unterla-
gen mitgeteilt werden, die durchaus einen wirtschaftli-
chen Wert verkdrpern kdnnen. Werden z.B. Substanzen
oder Objekte in einem Unternehmen produziert, die ge-
setzlichen Regelungen widersprechen, und werden die
Rezepte und Konstruktionspléne offenbart, um den Geset-
zesversto3 aufzuzeigen, so haben diese selbst einen wirt-
schaftlichen Wert.>

Im Rahmen des § 17 UWG spiegelte sich hier im Hinblick
auf das ,,berechtige wirtschaftliche Interesse* jedoch auch
die Diskussion um den wirtschaftlichen oder juristisch-
okonomischen Vermdgensbegriff wider, wobei nach
Letzterem Handelsgiiter, die der Rechtsordnung wider-
sprechen, bei normativer Betrachtung keinen Vermdgens-
wert haben.*® So wurde denn auch im Hinblick auf das
Tatobjekt des § 17 UWG unter Berufung auf den juris-
tisch-6konomischen Vermogensbegriff vertreten, dass ,,il-
legale Geheimnisse™ auszuklammern seien, da ihnen im
Rahmen einer juristischen Betrachtung kein wirtschaftli-
cher Wert zukomme und § 17 UWG als Vermogensdelikt
einzustufen sei.*® Die deutsche Rechtsprechung vertritt
hingegen einen rein wirtschaftlichen Vermdgensbegriff
und zdhlt etwa auch illegale Betdubungsmittel zum ge-
schiitzten Vermogen, das durch Erpressung oder Betrug
geschidigt werden kann.*! Insofern kdénnte auf der Grund-
lage dieser Rechtsprechung trotz des Bezugs zu einem il-
legalen Sachverhalt auch den ,,illegalen Geheimnissen*
ein solcher Vermodgenswert zuerkannt werden.*? Zudem
war gegen diese Ansicht einzuwenden, dass es sich bei
§ 17 UWG nach h.M. nicht um ein reines Vermogensde-
likt handelte.*

3. Das berechtigte Interesse i.S.d.§ 2 Nr.1 lit. c
GeschGehG

Die Tatbestandslosung berief sich ferner aber insbeson-
dere darauf, Bestandteil des Geheimnisbegriffs sei das Er-

38 Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (67); vgl. auch Kohler, in: Kohler/Born-
kamm/Feddersen (Fn. 23), Vor §§ 17-19 Rn. 16, der insofern diffe-
renziert, dass die ,,Verschleierungssoftware* fiir Dieselfahrzeuge ei-
nen kommerziellen Wert habe; im Gegensatz dazu lehnt er aber ei-
nen wirtschaftlichen Wert von Informationen tiber RechtsverstoBe,
die in einem Unternehmen begangen werden, ab.

Vgl. zu diesen Theorien und weiteren Spielarten etwa Kiihl, in:

Lackner/Kiihl, 29. Aufl. (2018), § 263 Rn. 33; Rengier, Strafrecht

BT, 20. Aufl. (2018), § 13 Rn. 121 ff.

40 Englinder/Zimmermann, NZWiSt 2012, 328 (333).

41" BGH, StV 2018, 27; vgl. dazu Bolender/Rinck, famos 4/2018.

42 Fiir einen Vermdgenswert Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (67).

4 Vgl. zu den Schutzzwecken nach h.M. (primir Geheimhaltungsin-
teresse des Geschiftsinhabers, mittelbar auch Interesse der Allge-
meinheit an einem unverfdlschten Wettbewerb) Reinbacher, in:
NK-WSS (Fn.6), §17UWG Rn.2; Rengier, in: Fezer/Bii-
scher/Obergfell (Fn. 6), § 17 Rn. 4.
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fordernis eines ,,berechtigten” wirtschaftlichen Interes-
ses.** Ein solches bestehe aber nicht bei Vorgiingen, die
der Rechtsordnung zuwiderlaufen. Mit anderen Worten
soll niemand ein ,,berechtigtes Interesse” daran haben,
Straftaten zu verbergen, sodass darin vielleicht ein wirt-
schaftliches Interesse liegen kann, nicht aber ein normativ
,,berechtigtes®.

Der Wortlaut der Legaldefinitionen des §2 Nr.1
GeschGehG sieht ein solches ,,berechtigtes Interesse® —
entgegen Art. 2 Nr. 1 RL (EU) 2016/943 und anders als
der RefE und der RegE — nun explizit vor. Daher stellt sich
zuvorderst die Frage, ob die nun getroffene Regelung
iiberhaupt richtlinienkonform ist, da in der Definition des
Geschiftsgeheimnisses in Art. 2 Nr. 1 RL (EU) 2016/943
ein solches ,,berechtigtes Interesse nicht enthalten ist. Zu
bedenken ist ferner, dass es in der RL gerade darum ging,
eine ,,homogene Definition des Begriffs [...] festzule-
gen“.* Insofern lieBe sich bereits aus diesem Grunde an-
nehmen, ein ,,berechtigtes Interesse sei gar kein Bestand-
teil des europdischen Geheimnisbegriffs mehr.*¢ Der Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz, dessen Be-
schlussempfehlung sich letztlich durchsetzen konnte, ver-
weist jedoch auf die Erwégungsgriinde der RL (EU)
2016/943.#7 Dort heiBt es in Erwégungsgrund (14): ,,Eine
solche Definition sollte daher so beschaffen sein, dass sie
Know-how, Geschéftsinformationen und technologische
Informationen abdeckt, bei denen sowohl ein legitimes In-
teresse an ihrer Geheimhaltung besteht als auch die legi-
time Erwartung, dass diese Vertraulichkeit gewahrt
wird“.*® Der Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz
meint insofern, seine nun Gesetz gewordene Anderung
folge* aus diesem Erwigungsgrund,® dessen Ausfiih-
rungen er in die Definition des Art. 2 der RL scheinbar
hineinliest.>°

Allerdings ist zu beachten, dass Erwégungsgriinde nach
der Rechtsprechung des EuGH ,rechtlich nicht verbind-
lich sind und weder herangezogen werden konnen, um
von den Bestimmungen des betreffenden Rechtsakts ab-
zuweichen, noch, um diese Bestimmungen in einem Sinne
auszulegen, der ihrem Wortlaut offensichtlich wider-
spricht.“>! Daher sind Zweifel an der Richtlinienkonfor-
mitit des § 2 Nr. 1 lit. ¢ GeschGehG nicht von der Hand
zu weisen,>? da Art. 2 RL 2016/943 insofern alleine unter
Berufung auf die Erwidgungsgriinde nicht entsprechend
gedndert werden darf, wenn dies einen Widerspruch zu ih-
rem Wortlaut bedeutet. Immerhin wird die Definition des
Geschiftsgeheimnisses dort durch ein normatives Merk-
mal ergénzt, das in der RL so nicht vorgesehen ist.

4 So etwa Diemer, in: Erbs/Kohlhaas (Fn. 5), § 17 UWG Rn. 16; Eng-
lander/Zimmermann, NZWiSt 2012, 328 (333); Riitzel, GRUR
1995, 557 (558 ff.).

4 Erwigungsgrund (14) zur RL (EU) 2016/943; Abl. EU Nr. L 157,
S. 4.

46 So wohl Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (67).

47 BT-Drs. 19/8300, S. 13 f.

% AblL. EUNr.L 157, S. 4.

4 BT-Drs. 19/8300, S. 13 f.

59 So wohl auch R. Hauck, WRP 2018, 1032 (1033 ff.).

' EuGH, Rs. C-345/13 — Karen Miller Fashions/Dunnes, Rn. 31,
GRUR 2014, 774 (775).

52 So erklirte die Bundesregierung, der Handlungsspielraum des deut-

Moglicherweise lasst sich das ,,legitime Interesse®, von
dem in Erwigungsgrund (14) die Rede ist, als Bestandteil
der Voraussetzung des ,,wirtschaftlichen Werts* dessel-
ben ansehen® — wie es ja auch der bisherigen Interpreta-
tion unter Geltung des § 17 UWG entsprach, die wie dar-
gestellt auf ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse ab-
stellte. Problematisch ist daran aber, dass der Wortlaut der
Definition insofern zwei getrennte Begriffsmerkmale ent-
hilt, deren zweites, das berechtigte Interesse, dann iiber-
fliissig wére, weil es in unionsrechtskonformer Auslegung
— und in Ubereinstimmung mit der bisher h.M. zu
§ 17 UWG - schon mit dem Erfordernis des wirtschaftli-
chen Werts verkniipft wire.

Aber lassen wir die Unionsrechtskonformitét der Rege-
lung einmal kurz beiseite und widmen uns der inhaltlichen
Frage, ob dieses Merkmal tatsichlich die sog. ,.illegalen
Geheimnisse®™ ausschlieit. Der Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz fiihrte neben den Erwégungsgriinden
der RL an, mit der Aufnahme des ,,berechtigten Interes-
ses“ sei zudem der Begriffsbestimmung des BVerfG
Rechnung getragen.> Schon in der Begriindung zum
RegE wurde vorgetragen, der Begriff des Geschiftsge-
heimnisses im GeschGehG stehe ,,im Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung zum Begriff des Geschéftsge-
heimnisses, wonach solche Informationen geschiitzt sind,
an deren Nichtverbreitung der Rechtstréger ein berechtig-
tes Interesse hat.“>> Soll das explizit aufgenommene Tat-
bestandsmerkmal des ,,berechtigten Interesses™ die ,,ille-
galen Geheimnisse® jetzt also ausschlieBen®® oder sollen
die gleichen Erwédgungen gelten wie zuvor?

Unter Geltung des Geheimnisbegriffs des § 17 UWG
wurde zu Recht iiberwiegend angenommen, die sog. ,,ille-
galen Geheimnisse* seien vom Geheimnisschutz erfasst.
Geschiftsdaten eines Unternechmens werden gegeniiber
Dritten nicht weniger schutzbediirftig, weil sich daraus
eine Steuerhinterziehung ergibt, eine Software verliert ih-
ren Wert nicht dadurch, dass mit ihr manipuliert wird, ver-
trauliche Unterlagen iiber die Produktion des Unterneh-
mens wie Rezepte oder Konstruktionspléne sollten nicht
der allgemeinen Kenntnis zustehen, nur weil sich daraus
Rechtsverstdfe ergeben etc. Der Hintergrund liegt u.a. da-
rin, dass dem Merkmal des ,,berechtigten wirtschaftlichen
Interesses™ im Wesentlichen bislang, wie erldutert, die
Funktion der Verhinderung von Willkiir zukam.>” Es ging
dabei um den Ausschluss von Belanglosigkeiten, die ob-
jektiv keinerlei wirtschaftlichen Wert flir das Unterneh-
men haben. Dies ist eine nachvollziehbare und wichtige
Beschriankung, die sich aber auch jetzt noch halten 1&sst.

schen Gesetzgebers werde iiberschritten, da die Richtlinie einen eu-
ropaweit einheitlichen Begriff des Geschiftsgeheimnisses schaffen
wolle, den einzelne Mitgliedstaaten nicht durch zusétzliche Tatbe-
standsmerkmale einschrdnken diirften, BT-Drs. 19/8300, S. 12.
Auch der Fachbereich Europa des Bundestages kam in einer Kurz-
information (PE 6 -3000 - 020/19) zu diesem Ergebnis.

33 So wohl Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Fn. 23), § 17
Rn. 9.

% BT-Drs. 19/8300, S. 14.

3 BT-Drs. 19/4724, S. 24.

¢ Vgl. R. Hauck, WRP 2018, 1032 (1034) zum ,,legitimen Interesse*
in Erwdgungsgrund (14).

57 Diemer, in: Erbs/Kohlhaas (Fn.5), § 17 UWG Rn. 15; Harte-
Bavendamm, in: Harte/Henning (Fn. 20), § 17 Rn. 6.



Reinbacher — § 23 GeschGehG und das Whistleblowing

Ganz in diesem Sinne sollen ndmlich ausweislich Erwa-
gungsgrund (14) der RL (EU) 2016/943 ,,belanglose In-
formationen* ausgeschlossen sein. Soll also der neue Be-
griff ,,im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung
zum Begriff des Geschiftsgeheimnisses stehen, wonach
solche Informationen geschiitzt sind, an deren Nichtver-
breitung der Rechtstriger ein berechtigtes Interesse hat*,
so konnte dies bedeuten, dass der Gesetzgeber davon aus-
ging, dass sich ebendiese Rechtsprechung, die beim Ge-
heimhaltungsinteresse gerade nicht restriktiv vorging und
die ihm bekannt war, fortsetzen soll. Da es um ein berech-
tigtes wirtschaftliches Interesse ging, kam es darauf an, ob
es fiir den Betrieb von wirtschaftlicher Bedeutung war.
Soll dem Merkmal nun aber wegen der Aufteilung seiner
beiden Komponenten — wirtschaftlicher Wert der Infor-
mation in § 2 Nr. 1 lit. a und berechtigtes Interesse in § 2
Nr. | lit. ¢ — nun eine normative Korrektivfunktion zu-
kommen, die tiber den Ausschluss von Willkiir und Baga-
tellen bzw. den wirtschaftlichen Wert fiir das Unterneh-
men hinausgeht und eine strengere Wertungsebene bereits
innerhalb der Definition des Geschiftsgeheimnisses ein-
fiihrt,>® also schon beim Tatobjekt des § 23 GeschGehG?
Dies wire dann erst recht am Unionsrecht zu messen, weil
insofern der Schutz der Geschéftsgeheimnisse gegeniiber
dem européischen Rechtsakt eingeschrankt wire.

Zur Beurteilung dieser Frage muss aber auch die Syste-
matik des Gesetzes in Betracht gezogen werden. Schon in
der Richtlinie werden die Definition des Geheimnisses in
Art. 2 Nr. 1 RL (EU) 2016/943 und die ,,Ausnahmen® in
Art. 5 1it. b RL (EU) 2016/943 getrennt behandelt und die
entsprechende Schranke setzt in ihrer deutschen Fassung
eine Absicht, das allgemeine Offentliche Interessen zu
schiitzen, voraus. Die rechtswidrigen Vorgidnge werden
also nicht im Rahmen des Geheimnisbegriffs abgearbeitet
und auch nicht grundsitzlich vom Geheimnisschutz aus-
genommen.>

Dem folgt auch die Systematik des GeschGehG. Im RegE
war § 5 noch als (zivilrechtlicher) Rechtfertigungsgrund
ausgestaltet. Schon in der Uberschrift wurde explizit klar-
gestellt, dass es sich um einen ,,Rechtfertigungsgrund*
handeln sollte und auch die Erlduterungen im RegE besté-
tigten dies.®® Dort wurde ferner angefiihrt, dass § 5
GeschGehG auch auf die Strafvorschrift des § 23
GeschGehG anwendbar sei.®' Dies beantwortete zwar
noch nicht die Frage, ob dieser zivilrechtliche ,,Rechtfer-
tigungsgrund“ strafrechtsdogmatisch ebenfalls erst auf
der Rechtswidrigkeitsebene zu beachten sein sollte,5? je-
doch kam dadurch jedenfalls die Zweiteilung zwischen
Tatbestand und ausnahmsweiser ,,Rechtfertigung® der
Handlung zum Ausdruck, was zumindest implizierte, dass

8 So R. Hauck, WRP 2018, 1032 (1034 f., 1036) zum RefE, der lit. c)
noch nicht vorsah. Dies gilt insbesondere dann, wenn durch dieses
Merkmal iiber das wirtschaftliche Interesse hinaus normative Erwa-
gungen zum Tragen kommen sollen, wie es R. Hauck fordert.

39 Reinbacher, KriPoZ 2018, 115 (119).

% BT-Drs. 19/4724, S. 28.

o AaO.

2 Siehe dazu noch unten III. 1.

8 Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (67) — a.A. R. Hauck, WRP 2018, 1032
(1037): Dies sei im Dienste der Tatbestandslésung ,,hinzunehmen®.

zivilrechtlich der Tatbestand erfiillt sein sollte und das ,,il-
legale Geheimnis® insofern ein taugliches Tatobjekt bil-
dete.

Nun hat der Gesetzgeber vom Konzept der Rechtfertigung
im FEinzelfall Abstand genommen, an dessen Unions-
rechtskonformitét sich ebenfalls zweifeln lie3, da die RL
eine generelle ,,Ausnahme* fordert. Im Wortlaut des § 5
GeschGehG heiBt es jetzt: ,,Die Erlangung, die Nutzung
oder die Offenlegung eines Geschéftsgeheimnisses [sic!/]
fallt nicht unter die Verbote des § 4, wenn dies zum
Schutz eines berechtigten Interesses erfolgt, insbesondere
[...] zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder
eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens, wenn die
Erlangung, Nutzung oder Offenlegung geeignet ist, das
allgemeine offentliche Interesse zu schiitzen®. Der Wort-
laut dieser ,,Ausnahme* impliziert, dass in diesem Fall ein
Geschiftsgeheimnis vorliegt. Zudem wiirden ihre (uni-
onsrechtlich determinierten) Voraussetzungen umgangen,
wenn man bereits das Tatobjekt Geschéftsgeheimnis aus-
schldsse.®® Es wurde auch zuvor schon moniert, dass das
Merkmal des ,berechtigten Geheimhaltungsinteresses*
eine Abwégung im Geheimnisbegriff suggeriere, die klas-
sischerweise erst auf der Rechtswidrigkeitsebene zu fiih-
ren sei,’ und eine Anpassung an den Begriff des Art. 39
Abs. 2 TRIPS gefordert,% der seinem Wortlaut nach nicht
auf ein normatives ,berechtigtes Geheimhaltungsinte-
resse” abstellt, sondern stattdessen fordert, dass die Infor-
mationen ,,einen wirtschaftlichen Wert haben, weil sie ge-
heim sind“. Eine solche Anpassung ist nun zunéchst wort-
gleich durch Art. 2 Nr. 1 RL (EU) 2016/943 und sodann
jedenfalls in sehr dhnlicher Form auch durch § 2 Nr. 1
GeschGehG erfolgt, konnte aber durch das Ankniipfen an
das berechtigte Interesse in lit. ¢) wieder zuriickgenom-
men sein. %

Es ist nach alledem bedauerlich, dass die Motive des Ge-
setzgebers sich nicht dazu dullern, wie er es mit den ,,ille-
galen Geheimnissen“ halten will.®” Allerdings ist das
GeschGehG richtlinienkonform auszulegen und die ni-
here Bestimmung des Geheimnisbegriffs im Sinne der
Richtlinie letztlich Sache des EuGH, der kldren muss, ob
Hillegale Geheimnisse aus dem Anwendungsbereich her-
ausfallen sollen oder nicht.

Eine Moglichkeit, zumindest im Strafrecht zu einer ande-
ren Bewertung zu gelangen, bestiinde letztlich darin, den
strafrechtlichen Begriff des Geschéiftsgeheimnisses ge-
maB § 23 GeschGehG abweichend vom zivilrechtlichen
Begriff des § 2 GeschGehG zu bestimmen. Dies wire
zwar insofern unionsrechtlich zuléssig als die Richtlinie
sich gar nicht auf das Strafrecht bezieht und der strafrecht-

% Brammsen, in: MiiKo-Lauterkeitsrecht (Fn. 6), § 17 Rn. 24; Ohly,
in: Ohly/Sosnitza (Fn. 27), § 17 Rn. 12.

5 Ohly, in: Ohly/Sosnitza (Fn. 27), § 17 Rn. 12.

% Brammsen, BB 2018, 2446 (2449), sieht darin eine ,,Systemwidrig-
keit” und den ,,unangefochtenen Hauptmangel®, da die ,,selbstge-
setzte Grenze* zwischen Tatbestand und Rechtswidrigkeit wieder
beseitigt werde.

7 So auch Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (67).



liche Schutz der Geschéftsgeheimnisse als ultima ratio in-
sofern hinter dem zivilrechtlichen zuriickbleiben konnte.
Auch die Ausnahme in Art. 5 RL (EU) 2016/943 wiirde
dadurch nicht entwertet, weil der Strafbarkeit des Whist-
leblowers ein viel weitergehender Riegel vorgeschoben
wiirde. Auch dies scheint mir aber nicht der Systematik
des GeschGehG zu entsprechen, dessen § 2 eine fiir das
ganze Gesetz geltende Begriffsbestimmung vornimmt.
§ 23 GeschGehG hat einen akzessorischen Charakter, in-
dem VerstoBle gegen die zivilrechtlichen Handlungsver-
bote des § 4 GeschGehG strafrechtlich sanktioniert wer-
den. Damit stiinde es nicht im Einklang, wenn im Rahmen
des § 23 GeschGehG — etwa i.H.a. den juristisch-6kono-
mischen strafrechtlichen Vermdgensbegriff — eine andere
Interpretation vorgenommen wiirde. Nach alledem ist da-
von auszugehen, dass auch ,illegale Geheimnisse® ein
Geschiftsgeheimnis 1.S.d. §§ 2, 23 GeschGehG sein kon-
nen.

III. Tatbestandslosung 2: Die ,,Ausnahme* gemif} § 5
Nr. 2 GeschGehG

Nihere Betrachtung verdient daher die das Whistleblo-
wing unmittelbar betreffende Regelung des §5
Nr. 2 GeschGehG, die Art. 5 lit. b) RL (EU) 2016/943
umsetzt. Schon der RegE erlduterte, dass § 5 GeschGehG
auch auf die Strafvorschrift des § 23 GeschGehG anwend-
bar ist.5®

1. Die ,, Rechtfertigungsgriinde “ des RegE

Im RegE war § 5 GeschGehG noch als (zivilrechtlicher)
,.Rechtfertigungsgrund* ausgestaltet, was nicht mit der
Bezeichnung in Art. 5 RL (EU) 2016/943, in der von
»Ausnahmen“ die Rede ist, korrespondierte,%® sodass
durchaus klarungsbediirftig war, ob es sich um eine uni-
onsrechtskonforme Umsetzung gehandelt hitte. Aus straf-
rechtsdogmatischer Sicht interessant war aber die Frage,
ob dieser zivilrechtliche ,,Rechtfertigungsgrund® auch im
Straftataufbau erst die Rechtswidrigkeit ausgeschlossen
hétte oder ob er schon auf der Tatbestandsebene zu beach-
ten gewesen ware.

§ 17 UWG enthielt stattdessen das Merkmal ,,unbefugt®,
dessen Einordnung streitig war. Manche sahen darin ein
Tatbestandsmerkmal, andere hingegen einen Hinweis auf
die fehlende Rechtswidrigkeit.”” Der Gesetzgeber hat in
§ 23 GeschGehG auf dieses Merkmal verzichtet und fiihrt
dazu aus, dass es gestrichen wurde, ,,da durch die Bezug-
nahme auf die einzelnen Handlungsverbote in §4
GeschGehG deutlich wird, dass nur eine auch zivilrecht-
lich rechtswidrige Handlung nach dem GeschGehG unter

% BT-Drs. 19/4724, S. 28.

% Vgl. Reinhardt-Kasperek/Kaindl, BB 2018, 1332 (1335); ferner die
Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir Innovation und Wett-
bewerb zum RefE, S. 10.

" Fiir Tatbestandsmerkmal etwa Janssen/Maluga, in: MiiKo-StGB
(Fn. 6), § 17 UWG Ra. 52 f; fiir allgemeines Verbrechensmerkmal
und Verweis auf Rechtfertigungsebene Brammsen, in: MiiKo-Lau-
terkeitsR (Fn. 6), § 17 Rn. 55; Krell, in: Graf/Jager/Wittig, Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. (2017), § 17 UWG Rn. 64;
Reinbacher, in: NK-WSS (Fn. 6), § 17 UWG Rn. 40; Wolters, in:
GK-UWG (Fn. 6), § 17 Rn. 58.

" So wohl Ullrich, NZWiSt 2019, 65 (69).

die Strafvorschriften fallen kann“. Dies klang schon in der
Version des RegE nach einem Tatbestandsausschluss, da
eine zivilrechtlich nicht rechtswidrige Handlung nicht
unter die Strafvorschrift fallen® sollte, was wiederum den
akzessorischen Charakter des § 23 GeschGehG betonte.
Wer hingegen die Bezeichnung als ,,Rechtfertigungs-
grund“ und den Hinweis in der Begriindung zu § 5
GeschGehG, dass dieser auch auf § 23 GeschGehG ,,an-
wendbar sei, ernst nahm, hitte wohl auch im Strafrecht
einen Rechtfertigungsgrund angenommen.”!

2. Die Umgestaltung zur ,, Ausnahme** im Ausschuss fiir
Recht und Verbraucherschutz

Nach der neuen Formulierung des § 5 GeschGehG fallen
,»|d]ie Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung eines
Geschéftsgeheimnisses [...] nicht unter die Verbote des
§ 4“. Die Begriindung des Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz erldutert, dass § 5 von einem Rechtfer-
tigungsgrund in eine Tatbestandsausnahme umgestaltet
worden sei.”> Dogmatisch ist dies nun so konstruiert, dass
eine Handlung, die unter § 5 subsumiert werden kann,
,,nicht unter die Verbote des § 4 fallt“, d.h. es handelt sich
um eine Ausnahme vom zivilrechtlichen Verbotstatbe-
stand des § 4. Dies kann nur bedeuten, dass eine solche
Handlung auch im Strafrecht nicht den Tatbestand erfiillt,
weil der zivilrechtliche Verbotstatbestand, an den die
Strafthorm hier ankniipft, nicht greift. Dies entspricht einer
quasi vorgelagerten Priifung der Zivilrechtswidrigkeit, be-
vor das Strafrecht mit seinen staatlichen Sanktionen greift.

Betrachtet man zum Vergleich etwa die Regelungen des
Immaterialgiiterstrafrechts, so wirken die zivilrechtlichen
Schranken der Rechte der Inhaber der Immaterialgiiter-
rechte auch dort regelmaBig tatbestandsausschlieSend.
Das ist zwar teilweise dem Wortlaut der Strafvorschriften
geschuldet, da etwa bereits der Tatbestand des § 143 Mar-
kenG voraussetzt, dass der Téter ,,widerrechtlich* handelt,
was hier Zivilrechtswidrigkeit bedeutet, und der Tatbe-
stand des § 106 UrhG, dass kein ,,gesetzlich zugelassener
Fall* vorliegt, wobei das Urheberzivilrecht die gesetzlich
zugelassenen Félle bestimmt. Aber auch bei § 142 PatG
ist es ohne eine entsprechende Fassung der Strafvorschrift
anerkannt, dass die zivilrechtlichen Ausnahmen bereits
den strafrechtlichen Tatbestand ausschlieBen,”® was deren
akzessorischem Charakter gerecht wird. Was zivilrecht-
lich zuléssig ist, erfiillt hier schon nicht den strafrechtli-
chen Tatbestand. Ebenso ist im Rahmen des § 23
GeschGehG die Ausnahme des § 5 GeschGehG nun als
Tatbestandsausschluss konzipiert. Hintergrund dieser An-
derung war, dass einige Sachverstindige im Gesetzge-
bungsverfahren Bedenken gedufBert hatten, dass bereits

2 BT-Drs. 19/8300, S. 14.
" Vgl. Reinbacher, in: NK-WSS (Fn. 6), § 142 PatG Rn. 34; Zimmer-
mann, in: Graf/Jager/Wittig (Fn. 70), § 142 PatG Rn. 24.
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die Erfiillung eines Verbotstatbestandes eine abschre-
ckende Wirkung fiir die Arbeit von Journalisten haben
konnte.” Dem wollte der Gesetzgeber entgegenwirken.
Auch dies belegt i.U., dass in einem solchen Fall ein Ge-
schéftsgeheimnis vorliegt.

3. Ausgewdhlte Probleme des § 5 Nr. 2 GeschGehG

§ 5 Nr. 2 GeschGehG lautet also nun in seiner neuen Fas-
sung: ,,Die Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung
eines Geschéftsgeheimnisses féllt nicht unter die Verbote
des § 4, wenn dies zum Schutz eines berechtigten Interes-
ses erfolgt, insbesondere [...] zur Aufdeckung einer
rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder
sonstigen Fehlverhaltens, wenn die Erlangung, Nutzung
oder Offenlegung geeignet ist, das allgemeine 6ffentliche
Interesse zu schiitzen“. Abweichend davon verlangt die
deutsche Fassung des Art. 5 lit. b RL (EU) 2016/943 ein
Vorgehen ,,zur Aufdeckung eines beruflichen oder sonsti-
gen Fehlverhaltens oder einer illegalen Tatigkeit, sofern
der Antragsgegner in der Absicht gehandelt hat, das allge-
meine Offentliche Interesse zu schiitzen®“. Aus der ,,Ab-
sicht, das allgemeine offentliche Interesse zu schiitzen®
des Art. 5 1it. b RL (EU) 2016/943, die sich noch im RegE
wiederfand, ist nun also eine (objektive) ,,Eignung, das
allgemeine offentliche Interesse zu schiitzen* geworden.

a) Zum Wegfall des Absichtsmerkmals

Im neuen § 5 GeschGehG wurde also von dem im RegE
vorgesehenen Kriterium der Absicht des Whistleblowers,
das allgemeine o6ffentliche Interesse zu schiitzen, abgese-
hen und stattdessen die Eignung, das allgemeine 6ffentli-
che Interesse zu schiitzen, aufgenommen. Als Grund dafiir
fiilhrte der Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz
zunichst an, es habe sich in der deutschen Fassung des
Art. 5 RL (EU) 2016/943 um einen ,,Ubersetzungsfehler
gehandelt, denn der Begriff ,,purpose® in der englischen
Fassung (,,provided that the respondent acted for the pur-
pose of protecting the general public interest) sei besser
mit ,,Zweck* als mit ,,Absicht zu iibersetzen gewesen.”
Damit sollte dem Vorwurf der ,,Gesinnungspriifung®, der
im Gesetzgebungsverfahren teilweise erhoben worden
war,’® entgangen werden. Zudem werde dadurch klarge-
stellt, dass auf die konkrete Handlung abzustellen sei.”’
Die Handlung miisse erfolgen, um das allgemeine 6ffent-
liche Interesse zu schiitzen. So werde deutlicher, dass das
Geschiftsgeheimnis nur zur Abwehr von tatsdchlichen
oder gutgldaubig angenommenen Verletzungen oder Ge-
fahrdungen offentlicher Interessen offengelegt werden
diirfe.”® Abgesehen davon, dass die letzten beiden Sitzen
doch wieder subjektiv klingen, sollte mit dem Verzicht
auf das Absichtserfordernis letztlich klargestellt werden,

" BT-Drs. 19/8300, S. 14; vgl. insofern auch den Antrag der Fraktion
DIE LINKE, BT-Drs. 19/7704, S. 1.

> BT-Drs. 19/8300, S. 14.

7® Vgl. etwa den Antrag der Fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 19/7704,
S. 2; ferner die Stellungnahme von ARD, ZDF und Deutschland-
funk zum RefE v. 18.5.2018, S. 3.

77 BT-Drs. 19/8300, S. 14.
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dass auch ,,Mischmotivationen* erfasst werden.”®
Inhaltlich erscheint es mir durchaus richtig, im letzteren
Sinne eine Straflosigkeit auch dann anzunehmen, wenn
der Whistleblower neben dem Ziel der Offenlegung eines
Missstandes auch andere, z.B. monetire, Interessen ver-
folgt. Ob dies aber nicht auch unter Geltung des Absichts-
merkmals hétte durchgesetzt werden konnen, ist fraglich.
Nach meinem Dafiirhalten 14sst sich auch Art. 5 lit. b RL
(EU) 2016/943 so interpretieren, dass ein Handeln, das
nicht ausschlieBlich auf den Schutz des dffentlichen Inte-
resses gerichtet ist, ebenfalls privilegiert ist.?® Auch bei
§ 34 StGB nimmt die m.E. zutreffende Ansicht an, dass
der Gefahrabwendungswille nicht den einzigen Beweg-
grund bilden muss.®! In der Begriindung zum RegE war
klargestellt worden, dass die entsprechende Absicht nicht
das alleinige Motiv sein musste, allerdings sollte sie das
dominierende Motiv sein.®?

Diese durch das explizite Absichtserfordernis (und die
Begriindung des Gesetzgebers) immerhin indizierte Aus-
legung ist nun passé. Da der Wortlaut nun aber gar keine
Absicht des Whistleblowers mehr im Hinblick auf den
Schutz 6ffentlicher Interessen fordert, muss eine solche
Absicht nicht neben anderen Intentionen zumindest auch
vorliegen, sondern sie muss gar nicht gegeben sein, es sei
denn, man verlangt fiir den Tatbestandsausschluss ein
,subjektives Rechtfertigungselement™ bzw. ein ,,subjekti-
ves Tatbestandsausschlusselement® im Sinne eines Vor-
satzes i.H.a. die Eignung zum Schutz des 6ffentlichen In-
teresses. Der abweichende Wortlaut kollidiert aber jeden-
falls mit den Vorgaben der deutschen Fassung des Art. 5
lit. b RL (EU) 2016/943. Ob dort insofern tatséchlich ein
Ubersetzungsfehler vorliegt, ob ein Absichtserfordernis
im Englischen eher mit ,,intention® oder ,.intent* aufge-
nommen worden wire und wie diese Ausnahme im Ergeb-
nis zu interpretieren ist, lasst sich mit den zur Verfiigung
stehenden Informationen nicht abschlieBend beurteilen
und ist seitens des EuGH zu klaren.

Jedenfalls stellt die aktuelle Gesetzesfassung mit der ob-
jektiven Eignung eine weitere Voraussetzung flir das
Whistleblowing auf, wihrend die Richtlinie insofern nur
ein subjektiv zweckgerichtetes Handeln fordert. Wenn die
zwingende Vorgabe des Art. 5 lit. b RL (EU) 2016/943 je-
doch eine objektive Eignung nicht verlangt, so schrinkt
das deutsche Gesetz das Whistleblowing insofern ein.
Dabei ist zu beachten, dass es sich bei Art. 5 lit. b RL (EU)
2016/943 um eine Vollharmonisierung handelt, denn ge-
méB Art. 1 Abs. 1 UA. 2 lit. b RL (EU) 2016/943 diirfen
die Mitgliedstaaten zwar einen weitergehenden Schutz der
Geschiftsgeheimnisse vorsehen, aber nur, sofern gewahr-
leistet ist, dass bestimmte Regelungen, darunter Art. 5
lit. b RL (EU) 2016/943 eingehalten werden.3

80 Siehe bereits Reinbacher, KriPoZ 2018, 115 (118).

81 Zieschang, in: LK-StGB, Bd. 2, 12. Aufl. (2006), § 34 Rn. 47.

8 BT-Drs. 19/4724, S. 29.

8 Die Bundesregierung ging daher auch davon aus, dass der deutsche
Gesetzgeber insofern seine Kompetenz {iiberschreite, BT-
Drs. 19/8300, S. 12 f.

8 Alexander, WRP 2017, 1034 (1036); Reinbacher, KriPoZ 2018, 115
(119).



b) Zur Frage der objektiven oder subjektiven Bestimmung
der weiteren Voraussetzungen der Ausnahme

Es fragt sich jedoch, inwieweit in der aktuellen Fassung
trotz Streichung des Absichtsmerkmals weiterhin subjek-
tive Komponenten des Handelns eine Rolle spielen. An
zwei Stellen ldsst sich § 5 Nr. 2 GeschGehG nidmlich
(auch) subjektiv lesen. So muss die Handlung ,zum
Schutz eines berechtigten Interesses* sowie konkret ,zur
Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines
beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens erfolgen. An-
ders als beim ehemaligen Absichtsmerkmal verhalten sich
die Gesetzesbegriindungen nicht dazu, ob diese Merkmale
objektiv oder subjektiv zu bestimmen sind.®* Die Formu-
lierungen ,zum‘ und ,zur" deuten einerseits auf einen
subjektiven Einschlag hin bzw. lieBen sich sogar rein sub-
Jjektiv lesen, sodass es nur darauf ankdme, ob der Whist-
leblower mit der entsprechenden Absicht handelt. Aller-
dings konnte die besondere Betonung des Gesetzgebers
,,.Die Rechtfertigung nach Nr. 2 erfordert subjektiv, dass
die das Geschéftsgeheimnis offenlegende Person in der
Absicht handelt, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu
schiitzen,3® andererseits bedeuten, dass die anderen
Merkmale des § 5 Nr. 2 GeschGehG objektiv zu bestim-
men sind.

Dies betrifft insbesondere die Frage, ob das Merkmal des
,,berechtigten Interesses einer solchen objektiven Beur-
teilung unterzogen werden muss oder ob alleine die Sicht
des Offenbarenden Ausschlag gebend dafiir ist, ob ein In-
teresse ,,berechtigt” ist, d.h. seine Intention, ein seiner
Meinung nach berechtigtes Interesse zu schiitzen. Diesbe-
zliglich flihrt die Begriindung zum RegE aus, dass darun-
ter jedes von der Rechtsordnung gebilligte Interesse falle
und es auch Interessen wirtschaftlicher oder ideeller Art
umfasse.?” Gesetzessystematisch handelt es sich hierbei
indes um eine Generalklausel, die durch die folgenden
Nummern, also auch durch Nr. 2, ndher prazisiert wird, da
diese mit dem Wort ,,insbesondere* eingeleitet werden.®
Ist dies aber so, so bedeutet dies, dass die Aufdeckung ei-
ner rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder
sonstigen Fehlverhaltens konkrete Beispiele fiir solche be-
rechtigten Interessen sind. Nur auflerhalb der genannten
drei Fallgruppen bleibt die Generalklausel dann ihrerseits
noch relevant. In Art. 5 RL (EU) 2016/943 kommt dies
dadurch zum Ausdruck, dass der Schutz eines anerkann-
ten legitimen Interesses als eigener Buchstabe d) aufge-
fiihrt ist, also als Auffangtatbestand.

Das enthebt aber nicht von der Frage des Priifungsmali-
stabs des Handelns ,,zur Aufdeckung einer rechtswidrigen
Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlver-
haltens. Hier hat der Gesetzgeber zunichst einmal er-
klart, was unter einem solchen Fehlverhalten zu verstehen
sein kann, ndmlich Aktivitdten, die ein unethisches Ver-
halten darstellen, aber nicht notwendigerweise gegen
Rechtsvorschriften verstofen, wie etwa Auslandsaktivita-
ten eines Unternehmens, die in den betreffenden Landern

85 Kritisch auch die Stellungnahme Nr. 40/2018 der BRAK zum RegE,
S.3f.

8 BT-Drs. 19/4724, S. 29.

8 A.a.0.,S.28.

nicht rechtswidrig sind.® Der Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz erlduterte im Zusammenhang mit dem
neuen Merkmal der ,,Eignung, das allgemeine 6ffentliche
Interesse zu schiitzen®, dass die Objektivierung der For-
mulierung ihrerseits klarstelle, dass sich die Bestimmung
des ,,sonstigen Fehlverhaltens® ,nach dem allgemeinen
objektivierbaren Rechtsverstindnis® richtet.’® Damit soll
also offenbar zumindest hier ein objektiver Mafistab da-
hingehend gelten, was allgemein als unethisch gilt, und
nicht alleine Ausschlag gebend sein, ob der Téter das Ver-
halten subjektiv fiir unethisch hélt. Hier ist nicht der
Raum, um dieses durchaus problematische Merkmal des
,unethischen* Verhaltens nidher zu untersuchen, sondern
es soll hier nur festgehalten werden, dass diese Ausfiih-
rungen und die Verobjektivierung des ehemaligen Ab-
sichtsmerkmals jedenfalls fiir eine objektive Priifung strei-
ten. Denn, wenn ein Fehlverhalten oder eine rechtswidrige
Handlung objektiv nicht vorliegen, kann die Aufdeckung
des betreffenden Geheimnisses auch nicht objektiv geeig-
net sein, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen.
Insofern liee sich sogar vermuten, der Gesetzgeber habe
den gesamten Ausschlusstatbestand jetzt primér objektiv
bestimmen wollen.

Aber auch die Richtlinie 14sst sich in diesem Sinne lesen,
da es in Erwdgungsgrund (20) insofern heilt, dass der
Schutz von Geschéftsgeheimnissen sich nicht auf Fille er-
strecken soll, ,,in denen die Offenlegung eines Geschifts-
geheimnisses insoweit dem offentlichen Interesse dient,
als ein regelwidriges Verhalten, ein Fehlverhalten oder
eine illegale Tétigkeit von unmittelbarer Relevanz aufge-
deckt wird. Das sollte nicht so verstanden werden, dass
die zusténdigen Gerichte daran gehindert seien, Ausnah-
men von der Anwendung der MaBinahmen, Verfahren und
Rechtsbehelfe in den Fallen zuzulassen, in denen der An-
tragsgegner allen Grund hatte, in gutem Glauben davon
auszugehen, dass sein Verhalten den in dieser Richtlinie
festgelegten angemessenen Kriterien entspricht.” Sowohl
der Hinweis darauf, dass ,,ein regelwidriges Verhalten, ein
Fehlverhalten oder eine illegale Téatigkeit von unmittelba-
rer Relevanz aufgedeckt wird* als auch die Mdglichkeit
der Mitgliedstaaten, dariiber hinausgehend gutgldubiges
Verhalten nicht zu sanktionieren, deuten auf eine objek-
tive Bestimmung hin.%!

Legt man also eine objektive Auslegung des Merkmals zu
Grunde, so bedeutet das freilich nicht, dass daneben nicht
auch eine subjektive Komponente erforderlich ist. Denn
die subjektivierte Formulierung (,,zum®, ,,zur*) spricht da-
fiir, dass zumindest auch ein subjektiv zweckgerichtetes
Handeln des Whistleblowers erforderlich ist. Dies gilt
umso mehr als § 23 Abs. I GeschGehG selbst mehrere
Absichtsmerkmale des Téters vorsieht, darunter auch das
Handeln ,,zur Férderung des eigenen oder fremden Wett-
bewerbs®, das wie bei § 17 UWG grds. ein subjektives

8 Vgl. die Stellungnahme Nr. 40/2018 der BRAK zum RegE, S. 5.
8 BT-Drs. 19/4724, S. 29.

%0 BT-Drs. 19/8300, S. 14.

o Vgl. bereits Reinbacher, KriPoZ 2018, 115 (118).
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Merkmal darstellt.”? Handelt der Téter nicht mit der Ziel-
richtung der Aufdeckung eines rechtswidrigen Verhal-
tens, sondern gibt er z.B. Geheimnisse aus einem ganz an-
deren Grund preis, moglicherweise sogar, ohne zu mer-
ken, dass dabei illegale Aktivitdten aufgedeckt werden, so
ist das subjektive Element des Tatbestandsausschlusses
nicht erfiillt. Dann handelt es sich aus der Sicht des Téters
auch gar nicht um ein Whistleblowing. Mit anderen Wor-
ten ist von der subjektiven Zielrichtung des Whistleblo-
wers auszugehen, diese dann aber objektiv zu tiberpriifen.

Wie ist aber im umgekehrten Fall mit gutgldubigen Whist-
leblowern zu verfahren, die falschlicherweise meinen, ein
rechtswidriges Verhalten aufzudecken, das objektiv gar
nicht vorliegt? Die Losung dieser Frage hat die RL (EU)
2016/943 ausweislich Erwagungsgrund (20) wie gesechen
in das Ermessen der Mitgliedstaaten gestellt. Der deutsche
Gesetzgeber darf auch gutgldubige Whistleblower entlas-
ten. Nach der aktuellen Gesetzesformulierung kann dies
im Strafrecht auf zweierlei Weise geschehen: Erstens
kann der Tatbestand der Ausnahme einem objektiven ex
ante-Urteil unterliegen, um zu beurteilen, ob eine rechts-
widrige Handlung oder ein berufliches oder sonstiges
Fehlverhalten vorliegt. Unter Geltung des § 17 UWG hat
die tiberwiegende Ansicht das Problem wie dargestellt an
§ 34 StGB gemessen. Dieser hétte nach h.M. eine objek-
tive ex ante-Beurteilung der ,,Gefahr* erfordert,” was al-
lerdings dem Begriff der Gefahr immanent ist, der stets
ein Wahrscheinlichkeitsurteil beinhaltet. Ist eine Gefahr
auch nach diesem MaBstab objektiv zu verneinen, nimmt
der Téter diese aber irrig an, so liegt die Konstellation des
Putativnotstandes vor.”* In § 5 GeschGehG ist nun aber
keine Gefahr vorausgesetzt, sondern ein Handeln zur Auf-
deckung einer rechtswidrigen Handlung etc.

Soll daher eine bei ex post-Beurteilung objektiv rechts-
widrige Handlung gemeint sein, so diirfte zweitens aber
ein strafrechtlich relevanter Irrtum des Téters anzuneh-
men sein, entweder weil er von falschen Tatsachen ausge-
gangen ist oder weil er den Sachverhalt normativ falsch
bewertet hat. Meines Erachtens muss sich sein Vorsatz
nédmlich auch auf das negativ gefasste Merkmal des Tat-
bestandsausschlusses beziehen, sodass auch ein Irrtum
iiber die Einstufung als ,,rechtswidrige Handlung® oder als
,.berufliches oder sonstiges Fehlverhalten ein normatives
Tatbestandsmerkmal betrifft. Zum Vergleich: Bei
§ 106 UrhG wird das Nicht-Vorliegen eines ,,gesetzlich
zugelassenen Falls* als negativ formuliertes objektives
Tatbestandsmerkmal behandelt und Irrtiimer iiber die Vo-
raussetzungen der urheberrechtlichen Schrankenbestim-
mungen kdnnen zu einem Ausschluss des Vorsatzes nach
§ 16 StGB fiihren.”> Wenn ein Whistleblower gutgliubig
davon ausgeht, zur Aufdeckung einer Straftat oder eines

2 Im Rahmen des § 17 UWG nahm die h.M. hier aber iibrigens auch
eine Kombination aus subjektiver Absicht des Téters und objektiver
Eignung zur Forderung des Wettbewerbs an; vgl. Brammsen, in:
MiiKo-LauterkeitsR (Fn. 6), § 17 Rn. 49; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas
(Fn.5), § 17 UWG Rn. 29 — a.A. aber Reinbacher, in: NK-WSS
(Fn. 6), § 17 Rn. 36.

% Vgl. Kiihl, in: Lackner/Kiihl (Fn.39), § 34 Rn.2; Roxin, AT 1
(Fn.9), § 16 Rn. 15.

% Vgl. dazu Zieschang, in: LK-StGB (Fn. 81), § 34 Rn. 89.

sonstigen Fehlverhaltens zu handeln, so kann also sein
Vorsatz ausgeschlossen sein, eine Tat nach §23
GeschGehG zu begehen, entweder weil er iiber die Tatsa-
chen irrt oder weil er sie falsch bewertet. Zumindest das
Unrechtsbewusstsein wird einem solchen Tater fehlen.
Letztlich ist es im Strafrecht im Falle eines gutgldubigen
Whistleblowers also gar nicht so entscheidend fiir das Er-
gebnis, ob der Tatbestandsausschluss des § 5 GeschGehG
nun rein subjektiv oder subjektiv/objektiv oder rein objek-
tiv bestimmt wird, denn entweder geniigt das subjektive
Handeln ,,zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Hand-
lung® etc. per se fiir den Ausschluss des Tatbestands oder
aber es fehlt dem gutgldubigen Whistleblower jedenfalls
der Tatbestandsvorsatz. Ebendies muss konsequenter-
weise auch i.H.a. die Eignung, das allgemeine 6ffentliche
Interesse zu schiitzen, gelten. Auch insofern muss ein Hin-
weisgeber, der irrtiimlich davon ausgeht, die Offenlegung
sei geeignet, das allgemeine Offentliche Interesse zu
schiitzen, sich auf einen entsprechenden Irrtum berufen
konnen. Denn in all diesen Fallen geht er davon aus, nicht
gegen das Verbot des § 4 GeschGehG zu verstoBen, da er
annimmt, dass die Ausnahme des § 5 GeschGehG greift.
Sieht man darin ein objektives Tatbestandsmerkmal, so
miissen ihm die Irrtumsregeln zu Gute kommen.

¢) Zur Frage einer Interessenabwdgung und Verhdltnis-
mdpigkeitspriifung

Als letzte Frage will ich noch kurz auf die bisher erforder-
liche Interessenabwigung und VerhéltnisméaBigkeitsprii-
fung eingehen. Die h.M. zu § 17 UWG hat das Whist-
leblowing bislang im Rahmen einer Einzelfallbetrachtung
nach § 34 StGB behandelt, der eine Priifung der Erforder-
lichkeit und eine Interessenabwégung voraussetzt. Inso-
fern musste der Whistleblower insbesondere zunéchst ge-
wisse Stufen durchlaufen, bevor er sich an die Offentlich-
keit wenden durfte.”® Zudem war das Interesse des Whist-
leblowers mit dem Interesse des Unternehmers abzuwa-
gen. Dies entsprach auch der Rechtsprechung des EGMR
i.H.a. Art. 10 EMRK.”’

Es fragt sich, inwieweit solche Kriterien noch eine Rolle
spielen. Der Wortlaut des § 5 GeschGehG sieht sie jeden-
falls nicht explizit vor. Der Gesetzgeber ging jedoch da-
von aus, eine Interessenabwigung konne ,.iiber den Be-
griff des berechtigten Interesses im Einzelfall zur Sicher-
stellung der VerhiltnismiBigkeit erfolgen®.®® Dies ent-
spreche Erwédgungsgrund (21) der Richtlinie sowie den
allgemeinen Erwidgungen des Unionsrechts. Genau ge-
nommen verlangt Art. 5 RL (EU) 943/2016 aber nur ein
"berechtigtes Interesse" und keine Abwégung, und jeden-
falls nicht, dass die Offenlegung "erforderlich", also das

% Vgl. Reinbacher, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Ur-

heberrecht, 5. Aufl. (2019; im Erscheinen), § 106 UrhG Rn. 35;
Sternberg-Lieben, in: BeckOK UrhG, 23. Ed., Stand: 15.1.2019,
§ 106 UrhG Rn. 39.

Vgl. auch den Vorschlag der Kommission v. 23.4.2018 fiir eine
Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz
von Personen, die Verstole gegen das Unionsrecht melden;
COM(2018) 2018 final.

97 EGMR, Rs. 28274/08 — Heinisch/Deutschland, NJW 2011, 3501.

% BT-Drs. 19/4724, S. 28.



mildeste Mittel, ist. Erwidgungsgrund (20) ldsst sich inso-
fern hochstens entnehmen, dass es um illegale Tatigkeiten
"von unmittelbarer Relevanz" gehen soll.”” Im Ubrigen
setzt auch § 5 GeschGehG keine umfassende Priifung der
Erforderlichkeit voraus, sondern stellt nur das Erfordernis
auf, dass das Handeln ,,geeignet” ist, das allgemeine 6f-
fentliche Interesse zu wahren. Und schlieBlich liegt geset-
zessystematisch ein ,,berechtigtes Interesse* insbesondere
dann vor, wenn der Offenbarende ,,zur Aufdeckung einer
rechtswidrigen Handlung® vorgeht. Im Arbeitsrecht mo-
gen hier im Rahmen der Beurteilung einer Kiindigung
noch weitere Erwigungen zu beriicksichtigen sein, hin-
sichtlich der Strafbarkeit nach § 23 GeschGehG ist hinge-
gen der Wortlaut der tatbestandsausschlieenden Norm
entscheidend.

Fehlt hier also insbesondere auch ein Stufensystem, das
im Rahmen der ,,Erforderlichkeit der Aufdeckung zu-
nichst interne Maflnahmen etc. voraussetzen wiirde, so ist
zu konstatieren, dass sowohl die RL 2016/943 als auch die
deutsche Umsetzung nicht im Einklang mit der anvisieren
Richtlinie zum Schutz von Personen, die Verstdfe gegen
das Unionsrecht melden, stehen, da in deren Art. 13
Abs. 2 ein ebensolches Stufensystem vorgesehen ist.!%

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Von den mit der Lésung des neuen GeschGehG verbun-
denen Fragen erscheint es besonders interessant, zu unter-

% Vgl. Reinbacher, KriPoZ 2018, 115 (118).

suchen, inwieweit die neue Rechtslage sich im Ergebnis
von der zu § 17 UWG vertretenen (iiberwiegenden) An-
sicht unterscheidet, die eine Losung iiber § 34 StGB favo-
risierte. Nicht alle damit zusammenhéngenden Fragen las-
sen sich in diesem friihen Stadium mit Sicherheit beant-
worten. Dass auch bei illegalen Geheimnissen ein taugli-
ches Tatobjekt des § 23 GeschGehG vorliegt, scheint mir
auch bei Zugrundelegung der neuen Definition in § 2
GeschGehG der Fall zu sein. Der Gesetzgeber hat sich
stattdessen fiir einen Tatbestandsausschluss in § 5
GeschGehG entschieden. Wenn ein Whistleblower sich
darauf beruft, zur Aufdeckung einer stratbaren Handlung
oder eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens ge-
handelt zu haben, so wird nach meiner derzeitigen Ein-
schétzung von dieser Intention auszugehen, das Vorliegen
der rechtswidrigen Handlung oder des Fehlverhaltens so-
dann aber wohl objektiv zu priifen sein. Ging der Offen-
barende nur filschlicherweise von der Aufdeckung einer
rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder
sonstigen Fehlverhaltens oder von der Eignung, das allge-
meine o6ffentliche Interesse zu schiitzen, aus, so liegt je-
doch ein entsprechender Irrtum iiber das Eingreifen des
Tatbestandsausschlusses vor. Was die Frage betrifft, in-
wieweit der Whistleblower zundchst andere Schritte er-
greifen muss, bevor er sich an die Offentlichkeit wendet,
bleibt die Entwicklung abzuwarten, die durch die anvi-
sierte EU-Richtlinie zum Schutz der Hinweisgeber, die
VerstoBe gegen das Unionsrecht melden, angestoBen ist.
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