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Teil 1

Einfithrung

§1 Problemstellung

,Licht ist der beste Polizist*,! so lautet verkiirzt eine verbreitete Begriindung
fir Rechtsnormen, die Personen zur Offenlegung bestimmter Informationen,
zur Herstellung von , Transparenz® verpflichten. Transparenz in diesem Sinne
verspricht Durchschaubarkeit bestimmter Umstidnde und Vorginge fiir alle In-
teressierten. Diese Durchschaubarkeit wiederum ist Basis fur wirksame Kon-
trolle des Offenlegenden, ebenfalls durch alle Interessierten.

Der Gedanke der Kontrolle durch Transparenz ist keineswegs neu, wie schon
das Eingangszitat zeigt, das aus dem Jahr 1914 stammt. Allerdings entspricht er
wie wohl kaum ein anderer dem Bild und Selbstverstindnis des miindigen, wohl
informierten und gut vernetzten Blirgers des 21. Jahrhunderts. Der miindige
Biirger will ernst genommen, will gehort werden, seine Umgebung gestalten
und, falls notig, seine Rechte auch gegen michtige Organisationen durchsetzen.
Darunter fallen lingst nicht mehr nur der Staat und insbesondere die Verwal-
tung,” sondern alle grofleren, bisher undurchschaubaren Organisationen, vor
allem private Unternechmen.’?

Der Gesetzgeber vollzieht diese gesellschaftliche Entwicklung bei seiner Ta-
tigkeit spatestens seit den 1990er Jahren nach. Mit zahlreichen Gesetzen ver-
spricht er mehr Transparenz in verschiedensten Lebensbereichen, von der
Transparenz der Verwaltung mit dem IFG* und ,Transparenzgesetzen® der
Linder® iiber Transparenz in der Unternechmensbilanzierung z.B. mit dem

! Eigentlich “Sunlight is said to be the best of disinfectants; electric light the most efficient
policeman”, Brandeis, S.92.

2 Zu deren Transparenz Brohmer, S.2{f.; Gurlit, ZRP 1989, 253, 256{.; Rossi, S.991f.; spe-
ziell zur Transparenz der BaFin gem. IFG Rudkowski, S.37ff. (Schwerpunkt Versicherungs-
aufsicht); Spindler, Informationsfreiheit, S. 9ff. (Schwerpunkt Finanzmarktaufsicht).

3 Klenk, in: Klenk/Hanke (Hrsg.), S. 16.

* Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes, Informationsfreiheits-
gesetz, vom 5. September 2005, BGBI.1S.2722.

5> Etwa das am 6. Dezember 2012 in Kraft getretene HmbTG, nach dessen §10 Abs. 1 alle
im Gesetz aufgezihlten Informationen von den genannten staatlichen Stellen (im Gegensatz
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TransPuG® bis hin zur Transparenz des Marktes fiir bestimmte private Vertrige
durch Umsetzung der Informationspflichten gemafl der Verbraucherrechte-
Richtlinie.” Nicht nur den Staat und staatliche Handlungen will der Gesetz-
geber transparent machen, sondern auch private Vertrige oder Unternehmen.
Von der Transparenz kann auch er selbst, konnen seine Aufsichtsbehorden pro-
fitieren. Transparente Private lassen sich von staatlicher Seite aus leichter kon-
trollieren.

Das Streben nach Transparenz verstirkt sich dort, wo Private als besonders
michtig und besonders kontrollbediirftig wahrgenommen werden.® Nach der
sog. Finanzkrise der Jahre 2008/2009° wird die Forderung nach Transparenz
insbesondere im Recht des Finanzdienstleistungssektors'® aufgegriffen.

Der deutsche Gesetzgeber und der europiische Normgeber wollen durch
Herstellung von Transparenz die Kontrolle der Unternehmen durch die Behor-
den stirken. Transparenz soll aber auch Kontrolle durch Vertragspartner und
Offentlichkeit ermdglichen. Zahlreiche aktuelle Gesetzesinderungen schaffen
daher neue Transparenz- oder, im Folgenden synonym, Offenlegungspflichten
speziell fur Finanzdienstleistungsunternehmen. Informationspflichten nach
dem AltZertG sollen Altersvorsorgeprodukte fiir den Kunden durchschaubar
machen," Berichtspflichten nach CRD IV'? und der ab 2016 anzuwendenden

zur Informationsfreiheit unabhingig von der Anfrage eines Biirgers) in einem Informations-
register zu verdffentlichen sind, niher Gusy, JZ 2014, 171, 175ff.

¢ Gesetz zur weiteren Reform des Aktien- und Bilanzrechts, zu Transparenz und Publizi-
tit, Transparenz- und Publizititsgesetz, vom 19. Juli 2002, BGBI.IS.2681.

7 Verbraucherrechte-Richtlinie (im Folgenden auch VRRL), Richtlinie 2011/83/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011 tiber die Rechte der Verbrau-
cher, zur Abinderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/
EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates,
ABL.EU Nr. L 304, S. 64{f.; Umsetzung durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucher-
rechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung
vom 20. September 2013, BGBL. 1 S.3642.

8 Han, S.77, spricht krit. von ,reziproker Ausleuchtung® und Uberwachung des ,,Obens*
durch das ,Unten®.

9 Uberblick tiber ihren Ablauf etwa bei Emunds, Ethik und Gesellschaft 2/2009, S.2f. Zu
moglichen Ursachen Thiele, S. 11f.

10 Fiir diese Untersuchung bezieht sich der Begriff , Finanzdienstleistungssektor® auf den
Wirtschaftszweig, in welchem Finanzdienstleister geschiftlich titig sind. ,,Finanzdienstleis-
ter” oder ,,Finanzdienstleistungsunternehmen® meint im Folgenden, soweit nicht anders an-
gegeben, Kreditinstitute i.S.d. §1 Abs.1 KWG, Finanzdienstleistungsinstitute i.S.d. §1
Abs. 1a KWG und die gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 VAG aufsichtspflichtigen Unternehmen (Versiche-
rungsunternehmen).

1 Durch das Gesetz zur Verbesserung der steuerlichen Forderung der privaten Altersvor-
sorge, Altersvorsorge-Verbesserungsgesetz, AltvVerbG, vom 24. Juni 2013, BGBL. I S. 1667.

12 Verordnung (EU) Nr.575/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.
Juni 2013 uber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 646/2012, ABL. EU Nr. L 176, S. 1 ff.; Richtlinie 2013/36/
EU des Europaischen Parlaments und des Rates tiber den Zugang zur Tatigkeit von Kreditin-
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Richtlinie Solvency I1'* Aufsichtsbehorden und Offentlichkeit von Geschifts-
organisation und wirtschaftlicher Lage von Banken und Versicherungsunter-
nehmen in Kenntnis setzen.

An diesen Vorschriften zeigt sich ein neues Verstindnis von Kontrolle. Durch
Herstellung von Transparenz legt der Gesetzgeber sie in viele verschiedene
Hinde. Zwar kontrolliert immer noch der Staat durch die Bundesanstalt fiir
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)."* Sie ist auf umfassende Uberwachung
der gesamten geschaftlichen Tatigkeit der Unternehmen angelegt, anders als die
nicht speziell mit der Durchsetzung des Finanzaufsichtsrechts betrauten und
daher im Folgenden ausgeklammerten Behorden etwa in den Bereichen Steuer-,
Straf- oder Kartellrecht.

Die BaFin wird aber zunehmend unterstiitzt durch weitere Kontrollinstan-
zen. In die Pflicht genommen werden zunichst die Finanzdienstleistungsunter-
nehmen selbst.”® Thnen gibt das Aufsichtsrecht vor, dass interne Kontrolle nicht
nur Aufgabe der Geschiftsleitung, sondern zahlreicher weiterer unternehmens-
eigener Stellen ist.

Hinzu treten die Kunden der Unternehmen, individuell und als Kollektiv
,Offentlichkeit®. Sie sind nicht mehr darauf beschrinkt, im Einzelfall gegen
thren Vertragspartner ihre individuellen Interessen zivilrechtlich durchzuset-
zen, sondern sollen, gegriindet auf die Information, die sie durch neue zivil- und
finanzaufsichtsrechtliche Offenlegungspflichten erlangen, tiber ihre individuel-
len Entscheidungen auf das Verhalten der Unternehmen kontrollierend und
steuernd einwirken. Im Unterschied zu den seit lingeren bekannten'® Konzep-
ten der Kapitalmarkt- und der Rechnungslegungspublizitit'” ist der Zweck der
neuen finanzaufsichtsrechtlichen Offenlegungspflichten gegeniiber der Offent-
lichkeit nicht primir Publikumsschutz,'® sondern die Sicherung der Funktions-
fahigkeit des Finanzdienstleistungssektors.

stituten und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und zur Ande-
rung der Richtlinie 2002/87/EG und zur Aufhebung der Richtlinien 2006/48/EG und
2006/49/EG vom 27. Juni 2013, ABL.EU Nr. L 176, S.338ff., zusammen im Folgenden CRD
IV; fiir die Richtlinie alleine im Folgenden CRD IV; fiir die Verordnung alleine im Folgenden
CRR.

13 Richtlinie 2009/138/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2009 betreffend die Aufnahme und Austibung der Versicherungs- und Riickversicherungsti-
tigkeit, ABL.EU Nr. L 335, S. 1{f. (Solvabilitat IT), im Folgenden Solvency II.

4 Auf europiischer Ebene erfolgt staatliche Kontrolle durch EBA, EIOPA und ESMA.

15°S. demgegeniiber die Einschitzung Thieles, Kontrolle (Beaufsichtigung) miisse stets von
yaufen erfolgen, S.25.

16 Zu den historischen Urspriingen verschiedener Formen der Unternehmenspublizitit s.
bereits ausf. Merkt, S. 29ff.

17 §§ 340ff. HGB sehen in diesem Bereich fiir Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute,
§§341a ff. HGB fir Versicherungsunternehmen Spezialregelungen vor. S. zur Abgrenzung
von den hier untersuchten Transparenzpflichten noch Teil 2 §4 A.1.

18 Ausf. mit naherer Ausdifferenzierung fiir die einzelnen Formen der Publizitit (etwa:
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Die Aufsicht durch eine staatliche Instanz ist nach dem hier skizzierten neuen
Kontrollkonzept mithin nicht mehr das wesentliche, sondern nur ein Element
der Kontrolle von Finanzdienstleistungsunternehmen. Die Kontrolle unmittel-
bar durch den Souverin (einschlief8lich der zu kontrollierenden Personen selbst),
und die Kontrolle mittelbar durch den Souverin, tiber die Behorden, sollen sich
gegenseitig erganzen und zu einer ebenso demokratischen wie wirksamen Auf-
sicht fithren."”

Die rechtswissenschaftliche Literatur hat diese Entwicklung fiir die einzel-
nen jeweils betroffenen Rechtsgebiete begleitet, sei es fiir die Offenlegungs-
pflichten im Finanzaufsichtsrecht selbst,?® sei es fiir die Offenlegungspflichten
in den fiir Finanzdienstleistungsunternehmen relevanten Bereichen des Privat-
rechts,?! etwa im biirgerlichen Recht und Privatversicherungsrecht. Soweit die
Herstellung von Transparenz Auswirkungen auf die Unternehmensorganisa-
tion hat, etwa weil die Erfullung von Offenlegungspflichten gegeniiber der Ba-
Fin bestimmte organisatorische Vorkehrungen erforderlich macht, nimmt die
Literatur auch die Schnittstellen von Zivil- und Aufsichtsrecht in den Blick,
unter dem Schlagwort ,,Corporate Governance.??

Gibt es aber vielleicht sogar schon ein System der ,,Corporate Transparen-
cy“?? Liegen den speziellen Transparenzpflichten der Finanzdienstleistungs-
unternehmen — abseits des gesetzgeberischen Ziels, mit ihnen die Kontrolle in
moglichst viele Hinde zu legen — rechtsgebietstibergreifend die gleichen bestim-
menden Wertungen zugrunde?**

Literatur und Normgeber haben sich diese Fragen bisher nicht gestellt. Dabei
sind sie von besonderer Bedeutung vor allem fiir Versicherungsunternehmen,
auf denen hier der Schwerpunkt der Untersuchung liegen soll: Das Versiche-
rungsaufsichtsrecht wird zur Umsetzung von Solvency II mit dem Ziel der Her-
stellung von Transparenz grundlegend novelliert.

Schwerpunkt ,,Glaubigerschutz® bei der Rechnungslegungspublizitit) Merkt, S.29ff. (S.53,
58 fiir die hier angefiihrte Rechnungslegungspublizitit).

19 Zur Transparenz der Verwaltung als Ausdruck von Demokratie und Biirgernihe etwa
Brobhmer, S. 6; Gurlit, ZRP 1989, 253, 2561.; Jestaedt, ASR 126 (2001), 204, 205; Rossz, S. 991f.
Krit. zur Transparenz als Mittel der Kontrolle eines jeden gegen jeden Han, S.77.

20 Auswahl zum VAG: Dreher/Schaaf, in: Dreher/Wandt (Hrsg.), S. 1291f.; Grote/Schaaf,
VersR 2012, 17, 23; zu den Neuerungen der Kreditwesenaufsicht gem. Basel III/CRD IV etwa
Spitzer, Kreditwesen 2011, 554 ff.; Zeitler, Kreditwesen 2011, 541 ff.

21 S. im Einzelnen die Nachweise in Teil 2 § 2.

22 Speziell fir Finanzdienstleistungsunternehmen Dreber/Hiufller, ZGR 2011, 471ff;
Liittringhans, EuZW 2011, 856 ff.; Meister, S. 67 {f.

2 Der Begriff wird in der deutschen Literatur soweit ersichtlich nur im Zusammenhang
mit der Unternehmenskommunikation verwendet, s. Klenk/Hanke (Hrsg.), Corporate
Transparency, 2009.

24 Auf der Suche nach einer rechtsgebietsiibergreifenden Dogmatik von Transparenz-
pilichten ist derzeit auch das offentliche Recht (fiir die den Staat und seine Einrichtungen
treffenden Transparenzpflichten), teilweise unter dem Schlagwort ,Open Government
(Data), s. etwa Gusy, JZ 2014, 171, 1781.
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Es gilt daher, ein interessengerechtes, rechtsgebietsiibergreifend wider-
spruchsfreies System der auf Kontrolle von Finanzdienstleistungsunternehmen
abzielenden Transparenzpflichten zu finden und Voraussetzungen fir die wirk-
same Kontrolle durch und fir die Weiterentwicklung von Offenlegungspflich-
ten zu benennen. Dazu ist auch zu priifen, unter welchen Voraussetzungen
Transparenz Uberhaupt geeignetes Mittel der Kontrolle sein kann. Auflerdem
sind die der Herstellung von Transparenz entgegenstehenden Interessen in den
Blick zu nehmen, etwa das Interesse der Unternehmen am Schutz ihrer Ge-
schiftsgeheimnisse.”> Denn Bedingung fiir eine interessengerechte Regelung ist
selbst in einer ,Transparenzgesellschaft“?® dass Offenlegungs- und Geheim-
haltungsinteressen nach Mafigabe praktischer Konkordanz?” schonend zum
Ausgleich gebracht werden.

§2 Besondere Regulierungsbediirftigkeit
von Finanzdienstleistungsunternehmen

Zu den nach Mafigabe praktischer Konkordanz auszugleichenden Interessen
gehort hier zunichst das 6ffentliche Interesse an der Kontrolle und Regulierung
des Finanzdienstleistungssektors. Es ist Grundlage fiir das Offenlegungs- oder
Transparenzinteresse, das die Anordnung von Transparenzpflichten rechtfer-
tigt.”8

A. Tatsichliche Grundlagen der besonderen Regulierungsbediirftigkeit

Das Interesse an Kontrolle und Regulierung des Finanzdienstleistungssektors
wiederum ergibt sich aus dessen tatsichlichen Besonderheiten.

25 Zu diesem sogleich § 3.

26 Han,S.11f.

%7 Nach Hesse, Rn.72. Die Formulierung aufgreifend in stindiger Rechtsprechung das
BVerfG, BVerfG, Beschl. v. 3.4.2001 — 2 BvR 1741/99, 276/00, 2061/00, BVerfGE 103, 21, 33;
Beschl. v. 16.5.1995 — 1 ByR 1087/91, BVerfGE 93, 1, 21; Beschl. v. 26.5.1970 — 1 BvR 83, 244,
345/69, BVerfGE 28, 243, 269.

28 Zur Information als Grundlage von Kontrolle etwa Schoch, VVDStRL 57 (1998), 158,
168; Stobrer, S.52, 111, 117{. (jeweils fiir das 6ffentliche Recht); Hoffmann-Becking, NZG
2003, 745; Lutter/Krieger, Rn. 890 (jeweils fiir das Zivilrecht/Gesellschaftsrecht).
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I. Regulierungsbediirftigkeit von Versicherungsunternebhmen

Die besondere Regulierungsbediirftigkeit von Versicherungsunternehmen ist
aus der Art der angebotenen Produkte und den o6ffentlichen wie privaten Inter-
essen an der Leistungsfihigkeit der Unternehmen herzuleiten.

Aufgrund der Art des angebotenen Produkts, des Versicherungsvertrags, be-
steht bei Versicherungsunternehmen ein gewisses Potenzial fiir missbrauchli-
ches Verhalten.? Der Versicherer verspricht sehr abstrakt eine Leistung fiir die
Zukunft, anlisslich der Verwirklichung eines versicherten Risikos, dessen Ein-
tritt jedoch ungewiss ist.’*> Angesichts dieser ,,Unsichtbarkeit“ des Produkts’!
und der Ungewissheit des Risikoeintritts®® bei oft langen Vertragslaufzeiten
und hoher Verrechtlichung bedarf es des gegenseitigen Vertrauens der Vertrags-
parteien in hohem Mafle.”® Grund fiir die Schaffung des VAG war somit,
»schwarze Schafe“ aus dem Versicherungswesen zugunsten der primaren Glau-
biger, der Versicherungsnehmer, aber auch zugunsten aller redlichen Wettbe-
werber und des Marktes insgesamt zu beseitigen.**

Zudem ist die Versicherungsleistung von erheblicher wirtschaftlicher Bedeu-
tung.”® Zunichst geht es um wirtschaftliche Interessen des Versicherungsneh-
mers,*® aus denen sich ein 6ffentlichen Interesse an Regulierung ergibt:*” Die
Versicherung erfiillt eine Sicherungsfunktion.’® Diese zeigt sich deutlich etwa
bei Absicherung gegen existenzbedrohende Risiken wie Krankheit oder Be-
rufsunfihigkeit oder bei Absicherung von Sachen von bedeutendem Wert gegen
Untergang oder Beschidigung.

Mit der Leistung gerade bei existenzbedrohenden Risiken erfillt die Versi-
cherung aber nicht nur den Zweck individuellen Schutzes des Versicherungs-
nehmers, sondern hat zugleich finanzielle Bedeutung fiir den Staat und die So-

29 So letztlich auch die Begriindung des Gesetzgebers zum VAG, Motive zum VAG, S.24.

30 BGH, Urt. v. 13.3.1974 — IV ZR 36/73, NJW 1974, 1429; Brommelmeyer, in: Riffer/
Halbach/Schimikowski, VVG, § 2 Rn.31; Farny, in: Henning (Hrsg.), S.7.

U Winter, S. 58.

32 Niher Winter, S. 1291f.

3 Farny, S.108.

3 Motive zum VAG, S.24; Winter, S.56ff., 83f. Unmittelbarer Wettbewerbsschutz war
allerdings nicht intendiert, Fehling, in: Liber Amicorum Gerrit Winter, S.171, 176; Winter,
ZVersWiss 2005, 105, 139ff.

35 Farny, in: Henning (Hrsg.), S.7, 241f.; Looschelders, VersR 1996, 529ff.

36 Wandt, Rn. 71., 671f. Auf dieses Interesse und die daraus sich ergebende Schutzbediirf-
tigkeit des Versicherten stellt auch Solvency IT maflgeblich ab, s. Biirkle, WM 2013, 878, 879.

37 Dieses individuelle Interesse an der Versicherungsleistung ist nicht zu verwechseln mit
der zu verneinenden Frage, ob die Aufsichtsbehorde auch im Individualinteresse der Versi-
cherungsnehmer titig wird, s. §4 Abs. 4 FinDAG.

38 Unerheblich ist hier, worin diese Sicherungsfunktion besteht: Schadensausgleich (Do-
nati, ZVersWiss 1960, 289, 293 ff.) oder Deckung des durch den Schaden ausgelosten Bedarfs
(Méller, ZNersWiss 1962, 269, 273f. mit Verweis auf Manes, in: Manes, S.2891f.).



§2 Besondere Regulierungsbediirftigkeit von Finanzdienstleistungsunternehmen 7

zialversicherungstriger:*” Gelingt es, durch die Versicherungsleistung indivi-
duelle Bedurftigkeit etwa bei Alter oder Krankheit des Versicherungsnehmers
zu vermeiden, entlastet dies die 6ffentliche Hand. Hierin liegt ein originir 6f-
fentliches Interesse an der Leistungsfihigkeit der Versicherer.*® Die wirtschaft-
liche Entlastung der 6ffentlichen Hand kann schliefflich nur gelingen, wenn bei
Eintritt des Versicherungsfalls der Versicherer auch leistungsfihig ist.

Die wirtschaftliche Bedeutung ist schliefflich auch volkswirtschaftlicher Na-
tur:*' Kann der Einzelne seine eigenen finanziellen Risiken durch Abschluss
einer Versicherung in einem funktionsfahigen privatversicherungsrechtlichen
System begrenzen,*? motiviert ihn dies moglicherweise zu innovativem oder je-
denfalls volkswirtschaftlich vorteilhaftem, aber gefahrgeneigtem Verhalten,*
etwa zum Betrieb eines Kraftfahrzeugs, Luftfahrzeugs oder zur Entwicklung
neuer Technologien, z.B. der Nano-Technologie.**

II. Regulierungsbediirftigkeit von Instituten

Die Regulierungsbediirftigkeit von Instituten, insbesondere von Kreditinstitu-
ten, ist ebenfalls einerseits auf eine gewisse Missbrauchs- oder Krisenanfallig-
keit des Sektors und andererseits auf die Bedeutung ihrer Leistungen, insbeson-
dere fiir die Gesamtwirtschaft, zuriickzufithren.*

Der Gesetzgeber hatte tiber lange Zeit zwar nicht oder nur fir bestimmte
Bereiche (Hypothekenbanken)*® eine besondere Regulierungsbediirftigkeit ge-
sehen,” doch Zusammenbriiche von Banken und ihre erheblichen volkswirt-
schaftlichen Folgen fithrten dazu, dass er doch schrittweise ein entsprechendes
Regulierungsbediirfnis erkannte.*® Auf Bankenkrisen lassen sich etwa die An-

39 Farny, in: Henning (Hrsg.), S.7, 25; Schradin, in: MiilnchKomm-VVG, Einfiihrung, Be-
triebswirtschaftslehre der Versicherung Rn. 1.

40 BVerfG, Urt. v. 26.7.2005 — 1 BvR 782/94, 957/96, VersR 2005, 1109, 1120; Urt. v.
26.7.2005 -1 BvR 80/95, VersR 2005, 1127, 1133.

4 Zur volkswirtschaftlichen Bedeutung des Versicherungswesens ausf. Sinn, ZVersWiss
1988, 11f.

2 Dieser Effekt tritt ein unabhingig davon, worin die Leistung des Versicherers im Ein-
zelnen wirklich besteht (Dreber, S.891f.: Geldleistung; L/P/Pohlmann, §1 VVG Rn.17{f.:
bedingte Geldleistung; OLG Celle, Urt. v. 8.10.1982 — 8 U 65/82, VersR 1986, 1099: Gefahr-
tragung; Schiinemann, JZ 1995, 430, 432 {.: Geschiftsbesorgungsvertrag mit Treuhandcharak-
ter; Schwintowski, JZ 1996, 702, 704{.: hedgeihnliches Geschift mit Geschiftsbesorgungsele-
menten).

43 Farny, in: Henning (Hrsg.), S.7, 25f.; Sinn, ZVersWiss 1988, 1, 15ff.

4 Teschabai-Oglu, S. 1.

45 Ausf. zur Entwicklung und Funktionen der Finanzwirtschaft Thiele, S. 691f.

6 Reguliert durch das Hypothekenbankgesetz vom 13. Juli 1899, RGBI.1S.375, in Kraft
getreten am 1. Januar 1900.

¥ Daneben stehen offentlich-rechtliche Sparkassen schon linger unter staatlicher Auf-
sicht, s. z.B. das preuflische Reglement, die Errichtung des Sparkassenwesens betreffend, vom
12. Dezember 1838, GBI. 1839 S. 5; kommentiert von Perdelwitz/Fabricius/Kleiner, S.57 ff.

48 Ausf. zur Geschichte der Bankenaufsicht Niethammer, S. 411f.



8 Teil 1: Einfiibrung

ordnung einer erweiterten Bilanzierungspflicht im Jahr 1909* und die Einfiih-
rung einer ersten allgemeinen®® Bankenaufsicht im Jahr 1931 zuriickfiihren.!

Die Krisen forderten nicht nur zu dem Wunsch, den Wettbewerb und die
redliche Konkurrenz vor unredlichen Mitbewerbern zu schiitzen,*? sondern
fihrten auch dem Gesetzgeber vor Augen, dass aus Griinden des Glaubiger-
schutzes allgemein und im Besonderen des Einlegerschutzes Regulierung erfor-
derlich ist.”® Allerdings lisst sich stirker noch als im Versicherungswesen®* ne-
ben der individuellen Komponente — den Interessen des Glaubiger/Einlegers,
die verliehene oder eingelegte Summe zuriickzuerhalten®® — eine kollektive fin-
den:>® Die Volkswirtschaft hat ein Interesse daran, funktionsfihige Banken als
Kapitalgeber fiir die Realwirtschaft und zur Abwicklung des Zahlungsverkehrs
zu erhalten.” Zusammen genommen ergeben diese Interessen das &ffentliche
Interesse an besonderer Regulierung der Institute.

B. Rechtliche Grundlagen der besonderen Regulierungsbediirftigkeit

Angesichts der sehr dhnlichen tatsichlichen Grundlagen fiir die Regulierungs-
bediirftigkeit von Versicherungsunternehmen und Banken unterscheiden sich
die rechtlichen Grundlagen ihrer Regulierungsbediirftigkeit nicht.

Neben die keinesfalls nur das Finanzdienstleistungswesen betreffende Pflicht
des Staates, den inneren Frieden kraft seines Gewaltmonopols zu gewihrleis-
ten, d.h. seine Biirger vor Rechtsbriichen untereinander zu schiitzen (und da-

4 Niher Bibre/Schneider, Einleitung, Nr. 1; Helmo, Die Bankenquete neunzehnhundert-
acht, passim.

50 Besondere Aufsichten blieben unberiihrt, etwa die iiber die schon erwihnten Hypothe-
kenbanken.

1 Durch die Notverordnung des Reichsprisidenten tiber Aktienrecht, Bankenaufsicht
und iiber eine Steueramnestie vom 19. September 1931, RGBI. T S. 493.

52 Und daher: zu regulieren, Fischer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, Einfiihrung
Rn. 13f.

5 Fischer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, Einfithrung Rn. 2, 4f. etwa zum Zu-
sammenbruch der Darmstidter und Nationalbank (Danat-Bank) im Jahr 1931; Niethammer,
S. 451,

> Soeben I.

% BGH, Urt. v. 12.7.1979 - 111 ZR 154/77, BGHZ 75, 120, 1221.; Urt. v. 15.2.1979 - III ZR
108/76, BGHZ 74, 144, 147 {f.

56 Fischer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, Einfithrung Rn. 121 mit Zit. aus der
Begr zum KWG-E 1961; Niethammer, S.36, 87, 1591f.

7 Hdéhns, S.50; Niethammer, S.177 ff. (Zahlungsverkehr), 181ff. (Kreditvergabe); Thiele,
S.911f. (Kreditwirtschaft und allgemein , Prosperitit der Gesellschaft“); zu weiteren Aufga-
ben etwa Riimker/Winterfeld, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch,
§124 Rn. 1.

58 Bethge, DVBI 1989, 841, 844 {.; Bull, NVwZ 1989, 801 ff.
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mit etwa Einleger vor Veruntreuung ihrer Gelder), treten gleichrangig®® beson-
dere Verpflichtungen aus dem Sozialstaatsprinzip und aus Grundrechten.®

I. Sozialstaatsprinzip

Aus dem Sozialstaatsprinzip gem. Art. 20 Abs. 1 GG lassen sich zwar keine sub-
jektiven Rechte des Biirgers herleiten.®! Das Sozialstaatsprinzip verlangt aber,
dass der Staat fir den Schutz der Grundlagen eines menschenwiirdigen Lebens
sorgt,®? die wirtschaftliche und gesellschaftliche Entwicklung gestaltend voran-
treibt und bereits der Entstehung von Krisen vorbeugt.®® Eine Pflicht des Staa-
tes, bestimmte Leistungen zu erbringen, ergibt sich daraus zwar nicht ohne
Weiteres.®* Thn trifft aber eine sog. Gewihrleistungsverantwortung.®

Um die Versorgung der Bevolkerung mit bestimmten lebenswichtigen Gi-
tern und (hier vor allem) Dienstleistungen sicherzustellen, muss der Staat ent-
weder Leistungen selbst erbringen oder gezielt wirtschaftliche Prozesse beein-
flussen®® und etwaige private Leistungserbringer durch regulative Vorgaben
binden.®” Staatliche und nichtstaatliche Gemeinwohlbeitrige kénnen ineinan-
der greifen,®® wobel es fiir die Biirger im Ergebnis meist gleich ist, ob der Staat
eine Leistung erbringt oder ihre Erbringung durch Private reguliert und sicher-
stellt.®

Daraus ergibt sich einerseits die Pflicht des Staates, die Existenz eines funkti-
onsfihigen Systems der Kapitalbeschaffung, -verwahrung und des -transfers
sicherzustellen.”” Das Bestehen eines solchen Systems ist Grundvoraussetzung
fir geordnetes Wirtschaften, fiir Ausbau und Weiterentwicklung der Realwirt-

59 BVerfG, Beschl. v. 7.2.1990 — 1 ByR 26/84, BVerfGE 81, 242, 255; Urt. v. 28.1.1992 — 1
BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 10/91, BVerfGE 85, 191, 213.

60 Kompetenztitel (in concreto Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) stellen hingegen blofie Befugnis-
normen dar und lassen sich daher nicht zur Begriindung einer Regulierungsverpflichtung
oder zur Feststellung einer besonderen Bedeutsamkeit des Wirtschaftszweigs heranziehen,
anders Hanan/ Thiising, in: Thising (Hrsg.), S.57, unter Berufung auf BVerfG, Beschl. v.
29.10.1987 - 2 BvR 624, 1080, 2029/83, BVerfGE 77, 170, 221. Ausf. zur staatlichen Verantwor-
tung fur die Finanzaufsicht und ihre rechtliche Verankerung Thiele, S.2391f.

1 BVerfG, Beschl. v. 29.5.1990 — 1 BvL 20, 26/84, 4/86, BVerfGE 82, 60, 80; s. auch BSG,
Urt. v. 18.5.1983 — 6 RKa 22/80, SGb 1984, 426, 430; Schnapp, in: v. Miinch/Kunig, GG,
Art.20 Rn.38.

2 [ ink, VVDStRL 48 (1990), 7, 34.

5 Friauf, in: Schmidt-Aflmann, S. 111 Rn. 3; ausf. zur Vorsorge Hesse, JZ 1995, 265, 271.

4 Riifner, in: HdbStR IV, § 96 Rn. 35; Schmidt, Der Staat 42 (2003), 225, 2291.

5 Ronellenfitsch, DVBI 2008, 201, 202.

66 Definition der Regulierung nach Burgi, DVBI 2006, 269, 271.

" Hoffmann-Riem, in: Schuppert (Hrsg.), S.89, 97; Schoch, NVwZ 2008, 241, 242.

%8 New interplay“ oder ,mixed mode*, Schuppert, Co-Performance, S.34.

9 Ronellenfitsch, DVBI 2008, 201, 207.

7% Ebenso Hofling, NJW-Beilage 2010, 98 {f. ohne genaue grundrechtliche Verortung.
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schaft, und schafft die Grundlage fiir eine finanzielle und reale Grundversor-
gung der Bevolkerung, fiir den Verkehr von Waren und Dienstleistungen.”!
Andererseits ergibt sich aus dem Sozialstaatsprinzip eine Pflicht des Staates,
seine Bevolkerung und jeden einzelnen Biirger gegen (physisch wie wirtschaft-
lich) existenzielle Gefahren abzusichern.”? Das wiederum bringt die Pflicht mit
sich, wenn er alternative, d.h. nicht staatliche Sicherungssysteme (wie die Pri-
vatversicherung) zulisst, deren Entwicklung zu kontrollieren und soweit not-

wendig regulierend einzugreifen, kurz ithre Funktionsfihigkeit zu gewahrleis-

ten.”?

II. Grundrechte

Die Grundrechte bilden nicht nur in ihrer Gesamtheit eine objektive Wertord-
nung, die bei der Rechtsetzung zu beachten ist.”* Aus ihnen folgt im Einzelfall
auch die Pflicht des Staates, sich schiitzend und férdernd vor bestimmte verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Rechtsgliter zu stellen und sie vor rechtswidrigen
Eingriffen Dritter, insbesondere Privater, zu bewahren.”” Die Rechtsfigur der
»Schutzpflicht wird zwar zumeist im Kontext von Art.2 Abs.2 GG angewen-
det.”® Eine Schutzpflicht kann aber aus grundsitzlich allen vom Grundgesetz
geschiitzten Freiheiten erwachsen.”” Dabei steht dem Gesetzgeber eine weite
Einschitzungsprarogative hinsichtlich seines Tatigwerdens zu. Wie die staatli-
chen Organe ihre Schutzpflicht erfillen, ist von ihnen in eigener Verantwor-
tung zu entscheiden.”®

"V Niethammer, S.73; Trim, S.28, 36.

72 Bogs, S.394.

73 BVerfG, Urt. v. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82, 1 BvL 16/83, 10/91, BVerfGE 85, 191, 213;
Beschl. v. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242, 255; im Grundsatz dhnlich Bogs, S.394;
Winter, S.80f. A.A. Thiele, S.333 ff.

74 BVerfG, Urt. v. 29.5.1973 — 1 BvR 325, 424/74, BVerfGE 35, 79, 114; Beschl. v. 17.1.1957
-1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55, 72.

75 BVerfG, Beschl. v. 6.5.1997 — 1 BvR 409/90, BVerfGE 96, 56, 64 (Art.2 Abs.11.V.m.
Art.1 Abs.1 GG); Urt. v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 4/92, 5/92, BVerfGE 88, 203, 251 (Art.2
Abs.2 GG); Beschl. v. 14.1.1981 — 1 BvR 612/72, BVerfGE 56, 54, 73 (Art.2 Abs.2 GG); Urt.
v. 29.5.1973 — 1 BvR 424/71, 325/72, BVerfGE 35, 79, 114 (Art.5 Abs.3 GG).

76 S. z.B. BVerfG, Urt. v. 30.7.2008 — 1 BvR 3262/07, 402/08, 906/08, NJW 2008, 2409; Urt.
v. 19.12.2000 - 2 BvR 1500/97, BVerfGE 102, 370, 393; Urt. v. 28.5.1993 — 2 BvF 2/90, 4/92,
5/92, BVerfGE 88, 203, 251 ff.; Urt. v. 25.2.1975 — 1 BvF 1, 2, 3, 4, 5 und 6/74, BVerfGE 39, 1,
42.

77 7.B. BVerfG, Urt. v. 26.7.2005 — 1 BvR 80/95, BVerfGE 114, 73ff. (Art. 14 GG); Beschl.
v. 29.10.1998 — 2 BvR 1206/98, BVerfGE 99, 145, 156 (Art.2 Abs.1 GG); Urt. v. 10.1.1995 - 1
BVF 1, 342, 348/90, BVerfGE 92, 26, 46 (Art.9 Abs.3 GG); Beschl. v. 7.2.1990 — 1 BvR 26/84,
BVerfGE 81, 242, 255 (Art. 12 GG). Zur Verwirklichung von Schutzpflichten durch Versiche-
rungsaufsicht Bihr, S.275ff.

78 BVerfG, Beschl. v. 6.5.1997 — 1 BvR 409/90, BVerfGE 96, 56, 64; Urt. v. 16.10.1977 — 1
BvQ 5/77, BVerfGE 46, 160, 164.
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Eine Pflicht des Staates zur Gewihrleistung der Funktionsfihigkeit des Fi-
nanzdienstleistungssektors besteht nicht um der Unternehmen selbst willen,”
sondern aufgrund ihrer Bedeutung fiir ihre Kunden und die Gesamtwirt-
schaft.®®

So ist gem. Art.14 GG der Staat verpflichtet, das Eigentum seiner Biirger
(auch in Form von Forderungen®' oder Gesellschaftsanteilen®?) zu schiitzen,
und damit etwa die Zahlungsfihigkeit von Banken und Versicherungsunter-
nehmen. Vor allem aber verpflichten Art.2 Abs.1 und Art.1 Abs.1 GG den
Staat auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins seiner Biirger. Zu
diesem gehort auch eine wenigstens in Grundsitzen funktionsfihige Wirt-
schaft, in welcher der Einzelne sich mit Leistungen, die fiir die Bewiltigung
seines Alltags erforderlich sind, versorgen kann.® Grundlegend fiir die funk-
tionsfihige Wirtschaft ist ein funktionsfiahiges Finanzsystem, insbesondere ein
geordneter Zahlungsverkehr und ein geordnetes Kreditwesen.®* Hierin liegt die
Begriindung fiir die Pflicht des Staates, die Voraussetzungen fiir ein funktionie-
rendes Bankwesen zu schaffen.

Das Versicherungswesen indes ermoglicht durch Risikostreuung die Aus-
tbung riskanter Tatigkeiten (abgesichert typischerweise durch Haftpflichtver-
sicherungen) und bietet eine Absicherung gegen Risiken und Notlagen, die der
Staat mit der Sozialversicherung nicht abdeckt.®® Es ist damit von existenzieller
Wichtigkeit fir die Versorgung der Bevolkerung.

Nicht anders als beim Sozialstaatsprinzip gilt auch hier, dass der Staat seiner
Gewihrleistungsverantwortung durch privatrechtliche wie durch offentlich-

rechtliche Regelungen gerecht werden kann.*

C. Folgerungen fiir die Untersuchung

Der Finanzdienstleistungssektor ist aufgrund der Art und Bedeutung der von
ithm angebotenen Leistungen besonders regulierungsbediirftig. Der Gesetzge-

79 Ipsen, DOV 1975, 805, 810; Winter, S. 55.

80 Staatliche Schutzpflichten im Bereich Finanzaufsicht ablehnend Thiele, S.321 ff.

81 BVerfG, Beschl. v. 31.3.1998 — 2 BvR 1877/97, 50/98, BVerfGE 97, 350, 370f.; Beschl. v.
26.4.1995 -1 BvL 19/94 und 1 BvR 1454/94, BVerfGE 92, 262, 271. Zur Forderung speziell aus
dem Versicherungsvertrag Bihr, S.2711.

82 BVerfG, Beschl. v. 27.4.1999 — 1 BvR 1613/94, BVerfGE 100, 289, 301; Urt. v. 7.8.1962 — 1
BvL 16/60, BVerfGE 14, 263, 2761.

83 Winter, S.58.

84 Daher ,liberragende Bedeutung des Kreditwesens fiir die gesamte Volkswirtschaft®,
Wohlmannstetter, in: Hopt/Wohlmannstetter (Hrsg.), S.38. Zum typischen Ablauf und den
Auswirkungen von ,Bankenkrisen Pax/, in: Hopt/ Wohlmannstetter (Hrsg.), S. 94 ff.

85 Zur gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bedeutung zuletzt etwa Unkel, S. 12ff. Den
Gedanken der Absicherung und Vorsorge betonend Bdihr, S.268f.

86 Franzius, Der Staat 42 (2003), 493 ff.; Voflkuble, VVDStRL 62 (2003), 266, 307 ff.
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ber ist durch Sozialstaatsprinzip und Grundrechte zur Gewahrleistung der
Funktionsfihigkeit des Finanzdienstleistungssektors verpflichtet.

Das offentliche Interesse, das an der Funktionsfihigkeit des Finanzdienst-
leistungssektors und damit an seiner Transparenz besteht, ist auszugleichen mit
den widerstreitenden Interessen der regulierten Unternehmen. Es ist damit von
maflgeblicher Bedeutung fiir Auslegung, Bewertung und Weiterentwicklung
des geltenden Rechts.

Besteht auflerdem ein vergleichbares Interesse an Regulierung in anderen
Wirtschaftszweigen, bietet es sich an, auf das Finanzaufsichtsrecht als Rege-
lungsvorbild zuriickzugreifen.®”

§3 Offenlegungsinteressen und Geheimnisschutz

Dem offentlichen Interesse an der Regulierung des Finanzdienstleistungssek-
tors und einem daraus sich ggf. ergebenden Offenlegungsinteresse stehen vor
allem die wirtschaftlichen Interessen der Regulierten in verschiedener Auspri-
gung entgegen. So kann es zur Erfullung der Offenlegungspflichten erforder-
lich sein, dass das verpflichtete Unternehmen eine ganz bestimmte, Kosten ver-
ursachende Infrastruktur vorhilt, ein Eingriff in die Unternehmensorganisati-
onsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG).%® Auch kénnen die Offenlegungspflichten
Berufsausiibungsregelungen (gem. Art.12 Abs.1 GG) darstellen.?? Vor allem
aber stehen sie naturgemif} in einem Konflikt mit dem Interesse des Verpflich-
teten, bestimmte Informationen geheim zu halten. Bei Unternehmen haben die
Geheimhaltungsinteressen zumeist die Form von ,Geschiftsgeheimnissen®.
Thre konstitutiven Merkmale und ihr verfassungsrechtlicher Schutz sind im
Folgenden zu bestimmen.

87°S. dazu noch unten Teil 3 §§ 1, 3.

88 Fir Verankerung der Unternehmensorganisationsfreiheit (auch: Unternehmensfreiheit,
unternchmerische Freiheit) in Art.2 Abs.1 GG BVerfG, Urt. v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77,
BVerfGE 50, 290, 363f.; fiir Art.12 Abs.1 GG hingegen BVerfG, Urt. v. 16.3.1971 — 1 BvR
52/66, 1 BvR 665/66, 1 BvR 667/66, 1 BvR 754/66, BVerfGE 30, 292, 325; fiir Art.2 Abs.1und
Art.12 Abs.1 GG: BVerfG, Beschl. v. 3.12.1997 — 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67, 83. Beyer-
bach, S.150; Ossenbiibl, AR 115 (1990), 1, 17ff. (jew. Art. 12 GG); Abgrenzungsversuch bei
Hoffmann, BB 1995, 53, 551. S. auch Hoffmann, S.274{.

89 BVerwG, Urt. v. 13.12.2011 — 8 C 24/10, BVerwGE 141, 262, 269; Urt. v. 19.12.1958 — VII
C 34/57, BVerwGE 8, 78, 791f.
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A. Der Begriff des Geschiiftsgeheimnisses

Wohl kaum ein Rechtsbegriff erscheint in der deutschen Rechtssprache in so
vielen Nuancen wie der des Geschiftsgeheimnisses.”® Zahlreiche Gesetze schiit-
zen ,Betriebs- und/oder Geschiftsgeheimnisse®,”! ,Gewerbegeheimnisse“”
oder ,,Herstellungs- und Betriebsgeheimnisse®.”®

Die Literatur verwendet teilweise auflerdem, um die Differenzierung zwi-
schen Betriebsgeheimnis einerseits und Geschiftsgeheimnis andererseits zu
vermeiden, den Begriff des ,Unternehmensgeheimnisses“’* oder des ,Wirt-
schaftsgeheimnisses“.”® Im Zuge der europiischen Rechtsvereinheitlichung kam
zudem der Begriff des ,Know-how* auf,”® der unterschiedlich definiert und
ausdifferenziert®” wird.

Da die Wendung ,Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse* bestimmter®® und
treffender ist als der Begriff des ,,Know-how* (das nicht zwingend geheim sein
muss”®) und da das Gesetz den Begriff Geschifts-, nicht Unternehmens- oder
Wirtschaftsgeheimnis verwendet,'® soll auch im Folgenden vom Geschiftsge-
1% gesprochen werden. Der Fokus liegt auf dem sich auf kaufminnische
Umstinde beziehenden'® Geschiftsgeheimnis, denn die Betriebsgeheimnisse
sind technischer Natur!® und daher bei Finanzdienstleistungsunternehmen ty-
pischerweise weniger bedeutsam. Die genaue Grenzzichung ist iiberdies grund-
sitzlich ohnehin entbehrlich.'® Die Begriffe Betriebsgeheimnis und Geschifts-

heimnis

90 Zum unter A. Folgenden schon Rudkowski, S.5.

9 Etwa §404 Abs.1 AktG, §§43 Abs.2 S.2, 79 BetrVG, §85 GmbHG, §§90, 323, 333
HGB, §17 Abs. 1,2 UWG.

92 §384 Nr.3 ZPO.

9 §139 Abs.3 PatG.

9 Etwa Kloepfer/v. Lewinski, DVBI 2005, 1277, 1283.

% Kersting, S.9; Kiethe/Groeschke, WRP 2006, 303, 304.

% S. etwa Art.1 Abs. 1 lit.1) Technologie-Transfer-VO (EG) Nr.772/2004 vom 27. April
2004, ABIL. Nr. L 123, S. 11 ff. vom 27.4.2004. Thn verwendend etwa Ann, in: Ann/Loschelder/
Grosch, S.5.

97 S. z.B. die Einteilung in ,Kern-“ oder ,,Schliissel-Know-how*, ,wichtiges und ,,sons-
tiges“ Know-how bei Hiiber, in: Ann/Loschelder/Grosch, S.598f.

9% Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, §17 Rn.8 (,schillernde Vielgestaltigkeit des Be-
griffs“); i. Erg. ebenso Hauck, S.23.

9 Krafler, GRUR 1970, 587, 588.

100 Erwa §404 Abs.1 AktG, §§43 Abs.2 S.2, 79 BetrVG, §85 GmbHG, §§90, 323, 333
HGB, §17 Abs. 1,2 UWG.

101 Tm Folgenden wird synonym auch der Begriff des Geheimnisses verwendet werden.

102 BGH, Urt. v. 19.12.2002 - T ZR 119/00, NJW-RR 2003, 833.

103 BVerfG, Beschl. v. 14.3.2006 — 1 BvR 2087, 2111/03, BVerfGE 115, 205, 231; zust.
Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, §17 Rn.8; Stadler, S.6. Weitere Beispiele bei Stober,
S.27.

194 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG §17 Rn.1;
Kiethe/Groeschke, WRP 2006, 303, 304; Schoch, IFG, §6 Rn.61.
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geheimnis werden vom Gesetz iblicherweise zusammengefasst, s. z.B. §17
UWG oder §172 Nr.2 GVG. Teilweise wird auch ,Geschiftsgeheimnis“ als
Oberbegriff fiir Geschifts- und Betriebsgeheimnisse angesehen.'®

I. Die Elemente des Geheimnisbegriffs

Da es in jedem Unternehmen eine Fiille von Informationen gibt, die zwar nicht
allgemein bekannt, aber auch nicht von solcher Relevanz sind, dass sie als Ge-
schiftsgeheimnisse einzustufen wiren,'% bedarf es einer genauen Bestimmung
des Begriffs ,Geschiftsgeheimnis®.!”

Eine aussagekriftige Definition findet sich in Bundesgesetzen bisher nicht.
Zwar wurde im Jahr 1994 im Zuge einer Anderung des Sozialdatenschutzrechts
eine Definition in §67 Abs.1S.2 SGB X aufgenommen.'® Gem. §67 Abs.1S.2
SGB X sind unter Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen alle betriebs- oder ge-
schiftsbezogenen Daten auch von juristischen Personen zu verstehen, ,die Ge-
heimnischarakter haben®. Damit erscheint das Definiendum im Definiens,
bringt die Definition keinen Erkenntnisgewinn. In anderen Gesetzen indes fin-
den sich zwar Negativkataloge, d.h. Normen, die bestimmen, was nicht Ge-
schiftsgeheimnis ist (s. etwa §22 Abs.3 ChemG, §17a Abs.2 GenTG). Eine
positive, allgemeingiiltige Definition gibt der Bundesgesetzgeber aber bisher
nicht.'”” Auf Landesebene wurde daher teilweise auf die von der Rechtspre-
chung gefundene Definition zuriickgegriffen.''

Denn Reichsgericht und BGH haben eine Definition zuerst zu §17 UWG
entwickelt, die nunmehr auch in allen anderen Rechtsgebieten anerkannt ist:!!!
Geschifts- oder Betriebsgeheimnis ist danach jede im Zusammenhang mit

105°S. Art.2 Abs.1 des Vorschlags der EU-Kommission fiir eine Richtlinie des Europai-
schen Parlaments und des Rates tiber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher
Geschiftsinformationen (Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb vom 28. No-
vember 2013, KOM (2013) 813 endg.; vorher schon v. Gamm, S.21.

196 Foeren, MMR-Beilage 1998, 6, 7.

197§, auch Rudkowski, S.6.

108 Gesetz zur Anderung von Vorschriften des Sozialgesetzbuchs iiber den Schutz der So-
zialdaten sowie zur Anderung anderer Vorschriften (2. SGBAndG) vom 13. Juni 1994, BGBI. I
S.1229.

109 Lediglich Art.39 Abs.2 des Ubereinkommens iiber handelsbezogene Aspekte der
Rechte des geistigen Eigentums (TRIPS), BGBI. (1994) 1T S. 1730£f., sicht eine Definition vor,
die im Wesentlichen der des Art.2 Abs.1 des Entwurfs fiir eine Geheimnisschutzrichtlinie
(soeben Fn. 105) entspricht.

110§, fiir Hamburg §7 Abs. 1 HmbTG.

1S, 2.B. Lenckner/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB §203 Rn. 11 (Strafrecht); Kaller-
hoff, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, §30 Rn. 13 (allgemeines Verwaltungsrecht); Kissel/
Mayer, GVG, § 172 Rn. 40 (Gerichtsverfassungsrecht). S. auch die Nachweise im Folgenden.



