19. Wahlperiode

Wortprotokoll
der 30. Sitzung

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz
Berlin, den 12. Dezember 2018, 15:02 Uhr
Berlin, Paul-Lobe-Haus, Saal 2.600

Vorsitz: Stephan Brandner, MdB

Tagesordnung - Offentliche Anhérung

Einziger Tagesordnungspunkt Seite 12

Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/943 zum Schutz von
Geschiftsgeheimnissen vor rechtswidrigem Erwerb
sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung

BT-Drucksache 19/4724

Protokoll-Nr. 19/30

Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Recht und
Verbraucherschutz

Federfiihrend:
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Mitberatend:
Ausschuss fiir Arbeit und Soziales
Ausschuss fiir Kultur und Medien

Gutachtlich:
Parlamentarischer Beirat fiir nachhaltige Entwicklung

Berichterstatter/in:

Abg. Ingmar Jung [CDU/CSU]

Abg. Dr. Nina Scheer [SPD]

Abg. Fabian Jacobi [AfD]

Abg. Roman Miiller-B6hm [FDP]

Abg. Niema Movassat [DIE LINKE.]

Abg. Dr. Manuela Rottmann [BUNDNIS 90/DIE GRUNEN]

19. Wahlperiode

Seite 1 von 118



Anwesenheitslisten

Anwesenheitsliste Sachverstindige

Sprechregister Abgeordnete

Sprechregister Sachverstiandige

Zusammenstellung der Stellungnahmen

Seite 3

Seite 9

Seite 10

Seite 11

Seite 38

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

19. Wahlperiode

Protokoll der 30. Sitzung
vom 12. Dezember 2018

Seite 2 von 118



19. Wahklperiode

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Deutscher Bundestag

Sitzung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Aus-

schuss)

Mittwoch, 12. Dezember 2018, 15:00 Uhr

Es gelten die Datenschutzhinweise unter: https://www . bundestag.de/datenschutz

Ordentliche Mitglieder Unterschrift Stellvertretende Mitglieder  Unterschrift
des Ausschusses des Ausschusses

COLES T COUACSU

Frieser, Michael e _ Amthor, Philipp

Heil, Mechthild ) __ Gutting, Olav

Heveling, Ansgar
Hirte Dr., Heribert

Hoffmann, Alexander v

Jung, Ingmar

Luczak Dr., Jan-Marco
Monstadt, Dietrich

Wiiller, Axel

Milier [Braunschwelg], Carsten
Sensburg Dr., Patrick S
Steineke, Sebastian

Ullrich Dr., Volker
Wellanreuther, Ingo
Winkelmejar-Becker, Elisabeth

— . " Weisgerber Dr., Anja
(lonbor Bl """

Hauer, Matthias
Laumnert Dr., Silke
Lindholz. Andrea

Manag, Karin

Middelberg Dr., Mathias
Micolaisenn, Petra

Moil, Michaela
Schipanski, Tankred
Thies, Hans-Jirgen
Throm, Alexander

Vries, Kees de

6. Dezember 2018

Anwesenhoitsliste

Referat ZT 4 - Zentrale Assistenzadienste, Tagungsbiiro

Luisenstr. 32-34, Telefon: +45 30 227-32251. Fax: +49 30 227-36339

Seite 1von 3

19. Wahlperiode

Protokoll der 30. Sitzung
vom 12. Dezember 2018

Seite 3 von 118



Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

19, Wahlperiode Sitmung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschussa)

Mittwoekh, 12, Dezember 2018, 1500 Uhkr

Ordentliche Mitglieder Unterschrift Stellvertretende Mitglieder  Unterschrift
des Ausschusses des Ausechusses

SPD SPD

Brunner Dr., Karl-Heinz Esken, Saskia [

Dilcher, Esther v Higl Dr., Eva MW_
Fechner Dr.. Johannes / E L _ Lischka, Burkhard

Grof, Michasl Miersch Dr., Matthlas
Heidenblut, Dirk . . _ Miiller, Bettina
Ryglewski, Sarah — Missen, Ull1 S
Scheer Dr., Mina [ Ordemir [Duisburg), Mahmut
Schieder, Marianne _ Rix, Stinke
Steffen, Sonja Amalie Vogt, Ute
MNAap THE  afibi >
ifsies (Bl {T&
A ‘ AfD

Brandner. Stephan Curio Dr., Gottitied

Jacobi. Fabian . Hartwig Dr., Roland

Maler, Jens Haug, Jochen
Mailer Dr., Lothar _— Swritz, Thomas
Peterka, Tobias Matthiss Storch, Beatrix von
Reusch, Boman Johannes o Wirth Dr., Christian - _
6. Mezomber 2008 Anwesenhaitsliste Sellte Zvon 2
Referat ZT 4 - Zontrale Assistenzdienste, Tagungsbiiro
Luisenstr. 22-34, Telefon: +49 30 227-32251, Fax: 440 30 227-363290
19. Wahlperiode Protokoll der 30. Sitzung Seite 4 von 118

vom 12. Dezember 2018




Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

0. Wahloer Sitzung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (8. Ausschuss)
! poriode Mittwoch, 12, Dezember 2018, 15:00 Lhr

Ordentliche Mitglieder Unterschrifi Stellvertretende Mitglieder Unterschrift

des Ausschusses - B ) _des Ausschusses o

FDp Enp

Buschmann Dr., Marco Fricke, Otto R
Helling-Flehr, Katrin Thnen, Ulla

Schinnenburg Dir., Wieland ~ _
Skudelny, Judith - .
Thomaes, Stephan

Martens Dr,, Jlirgen
Miiller-Bohm, Roman
Willkoram, Ketharina

DIE LINKE, DIE LINKE.
Akbulut, Gékay Jelpks, Ulla
Moharmed Ali, Amira Lay, Carsn

Mowvassat, Migma W MGhring, Cornelia . .
Straetmanns, Friedrich ___ Renner, Martina

BUBN/GR BUSO/GR
Bayram, Canan  Kiihn (Tiibingen), Christian N ~
Keul, Katja g . Kiinast, Renate -

Robfner, Tabea

Rottmann Dr., Manuela

Hl‘:&r_;?m)_msﬁf_‘&llé_

Mihalic Dr., Irene I _
Schavws, Ulle

6. Dezember 20148 Anwesanheitsliste Saite 3 von 3
Referat ZT 4 - Zentrale Assisienzdienste, Tagungsbiro
Luisenstr, 32-34, Telafor: +46 30 227-32251, Fax: +40 30 227-26339

19. Wahlperiode Protokoll der 30. Sitzung Seite 5 von 118
vom 12. Dezember 2018



Tagun;gshl'.iru

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Deutscher Bundestag

Sitzung. des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz

(6. Ausschuss)

Mlttwnch 12, Dezember 2018, 15: 00 Uhr

CDU/CSU
SPD

AFD

FDP

DIE LINEE,

BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Fraktionsmitarbeiter

Name [Bitte in Druckschrift)

Fraktionsvorsitz

Fraktion Unterschrift

SELLE Gomlodf

COu fCs b 544

Moo . K-H

B/ (ire

MBELS (RSTEN &' 8/ G

PALONR NitoA

SPh

CHAFAQ VAR Mode & OIE LIKE

-h pl L,Z/E*"h\—t.ﬂ.

Mhat‘ (bl

A«JV@Qﬁ\

#mm.,f,ﬁ ( P f?m_- COU /s,
L &4 ALY

bt ko

Stand: 13. E:H[-Tth'l}t 2018 [ ZT4, Luisenstr, 32-34, Telefon: +40 30 227-32650

Es gelten die Datenschutzhinwoise unter: https:/ i www. bundesteg. de/datenschutz,

19. Wahlperiode Protokoll der 30. Sitzung

vom 12. Dezember 2018

Seite 6 von 118



'l‘agungsbrii.m

Bundesrat

Land
Baden-Wiirttemberg
Bayern

Berlin

Brandenburg
Bremen

Hambnrg

Hessen
Mecklanburg-Vaor-
POmMmern
Miedersachsen
Mordrhein-Westfalen
Rheinland-Pfalz
Saarland

Sachsen
Sachsen-Anhalt
Schleswig-Holstein

Thiiringen

Sitzung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz

{6. Ausschuss)
Mittwoch, 12. Dezember 2018,

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

15:00 Uhr

Name [bitte in Druckschrift)

Unterschrift

L~

Seite 3

Amtshe-
zeichnung

D lr&r;} mes”

e

L
AN

S

. ’?&-ﬁmmﬂ

_De. Riem

K

Stand: 13. September 2018 f ZT4, Luisenstr, 32-34, Talafon: +49 30 227-32650
Es geltan die Datenschutzhinwaeise unter: httpsdiwww bundestag,de/ datenschutz,

19. Wahlperiode

Protokoll der 30. Sitzung

vom 12. Dezember 2018

Seite 7 von 118



Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Tagungshiira Sitzung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz Seite 4
(6. Ausschuss]
Mittwoch, 12, Dezember 2018, 15:00 1Thr

Ministerium bzw, Dienst-
stelle Amtshe-

[bitte in Druckschrift) Name (bitte in Druckschrift)

i’é@i{%ﬁ Drygeétm;fff
"ﬁ-%{f Lshe
gHiv TQQLL!— . =

B/ leEn- Fif. 17 %
61 €os g0 lo.vmpe )

Syl Ze ool /C/ . o

Stend: 13, September 2018 / ZT4, Luisensit, 32-34, Telefon: +49 30 227-32650
Es gelten die Datenschutzhinwaise unter: https://www bundestag de/datenschute,

19. Wahlperiode Protokoll der 30. Sitzung Seite 8 von 118

vom 12. Dezember 2018



Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

A nheitsli er Sachverstindizen

zur Anhorung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz
am Mittwoch, 12. Dezember 2018, 15.00 Uhr

Name

Unterschrift

Prof. Dr. jur. Christoph Ann, LL.M

Technische Universitiit Miinchen
Lehrstuhl fiir Wirtschaftsrecht und Geistiges
Eipentum

Dr. Marta Boning

Demtscher Gewerkschaftsbund — Bundesvorstand,
Berlin, Abteilung Recht
Referatsleiterin Individualarbeitsrecht

v

Prof. Dr. Henning Harte-Bavendamm
Rechtsanwalt, Hamburg

Aot NS

Dr. Mayeul Hiéramente
Rechtsanwalt, Hamburg

=

Doris Méller

Deutscher Industrie- und Handelskammer-
tag e. V., Berlin, Bereich Recht

Leiterin des Referats Recht des Geistigen
Eigentums, Recht in der digitalen Gesellschaft

s

Dr. Christoph Partsch, LL.M.
Rechtsanwalt, Berlin

‘Dr. Susanne Pfab

Arbeitsgemeinschaft der ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten der Bundesrepublik
Deutschland (ARD), Berlin

/:-/ffj?a

Arne Semsrott

Open Knowledge Foundation Deuntschland . V.,
Barlin

19. Wahlperiode Protokoll der 30. Sitzung
vom 12. Dezember 2018

Seite 9 von 118



Sprechregister Abgeordnete

Dr. Matthias Bartke (SPD)

Vorsitzender Stephan Brandner (AfD)

Dr. Johannes Fechner (SPD)

Fabian Jacobi (AfD)

Ingmar Jung (CDU/CSU)

Dr. Jiirgen Martens (FDP)

Niema Movassat (DIE LINKE.)

Beate Miiller-Gemmeke (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN)
Martin Rabanus (SPD)

Dr. Manuela Rottmann (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN)
Tabea Réfner (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN)

Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU)

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Seite

32

12, 13,
17, 18,
22, 23,
29, 31,

36, 37

21

21

20, 32

21, 23

19, 32

19, 32

33

21, 32

20, 31

20

14, 15, 16,
19, 20, 21,
24, 26, 27,
32, 33, 35,

19. Wahlperiode Protokoll der 30. Sitzung
vom 12. Dezember 2018

Seite 10 von 118



Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Sprechregister Sachverstindige

Seite

Prof. Dr. Christoph Ann, LL.M 12, 29
Technische Universitdt Miinchen
Lehrstuhl fiir Wirtschaftsrecht und Geistiges Eigentum
Dr. Marta Boning 13, 27, 33
Deutscher Gewerkschaftsbund — Bundesvorstand, Berlin, Abteilung Recht
Referatsleiterin Individualarbeitsrecht
Prof. Dr. Henning Harte-Bavendamm 14, 26, 35
Rechtsanwalt, Hamburg
Dr. Mayeul Hiéramente 15, 24
Rechtsanwalt, Hamburg
Doris Moller 16, 24
Deutscher Industrie- und Handelskammertag e. V., Berlin, Bereich Recht
Leiterin des Referats Recht des Geistigen Eigentums, Recht in der digitalen
Gesellschaft
Dr. Christoph Partsch, LL.M. 16, 23, 36
Rechtsanwalt, Berlin
Dr. Susanne Pfab 17, 22, 23
Arbeitsgemeinschaft der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten der
Bundesrepublik Deutschland (ARD), Berlin
Arne Semsrott 18, 22, 37
Open Knowledge Foundation Deutschland e. V., Berlin

19. Wahlperiode Protokoll der 30. Sitzung Seite 11 von 118

vom 12. Dezember 2018



Der Vorsitzende Stephan Brandner: Meine Damen
und Herren, ich begriiBe Sie herzlich zu unserer
30. Sitzung, die gleichzeitig eine 6ffentliche
Anhérung ist. Ich begriiBe herzlich die
Abgeordneten, ich begriiBie Sie, die acht
Sachverstdndigen, und ich begriile den Vertreter
der Bundesregierung und die Zuschauer auf der
Tribiline. Wir fithren heute eine 6ffentliche
Anhérung durch zum Gesetz zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/943, die sich mit dem Schutz
von Geschéftsgeheimnissen befasst. Der Ablauf
der Anhérung ist wie folgt: Jeder Sachverstdndige
erhélt zunédchst die Gelegenheit zu einer
Eingangsstellungnahme von vier Minuten. Dort
oben sehen Sie eine Uhr, die riickwirts lauft.
Nach drei Minuten und dreiBig Sekunden ertont
ein leises Gerdusch, nach Ablauf der Zeit wird
diese rot angezeigt. Sie konnen Thren Satz dann
aber natiirlich noch zu Ende fiihren. Die vier
Minuten sollten fiir die Eingangsstellungnahme
aber eigentlich reichen, zumal ja auch die
schriftlichen Stellungnahmen vorliegen. Die
Reihenfolge der Eingangsstellungnahmen ist
alphabetisch, beginnt heute bei A und endet bei S.
Danach schliefen sich dann eine oder mehrere
Fragerunden an. Bei der ersten Antwortrunde
beginnen wir bei S und gehen zu A. Bei der
zweiten Frage- bzw. Antwortrunde geht es wieder
anders herum. Die Abgeordneten selbst kénnen
ebenfalls Anmerkungen machen und haben die
Moglichkeit, zwei Fragen zu stellen. Entweder
zwei Fragen an einen Sachverstdndigen oder eine
Frage an zwei Sachverstdndige. Die Anhorung ist
offentlich. Es wird auf Grundlage der
Tonaufzeichnungen ein Wortprotokoll angefertigt,
gleichwohl ist es nicht gestattet, von der Tribiine
aus Ton- oder Bildaufnahmen zu machen. Ebenso
ist es untersagt, von der Tribiine aus Missfallens-
oder Beifallskundgebungen abzugeben. Wenn das
geschieht, handelt es sich um Ordnungswidrig-
keiten, moglicherweise sogar um Straftaten, die —
was ich bis vor einiger Zeit noch gar nicht wusste
— von Amts wegen verfolgt werden. Also bitte
halten Sie sich auf der Tribiine daran, wir haben
da schon einmal unangenehme Erfahrungen
gemacht. Wenn es keine Fragen mehr gibt,
beginnen wir. Herr Ann macht den Anfang. Vielen
Dank.

SV Prof. Dr. Christoph Ann: Meine Damen und
Herren Ausschussmitglieder, sehr geehrte Damen
und Herren Kolleginnen und Kollegen, sehr

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

geehrte Anwesende, anders als die meisten
entwickelten Staaten hat Deutschland bis heute
kein Stammgesetz zum Schutz von
Unternehmensgeheimnissen. Wenngleich
natiirlich auch wir Unternehmensgeheimnisse
schiitzen, so wie Art. 39 des Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property Rights
(TRIPS) uns das vorschreibt, wird nirgends auf
der Welt verstanden, wie uniibersichtlich die
Materie bei uns aufgestellt ist, und es ist gut, dass
sich das nun édndert. Alles in allem ist der
vorliegende Gesetzentwurf aus meiner Sicht
gelungen, doch sollten Sie jedenfalls in drei
Punkten nachsteuern. Erstens ist die Gesetzes-
bezeichnung zwar die getreuliche Ubersetzung
des englischen Trade Secret Act — Geschafts-
geheimnisgesetz —, aber bei allem gebotenen
Respekt: Mir ist das zu schlicht. Eine gute
Gesetzesbezeichnung sagt vor allem dem
Publikum, was sich in einer Regelung findet. Und
das ist erstens der Schutz und zweitens von
Unternehmensgeheimnissen insgesamt, nicht nur
eine allgemeine Regelung zu nichttechnischen
Geschiftsgeheimnissen. Aber warum sagen wir
das dann nicht auch so und nennen das Gesetz
,»Gesetz zum Schutz von Unternehmensgeheim-
nissen“? In den allgemeinen Sprachgebrauch
eingehen wiirde es dann als Geheimnisschutz-
gesetz und genau das ist es auch. Nicht so gut
gelungen erscheint mir zweitens der Regierungs-
entwurf zum Whistleblowing. Er leistet drei Dinge
nicht, die er aus meiner Sicht leisten muss:
Erstens darf Whistleblowing gerade in Zeiten von
Fake-News und Postfaktizitdat nur zuldssig sein,
wenn die Griinde dafiir ein gewisses Gewicht
aufweisen. Die Richtlinie fordert eine
Privilegierung nur bei Geheimnisverletzungen zur
Aufdeckung eines beruflichen oder sonstigen
Fehlverhaltens oder einer illegalen Tatigkeit.
Jedes Fehlverhalten ist unethisch, aber nicht jedes
unethische Verhalten ist automatisch ein
Fehlverhalten. Und was unethisch ist, weill im
Grenzfall sowieso niemand so ganz genau,
jedenfalls nicht im Vorhinein, also aus der
Perspektive der Whistleblower. Zweitens muss
der Rechtfertigungsgrund erhértet worden sein,
sicher nicht rechtskriftig, aber doch deutlich
jenseits einer bloBen Geriichtelage. Nicht
passieren darf — wieder gerade in Zeiten von Fake-
News —, dass der geschiddigte Geheimnisinhaber
nichts falsch gemacht hat, sondern das nur
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jemand anders hartndckig genug gelogen hatte —
das gibt es nicht nur in den USA. Drittens
brauchen gerade in Zeiten von Fake-News
wiederum Whistleblower nichts dringender als
Rechtssicherheit. Nur klare Grenzen und klare
Kriterien helfen ihnen. Aus meiner Sicht sollte
dieses Gesetz zum Whistleblowing aber ohnehin
nur eine Interimsreglung treffen und das Thema
spéter in einem echten Whistleblowing-Gesetz
nach griindlicher Diskussion und unter
Beteiligung des Arbeitsrechtes konsolidiert
werden. Und da sollten wir dann vermutlich auch
Meldewege einrichten. Mein dritter Punkt ist der
Geheimnisschutz im Zivilprozess. Er ist in
Deutschland nach wie vor unzureichend. Selbst in
Japan, sagte mir am Lehrstuhl vorgestern ein
Besucher des japanischen Wirtschaftsministeri-
ums, kénnen Unternehmensgeheimnisse im
Zivilprozess ,,Attorneys‘ Eyes Only“ gestellt
werden, weil Geheimhaltungsauflagen nun einmal
notorisch schlecht funktionieren, in der
Unternehmenswirklichkeit ebenso wenig wie im
echten Leben. Geheimnisse schweigen sich leicht
herum, das kennen wir alle. Ich gestehe Thnen zu,
dass zu diesem spéten Zeitpunkt im
Gesetzgebungsverfahren das wohl nicht mehr in
das Gesetz zu bekommen ist. Aber glauben Sie
mir: Wir brauchen im deutschen Zivilprozess
mehr Geheimnisschutz, als wir mit diesem
Entwurf bekommen werden. Sonst werden wir nie
mehr deutsche Verfahren sehen, als die geringe
Zahl bisher. Schlicht und einfach, weil sonst viele
Geschédigte sich nicht trauen werden in
Deutschland zu klagen und das dann anderswo
tun. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Vielen Dank Herr Ann fiir die
Punktlandung. Frau Boning bitte.

SVe Dr. Marta Boning: Sehr geehrte Damen und
Herren, vielen Dank fiir die Gelegenheit unsere
Bedenken zu dem geplanten Geschiftsgeheimnis-
schutzgesetz erldutern zu diirfen. Lassen Sie mich
erst einmal Folgendes festhalten: Es liegt natiirlich
auch im Interesse der Beschiftigten, wenn
Wettbewerbsverstofe oder Wirtschaftsspionage in
ihren Unternehmen verhindert wird. Es ist also
auch uns ein wichtiges Anliegen. Allerdings
schiefit der uns vorliegende Gesetzentwurf weit
iiber dieses Ziel hinaus. Ich mo6chte eindringlich
auf einige der mit diesem Gesetz verbundenen
Gefahren fiir die Beschiftigten und ihre
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Interessenvertretungen hinweisen. Abschliefend
ist diese Aufzdhlung aufgrund der Kiirze der Zeit
nicht und ich bitte diesbeziiglich um Nachsicht.

Die Bundesregierung hat eine Legaldefinition des
Geschiftsgeheimnisses vorgeschlagen. Sie ldsst
Unternehmen alleine dartiber bestimmen, welche
Informationen diese als Geschéftsgeheimnis
schiitzen wollen. Wer eine solche Information
nutzt, obwohl ihm dies ausdriicklich untersagt
wurde, begeht eine verbotene Handlung. Die
Sanktionen sind hart. Es drohen horrende
Schadensersatzforderungen und im schlimmsten
Fall sogar Freiheitsstrafen. Dieses System, meine
Damen und Herren, ist aus unserer Sicht fiir den
normalen Umgang mit Informationen im
Arbeitsleben nicht geeignet. Informationstausch
im Arbeitsleben dient in der Regel anderen Zielen
als der Starkung oder Beeintrdachtigung der
Wettbewerbsposition von Unternehmen. Er dient
der Sicherung der individuellen und der
kollektiven Belange der Beschiftigten. Ja,
Interessenvertretungen erhalten eine Vielzahl von
Informationen tiber Unternehmensinterna, wenn
sie ihre Beteiligungsrechte wahrnehmen. Was
davon vertraulich behandelt werden muss und
was mit der Belegschaft geteilt werden darf und
soll, entscheidet allerdings nicht der Arbeitgeber
alleine. Wenn der Arbeitgeber von Arbeitnehmer-
vertretern eine Geheimhaltung von Informationen
verlangt, muss er nach heutiger Rechtslage auch
ein berechtigtes und legitimes Interesse an dieser
Geheimhaltung haben. Er kann den Arbeit-
nehmern nicht Informationen vorenthalten, sie als
vertraulich kennzeichnen oder ihre Nutzung
einschrénken, die diese zur Erfiillung ihrer
gesetzlich vorgeschriebenen Aufgaben bendtigen.
Denn wo kdmen wir hin, wenn der Betriebsrat
iiber die geplante Werksschliefung mit der
Belegschaft nicht kommunizieren darf, nur weil
der Arbeitgeber meint, er mochte diese so lange
wie moglich geheim halten? Auf welcher
Grundlage soll dann der Betriebsrat Interessen-
ausgleich und Sozialplan verhandeln? Und auch
in individuellen Arbeitsbeziehungen kénnen wir
nicht verantworten, dass dieses Gesetz in der
derzeitigen Fassung zur Anwendung kommt.
Sollen Arbeitgeber ihren Beschéftigten
grundsétzlich untersagen diirfen, iiber ihre Arbeit
zu sprechen, indem sie alles, was im
Arbeitsverhéltnis passiert, potenziell als ein
Geschiftsgeheimnis definieren kénnen? Nach der
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geplanten Definition kénnen auch Fachkenntnisse
oder berufliche Erfahrungen zum Geschifts-
geheimnis erkldrt werden. Wie sollen dann die
Beschiftigten den Job wechseln kénnen? Wenn
Ihnen wie uns die funktionierende Mitbestim-
mung und die Grundrechte der einzelnen
Beschiftigten am Herzen liegen, dann miissen Sie,
meine Damen und Herren, dafiir sorgen, dass die
fiir den Umgang mit vertraulichen Informationen
in Arbeitsbeziehungen geltenden Regeln samt
Rechtsprechung erhalten bleiben. Und nichts
anderes erwartet von Thnen auch der européische
Gesetzgeber. Schauen Sie doch bitte auch auf die
Erméachtigungsgrundlage dieser Richtlinie,
schauen Sie in die Erwdgungsgriinde 14 und 18,
in die Art. 1 Abs. 3 oder Art. 3 Abs. 2. Dort finden
Sie die Zusicherungen fiir den Erhalt des Status
quo, die von der Bundesregierung bislang
iiberhaupt nicht umgesetzt wurden. Und schauen
Sie bitte auch auf das geltende Arbeitsrecht der
Union. Auch dieses geht in der Kommunikation
zwischen Interessenvertretungen und
Belegschaften von einem objektiven Begriff des
Geschiftsgeheimnisses aus und wire, wenn dieses
Gesetz so in Kraft treten wiirde, verletzt. Also
lassen Sie uns gemeinsam iiber die Moglichkeiten
der Korrekturen dieses Gesetzes im Interesse der
Beschiftigten und ihrer Interessenvertretungen
sprechen. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Vielen Dank auch Thnen. Auch
dies war eine Punktlandung, vielen Dank auch
dafiir. Herr Harte-Bavendamm ist der Néachste.

SV Prof. Dr. Henning Harte-Bavendamm: Vielen
Dank. Meine Damen und Herren, die grund-
legende Reformbediirftigkeit des deutschen Rechts
zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen war in
der Rechtswissenschaft und Praxis seit langer Zeit
unbestritten. Es bedurfte offenbar eines AnstoBes
von aullen, um den Zivilrechtsschutz aus einem
Guss zu regeln und von seinen strafrechtlichen
Fesseln zu befreien. Dies ist dank der Geschifts-
geheimnisrichtlinie, um deren Umsetzung es
heute geht, endlich geschehen. Ich beschrinke
mich auf drei oder vier Punkte. Zuerst zum
Harmonisierungskonzept: Der Spielraum den der
deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der
unionsrechtlichen Vorgaben besitzt, richtet sich
nach dem von der Richtlinie beanspruchten
Harmonisierungsgrad. Aus den einleitenden
Worten des Art. 1 ergibt sich zweifelsfrei, dass das
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Schutzniveau nicht unterschritten werden darf.
Dagegen konnen die Mitgliedstaaten einen iiber
das Richtlinienniveau hinausgehenden Schutz
von Geschiftsgeheimnissen einfithren oder
beibehalten. Das nationale Gestaltungsrecht wird
aber im gleichen Atemzug nach oben begrenzt.
Zahllose Einzelbestimmungen, darunter auch die
wichtigen Art. 3 und 5 — das sind auch die §§ 3
und 5 des Gesetzentwurfs —, diirfen bei der
Umsetzung in nationales Recht inhaltlich nicht
verdndert werden. Sie dienen in erster Linie der
angemessenen Beriicksichtigung der Interessen
von Dritten, Arbeitnehmern, Wettbewerbern,
Medien und der Allgemeinheit. Die Liste dieser
sakrosankten Vorgaben erfasst die Mehrzahl der
wichtigsten Richtlinienvorschriften. Hinzu
kommt, dass auch die Definition des Geschafts-
geheimnisses als verbindlich betrachtet werden
muss. Im praktischen Ergebnis ndhert sich die
Richtlinie daher einer Vollharmonisierung sehr
stark an, entsprechend gering ist die Entschei-
dungsfreiheit der nationalen Gesetzgebungs-
organe. Vor diesem Hintergrund ist der
vorliegende Entwurf als gelungen zu bewerten. Er
tragt dem aus deutscher Perspektive bestehenden
Reformbedarf Rechnung und bewegt sich
gleichzeitig — von einigen Grauzonen abgesehen —
auf dem Boden der Geschiftsgeheimnisrichtlinie.
Dabei schopft er den verbliebenen Gestaltungs-
spielraum weitgehend aus. Infrage zu stellen ist
dies am ehesten in Bezug auf den von Professor
Ann schon erwdhnten mangelhaften Schutz von
Geschiftsgeheimnissen in gerichtlichen
Verfahren. Und zu bedauern ist auch, dass fiir
bestimmte Situationen der Beweisnot nicht, wie
es fiir die Rechte des geistigen Eigentums gilt, ein
verbesserter Zugang zu Informationen und
Unterlagen eréffnet wird, die sich im Besitz des
mutmabBlichen Verletzers befinden. Zu den
Ausnahmen und Rechtfertigungsgriinden: Nach
bisherigem Recht konnten legitim erscheinende
Interessen Dritter nur sehr begrenzt beriicksichtigt
werden. Die Priifung, ob eine tatbestandsméBige
Handlung unbefugt war, ermoglichte nach
iiberwiegender Auffassung nur eine Beriick-
sichtigung ganz allgemeiner Rechtfertigungs-
griinde, wie die Einwilligung oder die Anzeige
schwerer drohender Straftaten. Hieriiber gehen
die Richtlinie und der Regierungsentwurf nun zu
Gunsten gegenldufiger Interessen — individueller
und kollektiver Art — weit hinaus. Aus der
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Perspektive der jeweiligen Interesseninhaber liegt
hierin eine ganz wesentliche Verbesserung
gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand. Das gilt
auch fir den in § 5 Nr. 2 des Gesetzentwurfs
formulierten Schutz von Hinweisgebern. Nach
ganz liberwiegender Ansicht der deutschen
Rechtslehre und -Praxis zum bisherigen

§ 17 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) wurde Whistleblowern ein Schutz dieser
Art nicht gewéhrt und zwar in der Regel nicht
einmal bei Mitteilung iiber eindeutig
rechtswidrige unternehmensinterne Vorgéinge.
Was hier jetzt an Schutz vorgesehen ist, mag — je
nach rechtspolitischer Perspektive — zu weit
gehen oder nicht weit genug gehen. Fiir die
Zwecke dieses Umsetzungsvorhabens ist aber
davon auszugehen, dass die im Regierungsentwurf
vorgeschlagene Regelung inhaltlich vollstindig
den die Mitgliedstaaten bindenden Vorgaben der
Geschiftsgeheimnisrichtlinie entspricht.
Anderungen dieser Vorgaben lassen sich nur auf
der Ebene des Unionsrechts erreichen. Vielen
Dank.

Der Vorsitzende: Danke auch Thnen, Herr
Harte-Bavendamm. Der Néchste ist Herr
Hiéramente.

SV Mayeul Hiéramente: Sehr geehrte Damen und
Herren. Zunéchst einmal ist die Schaffung eines
Stammgesetzes aus meiner Sicht eine gute Idee.
Auch die Umstellung auf ein zivilrechtliches
Konzept mit einem Annex im Strafrecht ist eine
durchaus gute Idee. Die Idee eines § 17 UWG und
daran anschlieBend einer Zivilrechtsnorm ist
eigentlich nicht mehr modern. Ich will mich bei
dieser Stellungnahme auf zwei Punkte
konzentrieren: Einmal die Definition des
Geschiftsgeheimnisses und einmal das Thema
Whistleblowing. Nicht sprechen werde ich {iber
kollektivarbeitsrechtliche Fragen und die Frage
einer moglichen Haftung des
Informationsempfiangers, klassischer Weise eines
Journalisten. Zunédchst zur Definition: Diese
orientiert sich an der Richtlinie, weicht aber
deutlich von der bisherigen Rechtsprechung zu

§ 17 UWG ab. Insbesondere wird nun gefordert,
dass angemessene Geheimhaltungsmalnahmen
durch den Geheimnisinhaber getroffen werden.
Hieran ist der deutsche Gesetzgeber gebunden,
konnte es allerdings mit einem Katalog noch ein
wenig préazisieren. Durchaus sinnvoll ist —
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insbesondere aus strafrechtlicher Perspektive —,
wenn das in der deutschen Rechtsprechung
bekannte Merkmal des Geheimhaltungsinteresses
auch in die Definition aufgenommen wird. Dies
diirfte auch mit der Richtlinie vereinbar sein,
auch wenn dieses dort nur in den Erwadgungs-
griinden, aber nicht im Text enthalten ist. Man
sollte sich auch vergegenwartigen, dass der
momentane Gesetzestext und die Richtlinie das
Thema ,,rechtswidrige Geheimnisse“ nicht
ausklammern. Auch rechtswidrige Geheimnisse
sind schiitzenswert — dazu auch spéter —, da dies
ein wichtiger Aspekt bei der Whistleblowing-
Regelung ist. Zur Whistleblowing-Regelung in § 5
des Gesetzentwurfs: Zunachst ist klarzustellen —
und das sollte auch im Gesetzestext klar zum
Ausdruck kommen —, dass ein Fehlverhalten
objektiv vorliegen muss und es keine subjektive
Sichtweise geben darf. Es gibt Irrtumsregelungen
und es gibt Moglichkeiten gegenzusteuern, aber
auf Ebene der Definition des § 5 des Gesetz-
entwurfs sollte es eine objektive Definition sein.
Zudem konnen offentliche Interessen, die derzeit
noch subjektiv verstanden werden, bei Bedarf
auch noch durch die Rechtsprechung derart
ausgelegt werden, dass exzessiven Offenlegungen
gegengesteuert werden kann. Anderungsbedarf
besteht aus meiner Sicht bei der Definition des
Fehlverhaltens. Es bedarf aus meiner Sicht einer
Streichung ethischer MaBstdbe. Diese sind nicht
zwingend in der Richtlinie vorgegeben und ein
Fremdkorper im deutschen Recht. Ferner sollte
man auch iiberlegen, ob das aus der arbeits-
rechtlichen Rechtsprechung bekannte Eskalations-
modell — also die Idee zunédchst zu seinem
Arbeitgeber zu gehen, erst danach zu den
Behorden und nur als Ultima Ratio zur Presse —
entweder im Gesetzestext niedergelegt wird oder
klargestellt wird, dass die arbeitsrechtliche
Rechtsprechung insofern unberiihrt bleibt. Ferner
wire auch zu iiberlegen — und das ist meine
strafrechtliche Perspektive —, ob man das
Verhiltnis zu bestimmten Strafrechtstatbestdnden
aubBerhalb des § 203 Strafgesetzbuch (StGB) noch
einmal normiert. Dies wéren allerdings nur
kleinere Anpassungen. Es bietet sich fiir § 5 des
Gesetzentwurfs folgender Vorschlag oder folgende
Formulierung an: ,Die Erlangung, die Nutzung
oder die Offenlegung eines Geschiftsgeheimnisses
ist gerechtfertigt, wenn dies zum Schutz eines
berechtigten Interesses erfolgt. Dies ist der Fall,
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wenn dadurch eine rechtswidrige Handlung oder
ein VerstoD gegen berufsstdndische Vorschriften
aufgedeckt wird, die im Zusammenhang mit dem
Geschiftsgeheimnis stehen und die das
Geschiftsgeheimnis erlangende, nutzende oder
offenlegende Person in der Absicht handelt, das
allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen.“
Danke schon.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Hiéramente. Frau
Moller ist die Nachste.

SVe Doris Méller: Sehr geehrte Damen und
Herren, vielen Dank, dass ich hier die Perspektive
der Wirtschaft einbringen kann. Ich méchte in
diesem Zusammenhang zunédchst noch einmal
daran erinnern, zu welchem Zweck die Richtlinie
eigentlich erlassen worden ist. Sie sollte eine
Starkung des Innovationsschutzes fiir die
Unternehmen darstellen. Dieser wird normaler-
weise auch sehr stark iiber die gewerblichen
Schutzrechte ermoglicht, aber vor dem
Hintergrund, dass nicht alle Mitgliedstaaten
iiberhaupt einen solchen Schutz kannten, sollte
ein harmonisiertes Recht in allen Mitgliedstaaten,
insbesondere auch fiir kleinere und mittel-
stindische Unternehmen zum Schutz ihres Know-
hows, zur Verfligung gestellt werden. Ich glaube,
manchmal wird im Rahmen der Diskussion um
das Umsetzungsgesetz dieser Hintergrund
vergessen und durch die Whistleblower-Regelung
wiederum ein Misstrauen gegeniiber der
Wirtschaft geschaffen, das dem Schutzcharakter,
dem dieses Gesetz eigentlich dienen sollte,
komplett entgegenlduft. Ich mochte vor diesem
Hintergrund auch noch einmal betonen, wie
wichtig der Schutz von Know-how fiir die
Unternehmen ist. Und insofern verweise ich auf
eine Studie, die bei der Beobachtungsstelle beim
Amt der Europédischen Union fiir geistiges
Eigentum in Alicante erstellt worden ist — und
zwar im Juli 2017 — und die sich damit befasst,
wie stark Geschéftsgeheimnisse in der Wirtschaft
genutzt werden. Und ich mochte drei Ergebnisse
hier herausstellen, wobei zumindest das erste
Ergebnis fiir mich eigentlich sehr iiberraschend
war. Und zwar war das ein ganz wichtiges
Ergebnis, namlich dass Geschiftsgeheimnisse in
allen Mitgliedstaaten, iiber alle Branchen und
iiber alle Unternehmensformen hinweg, am
h&ufigsten benutzt werden, um Innovationen zu
schiitzen, hdufiger als Patente. Das zweite
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Ergebnis, das ich hervorheben mdchte, ist, dass
der Patentschutz sehr hdufig von dem Geschafts-
geheimnisschutz flankiert wird und das ist
eigentlich auch ziemlich klar: Weil Sie durch den
Patentschutz zwar eine technische Regel und eine
technische Moglichkeit im Fokus haben, aber wie
das Verfahren dann auszugestalten ist, mit
welchen Materialien man dann welches Ergebnis
erzielt, das ist ja hdufig das eigentliche
Geschiftsgeheimnis. Und insofern wird hédufig der
Patentschutz auch flankiert durch Geschifts-
geheimnisse. Bei Innovationen im Prozess- und
Dienstleistungsbereich oder auch bei
Kooperationen iiberwiegt also dieser Know-how-
Schutz gegeniiber den technischen Schutzrechten.
Sie sehen also, Geheimnisschutz ist fiir die
Wirtschaft nicht irgendetwas Triviales. Es kann
fiir kleine und mittelstdandische Unternehmen ein
Kronjuwel sein, das durch den Geheimnisschutz
iiberhaupt abgedeckt wird und wenn sie diesen
verlieren, dann stehen diese mit einem Schaden
da, der irreparabel ist, weil ich das Geschafts-
geheimnis, sobald es offengelegt ist, einfach nicht
mehr zurtickholen kann. Und vor diesem
Hintergrund sind wir sehr skeptisch, was die
Regelung insbesondere in § 5 Nr. 2 des Gesetz-
entwurfs anbelangt. Die Voraussetzungen fiir die
@ffentlichmachung, die sich fir den
Whistleblower praktisch nur an ethischen und
moralischen Grundsitzen orientieren, die nicht
objektivierbar sind und die eigentlich auch nicht
von einem Gericht Gberpriift werden kénnen. Ich
denke, dass das dem Legalisierungsgrundsatz
nicht entspricht. In Osterreich liegt ein Vorschlag
fiir das Umsetzungsgesetz vor, dem wir uns sehr
anschlieBen konnten. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Danke, Frau Miiller. An der
Reihe ist nun Herr Partsch, bitte.

SV Dr. Christoph Partsch: Sehr geehrte Damen
und Herren, vielen Dank fiir die Einladung. Mein
Name ist Partsch, ich bin Rechtsanwalt, ich war
fiinf Jahre lang Ombudsmann des Landes Berlin
fiir die Entgegennahme von Hinweisen zur
Korruption und ich vertrete eine ganze Vielzahl
von Medien, Journalisten und Pressevertretern.
Deshalb méchte ich diesen Gesetzentwurf einmal
aus der Sicht der Presse beurteilen. Ich halte ihn
ehrlich gesagt fiir nicht ausgereift und zum Teil
auch fiir gefdhrlich. Aus welchen Griinden? Zum
einen ist — entgegen der Ansicht anderer — der
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Geschiftsgeheimnisbegriff in Deutschland sehr
genau definiert durch die Rechtsprechung.
Entscheidend ist das vierte Tatbestandsmerkmal,
ndmlich das berechtigte Interesse an der
Geheimhaltung. Alle Gerichte gehen danach seit
sehr vielen Jahren vor und es hat sich bewihrt.
Das kénnte man mdglicherweise noch verbessern:
Die Frage, ob es tatsdchlich ein berechtigtes
Interesse, sozusagen aus der Sicht der
Offentlichkeit, gibt. Dass man ausgerechnet dieses
Tatbestandsmerkmal abschaffen mochte, verstehe
ich tiberhaupt nicht. Weil gerade journalistischen
Anfragen immer wieder — und zwar ausgerechnet
von der 6ffentlichen Hand — Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse entgegengehalten werden.
Da wird dann gerade auch in Korruptionsfillen, in
rechtswidrigen Féllen, ein Geschéftsgeheimnis
vorgetragen als Argument. Und oft entscheidet es
sich an diesem vierten Punkt, ob man dann als
Presse an dieses angebliche Geschiftsgeheimnis
kommen darf oder nicht. Besteht ein berechtigtes
Interesse an der Geheimhaltung, ja oder nein?
Andere Staaten sind da iibrigens wesentlich
offener. Im Discovery-Verfahren kommt man oft
sehr einfach an Betriebs- und Geschifts-
geheimnisse. Also ich befiirchte da nicht, dass
irgendetwas abwandert. Wir haben einen
bewdhrten Geschiftsgeheimnisbegriff von dem
nicht ohne Not — und das schreibt ja auch die
Richtlinie nicht vor — abgewichen werden sollte.
Dramatisch fiir die Presse ist insbesondere, dass
die Bereichsausnahme fiir die Medien ersetzt
worden ist durch eine Rechtfertigungsklausel.
Erfiillt danach ein Journalist den Tatbestand von
§ 23 des Gesetzentwurfs in objektiver und
subjektiver Hinsicht, macht sich also strafbar und
muss dann hoffen, dass eine Rechtfertigungsnorm
ihm zur Verfligung steht und dass er diese erfiillt
und dass ihm ein Richter und ein Staatsanwalt
das Ganze abnehmen. Das fiihrt in der Praxis zu
einem erheblichen Chilling Effect fiir Journalisten
und es wird dann durch Rechtsabteilungen und
andere — einfach aufgrund der Kosten einer
strafrechtlichen Verteidigung — zu einer
Einschriankung der Recherche kommen, gerade in
den uns interessierenden Fillen, die aufklarens-
wert sind. Es wird Auswirkungen haben, die der
Gesamtgesellschaft zum Nachteil gereichen wird.
Und da haben wir eine klare Vorgabe von der
Richtlinie. Die sagt ndmlich: eine Bereichs-
ausnahme, eine exception, eine Ausnahme. Ich
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verstehe also nicht, warum hier eine Bereichs-
ausnahme fiir die Medien durch eine Recht-
fertigungsnorm ersetzt worden ist. Man kann
durchaus beides machen. Man kann also die
Rechtfertigungsnorm bestehen lassen, die mag in
gewissen Fallen auch wirken. Aber ganz
wesentlich ist, dass wir die Bereichsausnahme in
den Gesetzentwurf wieder einfithren, so wie es
die Richtlinie vorschreibt. Ebenfalls dramatisch
empfinde ich das Auskunftsrecht nach § 8 Abs. 1
Nr. 4 des Gesetzentwurfs hinsichtlich der Person,
die die Information gegeben hat. Stellen Sie sich
vor: Da wird dann die Presse verklagt auf
Auskunft, von wem denn die Information stammt?
Das wiirde allen Prinzipien, Zeugnisverwei-
gerungsrechten aus der Strafprozessordnung, aber
auch den presserechtlichen Ehrenkodices
widersprechen und ich bitte dies bei einer
Novelle dieses Entwurfs zu beriicksichtigen.
Danke.

Der Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Partsch. Die
Naéchste ist Frau Pfab.

SVe Dr. Susanne Pfab: Herzlichen Dank. Sehr
geehrte Abgeordnete, sehr geehrte Damen und
Herren, eigentlich kénnte ich mich den
Ausfiihrungen meines Vorredners nahezu eins zu
eins anschlieBen. Und insofern merken Sie auch
schon, wo dieses Gesetz moglicherweise den
groBten Korrekturbedarf hat. Noch dazu mit Blick
darauf, dass es vielleicht auch gar nicht
beabsichtigt war, hier Probleme zu schaffen, die
von den legitimen Interessen her, die auch
vonseiten der Wirtschaft bestehen, iiberhaupt
nicht notwendig sind. Ich m&chte noch einmal
darauf hinweisen, dass die EU-Richtlinie ja auch
eine ganz klare Vorgabe gibt: Dass die freie
MeinungsduBerung, die Informationsfreiheit und
die Freiheit der Medien nicht eingeschrankt
werden sollen durch die EU-Richtlinie und auch
nicht durch die Umsetzung. Insbesondere was —
und hier zitiere ich wértlich aus den Erwédgungs-
griinden — den investigativen Journalismus und
den Schutz der journalistischen Quellen betrifft.
Wir haben jetzt hdufig schon das Wort
,Whistleblowing* gehort — wir sagen in
Deutschland meistens noch Informanten und
Informantenschutz. Dieser ist zwingend not-
wendig fiir investigative Recherche, die wiederum
notwendig ist, damit Missstdnde und illegale
Praktiken auch ans Licht der Offentlichkeit
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kommen kénnen. Und die Umsetzung — der
Gesetzentwurf der Bundesregierung — geht eben
an vielen Stellen unnotigerweise iiber die
Erfordernisse der Richtlinie zulasten von
Journalisten und Hinweisgebern hinaus. Es ist
gerade schon erwdhnt worden: Einer der
malgeblichen Punkte ist dieser Auskunfts-
anspruch, der vollig neu ist, der ja auch erst
zwischen Referenten- und Regierungsentwurf
hinzugekommen ist. Dieser Passus zur Preisgabe
der Quellen steht — wie auch schon gesagt wurde
— in absolutem Widerspruch zu allen Grundsitzen
des Zeugnisverweigerungsrechts und verstoft
nach unserer Ansicht auch gegen Art. 5 Abs. 1
Grundgesetz.

Auch erwidhnt worden ist schon das Problem
,Bereichsausnahme/Rechtfertigungsgriinde“.
Gerade wenn man die Praxis betrachtet, ist das
personliche Bedrohungspotential — das noch dazu
dadurch verstarkt wird, dass es eine strafrecht-
liche Bewehrung gibt — so massiv, dass Menschen,
die eigentlich interessiert sind, der Offentlichkeit
Hinweise zu geben, darauf verzichten werden,
welil es etwas anderes ist, ob ich vielleicht ein
zivilrechtliches Verfahren vor mir habe, bei dem
auch Verlage und 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk
als starke Partner im Riicken einen schiitzen
konnen, oder ob ich einem strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren ausgesetzt bin. Und all das
kann Jahre dauern, bis geklart ist, ob das Geben
des Hinweises zuldssig war oder nicht. Sodass im
Vorfeld erhebliche Risiken sowohl fiir die
Journalisten als auch fiir die Hinweisgeber
bestehen, die sie davon abhalten konnen,
iiberhaupt etwas an die Offentlichkeit zu bringen.

Auch schon erwdhnt worden ist die proble-
matische Definition des Begriffes ,,Geschifts-
geheimnisse®. Hier mochte ich auch noch einmal
betonen, dass dieses vierte Tatbestandsmerkmal —
dass sowohl an der Geheimhaltung als auch an
dem Gegenstand selbst ein berechtigtes,
wirtschaftliches Interesse bestehen muss — nicht
nur stindige Rechtsprechung ist, sondern eben
genau den dann in der Praxis wichtigen
Unterscheidungskorridor vorgibt, ob etwas im
offentlichen Interesse steht oder nicht. Denn so,
wie es bisher formuliert ist, konnten auch
kartellrechtswidrige Absprachen durchaus ein
Schutzgut dieses Gesetzes sein. Insofern: Im
Interesse der Aufklirung der Offentlichkeit sollten
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wir denen, die den Mut haben, Hinweise zu geben
und ihr Insiderwissen zu teilen, es nicht
erschweren, sondern wir sollten es ihnen
erleichtern. In diesem Sinne gibt es ja auch bereits
auf EU-Ebene ein weiteres Richtlinienvorhaben
zum Schutz von Whistleblowern. Und es muss —
wie ja auch schon gesagt worden ist — darauf
geachtet werden, dass die Regelungen auch damit
dann im Einklang stehen. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Danke, Frau Pfab. Und die
Eréffnungsrunde schlieBt Herr Semsrott. Bitte
schon.

SV Arne Semsrott: Herzlichen Dank an den
Ausschuss fiir die Einladung. Ich glaube, das
letzte Mal, dass ich am Ende von einer Gruppe
gesprochen habe, weil der Anfangsbuchstabe
meines Namens am Ende des Alphabets stand,
war in der Schule. Das ist ganz schoén. Jetzt kann
ich ndmlich auch auf die Expertise der Kollegen
eingehen, das passt ganz gut. Ich will drei Punkte
herausgreifen. Das Eine ist die Bereichsausnahme,
das Zweite die Definition und das Dritte der
Schutz von Hinweisgebern. Zu den Bereichs-
ausnahmen: Was jetzt in § 1 Abs. 3 des
Gesetzentwurfs steht, dass die Ausiibung des
Rechts der freien MeinungsduBerung nicht beriihrt
werden soll — das reicht nicht, das ist keine
Bereichsausnahme, das ist nicht konkret genug. Es
braucht tatsachlich eine klare Definition, dass
Journalisten und Hinweisgeber von dieser
Regelung ausgenommen sind. Der zweite Punkt
betrifft wiederum das berechtigte Interesse, also
die Definition der Geschiéftsgeheimnisse. Es hat
sich iiber die letzten Jahre bewihrt, was das
Bundesverfassungsgericht hierzu definiert hat. Es
gibt keinen Grund und es gibt tatsdchlich auch
keine Begriindung, warum davon abgewichen
werden soll. Und insofern: Es wére hier auf jeden
Fall der richtige Weg, das berechtigte Interesse als
Definition fiir Geschéftsgeheimnisse beizube-
halten. Auch weil sonst rechtswidrige Praktiken
von Unternehmen beliebig als Geschiftsgeheim-
nisse definiert werden konnten. Und das konnte
wiederum zu Klagewellen fiihren.

Wichtig im Zusammenhang mit Whistleblowing
und dem Schutz von Whistleblowing ist, dass es
jetzt zwar einen Rechtfertigungsgrund fiir
Hinweisgeber gibt, der aber leider komplett
missgliickt ist. Und das liegt an einem
Ubersetzungsfehler. Ich will das kurz ausfiihren:
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Der Gesetzentwurf sieht vor, dass die Absicht des
Whistleblowers, das offentliche Interesse zu
schiitzen, entscheidend ist. Das ist falsch. Es geht
um den Zweck des Ganzen. Das heif}t, es geht um
das Verhalten. Was hat ein Whistleblower
bezweckt? Nehmen wir das ganz aktuelle Beispiel
von Cum/Ex. Wiirden wir jetzt ein Gerichtsver-
fahren eines Informanten haben, der angeklagt
werden wiirde, dann wiirde nach diesem Entwurf
jetzt gepriift werden: Gab es vielleicht Mobbing?
Hat er deswegen etwas unternommen? Sollte der
versetzt werden? Hatte er Gehaltsverhandlungen,
die nicht geklappt haben? Es wiirden hier die
personlichen Motive des Whistleblowers
liberpriift werden. Und das ist ganz offensichtlich
nicht vorgesehen. Natiirlich geht es darum, sich
den Zweck anzuschauen. Und gerade im Cum/Ex-
Fall wire dann sehr klar, dass der Zweck dem
offentlichen Interesse dient. Deswegen miisste
hier die Definition ganz, ganz klar gedndert
werden.

Ich will den Ubersetzungsfehler kurz erkldren: Im
englischen Original, der Verhandlungsvorlage des
Ganzen, steht: ,,For the purpose of protecting the
general public interest” werden Whistleblower
geschiitzt. Das heiBt, ,,for the purpose®. ,,Purpose”
wurde hier iibersetzt als ,,Absicht“. ,,Purpose*
miusste aber iibersetzt werden als ,,Zweck*. Wire
hier die Absicht tatsdchlich gemeint, dann wiirde
dort ,,intention“ stehen. Das steht da offen-
sichtlich nicht. Man kann auch noch einmal in
Erwidgungsgrund 20 nachschauen. Dort steht auch,
dass Whistleblower geschiitzt werden sollen,
wenn die Offenlegung dem 6ffentlichen Interesse
dient. Nicht, wenn dieser irgendeine Motivation
hatte. Und deswegen muss das dringend geédndert
werden, auch um der EU-Richtlinie gerecht zu
werden. Hier gab es offensichtlich einen
Ubersetzungsfehler.

Ich will noch mal kurz eingehen auf die sehr
aktuellen Entwicklungen im Zusammenhang mit
Cum/Ex und den Ermittlungen gegen Oliver
Schrom, den Chefredakteur von ,,CORRECTIV*.
Das zeigt sehr gut, warum diese Gesetzeslage
besonders wichtig ist und warum allein schon
Ermittlungen in diesem Bereich erhebliche
Eingriffe in die Pressefreiheit begriinden kénnen.
Weil es eben nicht darum geht, dass man am
Schluss von einem jahrelangen Verfahren
irgendwann Recht bekommt. Allein schon
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Ermittlungen, die nach diesem Gesetzentwurf in
vielerlei Fdllen durchgefiihrt werden kénnten,
blockieren die Verlage. Sie konnen Geld kosten,
sie lenken ab, sie schiichtern ein, und zwar vor
einer Recherche, wiahrend einer Recherche und
nach einer Recherche. Das sind eben diese
Chilling Effects, die Selbstzensur zur Folge haben
kénnen. Und zwar nicht nur beim Springer-
Verlag, sondern auch gerade bei freien
Journalisten, bei kleinen Medien, bei lokalen
Medien in IThren Wahlkreisen. Denn gerade diese
wiren bei iibermédBigen Schadensersatz-
forderungen besonders davon betroffen. Und
deswegen miissen die Punkte, die wir gerade
angesprochen haben, gedndert werden. Vielen
Dank.

Der Vorsitzende: Auch Sie haben die Zeit fiir die
Eingangsstellungnahme auf die Sekunde
eingehalten. Ich bedanke mich herzlich fiir die
Disziplin der Vortragenden. Hoffen wir, dass die
Disziplin bei den Abgeordneten auch derart
ausgepréagt ist. Wir haben hier ein paar
Wortmeldungen notiert. Frau Miiller-Gemmeke
beginnt, danach Herr Movassat. Bitte schon.

Abg. Beate Miiller-Gemmeke (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank. Meine Frage geht an Frau
Boning. Sie haben ja die Auffassung vertreten,
dass der Regierungsentwurf nicht der
EU-Richtlinie und auch nicht dem Unionsrecht
entspricht. Vielleicht kénnen Sie das nochmals
niher erldutern und vielleicht sogar mit einem
konkreten Beispiel verdeutlichen, welche
Auswirkungen der Gesetzentwurf auf die
betriebliche Mitbestimmung haben konnte? Wie
miisste das Gesetz korrigiert werden, damit eben
diese Probleme verhindert werden?

Der Vorsitzende: Danke schon. Das waren zwei
Fragen, oder? Herr Movassat ist der Ndchste und
dann Frau RoBner.

Abg. Niema Movassat (DIE LINKE.): Danke schon,
danke auch fiir die Statements. Ich denke, es hat
sich doch bei mehreren Statements gezeigt, dass
der Gesetzentwurf iiber die Richtlinie hinausgeht
oder sie zumindest falsch iibersetzt. Das ist ja
auch einmal bemerkenswert. Ob ein Uber-
setzungsfehler vorliegt — das ist ja etwas, was man
objektiv feststellen kann. Und dann kann man es
auch korrigieren, ohne dass man das Gesicht
dabei verliert. Ich mdchte erst einmal ankniipfen
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an die aktuellen Ermittlungen gegen Oliver
Schrom, den Chefredakteur von ,,CORRECTIV*,
Ich glaube, er ist sogar hier, wenn ich nicht ganz
falsch geguckt habe. Ja — herzlich willkommen.
Und ich mochte eine Frage stellen an Herrn
Partsch und Herrn Semsrott: Glauben Sie, dass
das Gesetz zum Schutz der Geschiftsgeheimnisse
tendenziell eher zu mehr Ermittlungsverfahren
gegen investigative Journalisten fiihren wird — vor
allem mit Blick auf § 23 des Gesetzentwurfs —
oder glauben Sie, dass das Gesetz eher einen
schiitzenden Effekt haben wird? Vielleicht kénnen
Sie dazu noch einmal etwas sagen? Danke.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Movassat. Nun bitte
Frau RoBner, danach Frau Winkelmeier-Becker.

Abg. Tabea RéBner (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Vielen Dank. Die Ermittlungen, die aktuell gegen
Oliver Schrom laufen, sind ja schon angesprochen
worden, und es zeigt ja, wie gefdhrlich es sein
kann, wenn man investigativ recherchiert, obwohl
es im Sinne des offentlichen Interesses ist, einen
milliardenschweren Steuerbetrug aufzudecken.
Und jetzt wird ja aufgrund des § 17 UWG ermittelt
— das heilit, das ist ja jetzt schon moglich. Und so
wie ich das jetzt aus Thren Erlduterungen
entnommen habe, bedeutet das jetzt noch einmal
eine Verschiarfung. Wir haben ndmlich 2016 im
Zuge der Diskussion um den Vorwurf des
Landesverrats gegen ,netzpolitik.org” eine
Medienschutzklausel gefordert, um § 17 UWG so
zu ergédnzen, dass die Teilnahmehandlungen nicht
rechtswidrig sind, wenn sie beispielsweise
Entgegennahme, Auswertung oder Veroffent-
lichung eines Geschifts- oder Betriebsgeheim-
nisses betreffen. Wie wiirden Sie eine Medien-
schutzklausel sehen und wiére das auch eine
Moglichkeit, in Bezug auf das Auskunftsrecht fiir
Sicherheit zu sorgen? Die Frage mochte ich an
Frau Pfab und Herrn Partsch richten.

Der Vorsitzende: Danke schon. Nun Frau
Winkelmeier-Becker und danach dann bitte Herr
Kollege Jung.

Abg. Elisabeth Winkelmeier-Becker (CDU/CSU):
Vielen Dank. Ich habe zwei Fragen an Herrn
Professor Dr. Ann: Und zwar sprachen Sie von
dem Schutz von Geschiftsgeheimnissen im
gerichtlichen Verfahren und waren insoweit
schon pessimistisch, dass wir das hier nicht mehr
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verbessern kénnten. Aber Sie sahen ja insoweit
Verbesserungsbedarf. Ich wiirde Sie deshalb doch
noch einmal bitten, auszufithren, wo die Probleme
liegen und wo moglicherweise noch Ansatz-
punkte wéren, die man aufgreifen kdnnte. Denn
ich denke, es ist uns schon daran gelegen, auch
den Rechtsstandort Deutschland zu starken, damit
eben auch internationale Streitigkeiten hier vor
unseren Gerichten abgewickelt werden koénnen.

Und der zweite Punkt: Der Gesetzentwurf geht
davon aus, dass bei Vorliegen der Ausnahme-
griinde nach § 5 des Gesetzentwurfs das Handeln
gerechtfertigt ist. Hier wurde aber auch mehrfach
gesagt, dass eine Bereichsausnahme die bessere
Regelung wire. Wenn Sie diesbeziiglich vielleicht
noch einmal die Unterschiede in den praktischen
Auswirkungen darlegen konnten, und vielleicht
auch eine Bewertung vornehmen kénnten, was
insoweit aus Threr Sicht die richtige Lésung wire.
Danke.

Der Vorsitzende: Danke, Frau Winkelmeier-
Becker. Herr Jung und danach Herr Kollege
Fechner.

Abg. Ingmar Jung (CDU/CSU): Ich hitte zwei
Fragen an Dr. Hiéramente: Sie haben ausdriicklich
das Eskalationsmodell angesprochen. Wenn ich
den Verhandlungsstand zur Whistleblower-
Richtlinie richtig kenne, ist ein solches dort
vorgesehen. Dort wird nach jetzigem Stand
zunéchst einmal rechtswidriges Verhalten
vorausgesetzt. Und dann ist eben dieses zwei-
oder dreistufige Meldesystem als Eskalation
vorgesehen. Ich sehe einen gewissen Wertungs-
widerspruch, wenn wir jetzt hier etwas vollig
anderes beschlieBen. Vielleicht kénnen Sie einmal
kurz darstellen, in welchem Verhaltnis diese
beiden Richtlinien am Ende zueinander stehen

und was wir insoweit fiir die Praxis zu erwarten
haben.

Zur zweiten Frage: Sie haben vorgeschlagen, man
hétte ja auch hier schon eine solche Eskalations-
regelung vorsehen kénnen. Sie haben sich
sicherlich mit der Frage der Richtlinienkonfor-
mitdt beschéftigt. Ich habe insoweit schon
unterschiedliche Auffassungen vernommen, in
Anbetracht des Umstandes, dass die Know-how-
Richtlinie eben kein Eskalationsmodell vorsieht.
Vielleicht kénnen Sie kurz darlegen, ob das im
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Rahmen der Know-how-Richtlinie iiberhaupt
moglich wiére.

Der Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Jung. Herr
Fechner und dann Herr Jacobi.

Abg. Dr. Johannes Fechner (SPD): Vielen Dank.
Ich meine, dass uns nicht zuletzt die Lebens-
mittelskandale oder auch der Cum/Ex-Skandal
gezeigt haben, wie wichtig es ist, dass Journalisten
recherchieren kénnen. Sonst wiren viele
Missstdnde nicht aufgedeckt worden. Deswegen
wadre es uns ein Anliegen, dass das auch weiterhin
moglich ist, ohne dass die Journalisten Risiken
eingehen. Deswegen hitte ich zwei Fragen an
Herrn Professor Dr. Harte-Bavendamm: Und zwar
wiirde mich interessieren — das ist schon
angesprochen worden —, ob die Regelung der
Rechtfertigungsgriinde ausreichend ist oder ob
man nicht doch besser eine Bereichsausnahme
oder — wie es Herr Dr. Partsch sagte — beides
regeln sollte. Wie ist diesbeziiglich Thre
Einschitzung?

Und die zweite Frage betrifft die Definition des
Geschiftsgeheimnisses. Ist diese aus Ihrer Sicht
hier in Ordnung oder besteht moglicherweise das
Risiko, dass dadurch Recherchen beeintrachtigt
werden konnten? Das wéren meine beiden Fragen.
Ich entschuldige mich schon jetzt dafiir, dass ich
heute ausnahmsweise etwas frither gehen muss.
Ich werde also bei Ihrer Antwort wahrscheinlich
nicht mehr hier im Saal anwesend sein.

Der Vorsitzende: Vielleicht konnen wir eine
Ausnahme machen, so dass die Frage gleich
beantwortet wird? Gut, dann machen wir normal
weiter. Der Néchste ist Herr Jacobi und dann Frau
Rottmann.

Abg. Fabian Jacobi (AfD): Vielen Dank. Ich hitte
eine kurze Nachfrage an Frau Moller, weil Sie das,
glaube ich, in Threr schriftlichen Ausarbeitung
auch ganz kurz angerissen hatten: Meine Frage
betrifft § 3 Abs. 1 Nr. 2 des Gesetzentwurfs, der
sich mit dem sogenannten Reverse Engineering
befasst. Wenn ich das richtig sehe, wiirde diese
Regelung tatsichlich eine merkliche Anderung
gegeniiber der gegenwirtigen Rechtslage in
Deutschland bewirken, hin zu einer Absenkung
des Schutzniveaus von unternehmerischen
Innovationen. Dazu die Frage: Halten Sie das fiir
grundsétzlich sinnvoll, die Rechtslage in dieser
Richtung zu verdndern? Und falls nein: Sehen Sie
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Moglichkeiten, diese Regelung im Rahmen der ja
nun wohl vorgegebenen Richtlinie noch zu
verbessern oder sind wir insoweit quasi dem
ausgeliefert, was aus Briissel auf uns
herabgeregnet ist? Das wére meine Frage. Vielen
Dank.

Der Vorsitzende: Danke schon. Nun Frau
Rottmann, dann Herr Martens. Wir sind bei der
Rednerliste iibrigens streng chronologisch
vorgegangen. Es gibt daher keinen Grund, bose zu
gucken.

Abg. Dr. Manuela Rottmann (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank. Es liegt nicht an meiner
vorweihnachtlichen Stimmung, dass ich mit
einem Lob anfangen mdéchte, und zwar auch an
meine Kolleginnen und Kollegen aus den
Koalitionsfraktionen dafiir, dass diese so kluge
Sachverstdndige eingeladen haben. Ich glaube, wir
sind jetzt einen sehr groBen Schritt weiter
hinsichtlich der Frage, was wir an diesem Entwurf
verbessern konnen.

Meine Frage richtet sich an Herrn Hiéramente und
Herrn Harte-Bavendamm.

Ich hore, dass wir eigentlich drei Hauptpunkte
haben, die wir angehen miissen. Das Erste ist der
Geheimnisbegriff, also die Frage, ob es ein
berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung gibt.
Das Zweite ist die Entscheidung zwischen
Bereichsausnahme oder Rechtfertigungsregelung.
Und das Dritte ist fiir mich das Thema der
subjektiven Motivation des Hinweisgebers als
Voraussetzung fiir einen Hinweisgeberschutz.
Meine Frage lautet: Sehen Sie hinsichtlich dieser
drei Punkte in der Richtlinie Griinde, die einer
Anpassung entgegenstehen konnten oder halten
Sie es sogar fiir geboten, dass wir den Entwurf in
diesen drei Punkten verdndern?

Der Vorsitzende: Danke sehr. Herr Martens
schlieBt zundchst einmal die erste Runde.

Abg. Dr. Jiirgen Martens (FDP): Vielen Dank. Ich
habe zwei Fragen zur strafrechtlichen
Sanktionierung der Verletzung von
Geschiftsgeheimnissen. § 23 des Gesetzentwurfs
beinhaltet eine ziemlich umfangreiche
Strafvorschrift mit entsprechenden Drohungen.
Danach ist bereits der Versuch strafbar, ein
Geschiftsgeheimnis zu erlangen. Eine
Strafschéirfung ist dann fiir die Nutzung eines
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Geschiftsgeheimnisses im Ausland vorgesehen.
Das heil}t, es wird strenger bestraft, wenn ein Kfz-
Hersteller ein Geschéftsgeheimnis in seinem
mexikanischen Werk nutzt, als wenn er es in
einem deutschen Werk nutzt. Allein der Versuch
der Erlangung ist bereits strafbar. Herr Professor
Ann: Von Thnen hétte ich gerne eine Einschdtzung
aus Sicht der Wirtschaft erhalten: Ist dies nicht
moglicherweise etwas iiberschiefend in Bezug auf
die Forschungs- und Beobachtungstatigkeit der
Wirtschaft? Diese Frage mochte ich auch an Frau
Dr. Pfab richten, denn Sie haben ja gesagt, dass
die Strafvorschrift insgesamt iiberschieBend sei,
da von der Richtlinie selbst die strafrechtliche
Sanktionierung iiberhaupt nicht verlangt wiirde.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Martens. In der
ersten Runde liegen keine Fragen mehr vor. Wir
beginnen jetzt — wie eingangs angekiindigt — in
umgekehrter alphabetischer Reihenfolge. Herr
Semsrott, Sie erwdahnten, dass Sie in der Schule
nicht beginnen durften, oder? Jetzt diirfen Sie
beginnen mit einer Antwort auf eine Frage von
Herrn Movassat. Bitte schon.

SV Arne Semsrott: Die Frage war, ob zu
befiirchten ist, dass es mit dem neuen
Gesetzentwurf jetzt mehr Verfahren in diesem
Bereich gibt. Und die Antwort ist: Ja. Es ist zu
befiirchten, dass mehr Verfahren in Gang gesetzt
werden und dass quasi die Waffen der Personen,
die Anzeigen in diesem Bereich erstatten wiirden,
starker werden. Vielleicht ist es — bevor ich noch
einmal darauf eingehe — wichtig zu betonen, dass
gerade Ermittlungsverfahren bzw. Strafanzeigen in
diesem Zusammenhang priméar dazu dienen,
einzuschiichtern; also dazu dienen, Journalisten
von der Publikation abzuhalten. Da geht es nicht
unbedingt darum, dass man am Ende eines
jahrelangen Prozesses gewinnt. Und dann ist die
groBe Frage fiir diesen Gesetzentwurf: Wie kann
man dem am besten entgegnen? Das eine ist dann
natiirlich eine klare Bereichsausnahme in diesem
Bereich. Dann ist aber vor allem auch die
Legaldefinition von Geschéftsgeheimnissen so zu
fassen, dass eben nicht einfach alles, was das
Unternehmen sagt, erfasst wird. Weil genau dieser
Punkt dazu fiihren wiirde, dass viel, viel mehr
Anzeigen zu dann durchaus ldngeren
Ermittlungsverfahren fithren wiirden. Es gibt
immerhin den § 14 des Gesetzentwurfs, das
Missbrauchsverbot. Und das ist durchaus ein
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Punkt, an dem man noch ansetzen konnte. Denn
dieses Missbrauchsverbot besagt ja, dass wenn es
einen Missbrauch gibt, der Antragsteller im
Notfall dazu verurteilt werden kann, den
Antragsgegner hinsichtlich der Kosten zu
entschddigen. Das reicht aber nicht. Das schreckt
nicht wirklich ab. Was man einfiihren konnte, das
wadren tatsdchlich Sanktionen. Man konnte also
sagen: Wenn es Strafanzeigen gibt, die
missbrdauchlich sind, dann sanktionieren wir das.
Weil nicht nur die Antragsgegner, also die
Journalisten, davon betroffen sind, sondern im
Prinzip die Gesellschaft als solche geschédigt
wird. Und so ein Sanktionsmechanismus ist auch
moglich. Der wird durch, ich glaube, Art. 7 der
EU-Richtlinie erméglicht. Das heilit, man kann in
diesem Bereich tatsédchlich Sanktionen verhdngen.
Und ich glaube, das ist auch durchaus angebracht,
um zumindest einen groBeren Abschreckungs-
effekt fiir solche Strafanzeigen bereitzuhalten.
Danke schon.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Semsrott. Frau Pfab
mit jeweils einer Antwort auf Fragen von Frau
RoBner und Herrn Martens.

SVe Dr. Susanne Pfab: Ich wiirde mit der Frage
von Herrn Martens anfangen, weil sie sich gerade
so wunderbar anschlieBt. Sie hatten gefragt,
inwieweit die Regelung mit der Strafbewehrung
liberschieBend ist im Vergleich zur EU-Richtlinie.
Die EU-Richtlinie sagt ganz klar, dass sie einen
zivilrechtlichen Schutz an mehreren Stellen
schaffen will. Der Anlass hierfiir ist, dass es an
der Kohédrenz von zivilrechtlichen Schutznormen
in der Europédischen Union fehlt. Also das ist das
eine. Das andere ist, dass die Bundesregierung
dieses Anliegen verbunden hat mit der Schaffung
eines neuen Stammgesetzes, in das alles, was mit
diesem Thema zu tun hat, einbezogen werden
soll. Das ist sicherlich ein nachvollziehbares und
grundsétzlich auch ein rechtlich gutes Anliegen.
Aber man muss eben auch an der Stelle
aufpassen, dass man nicht iiber das Eigentliche
hinausschie[t.

Und wie wichtig es ist, sehen wir ja jetzt gerade
bei der Cum/Ex-Entscheidung — eine
Entscheidung ist es Gott sei Dank noch nicht —,
aber bei dem Cum/Ex-Verfahren, bei dem zum
ersten Mal eben nicht mehr davor Halt gemacht
worden ist, auch Journalisten strafrechtlich zu
verfolgen. Und wenn man jetzt die Normen
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betrachtet — in der ganzen Gemengelage mit
strafrechtlicher Bewehrung, Abgrenzung zwischen
Rechtfertigung und Bereichsausnahme —, da
stimme ich allen zu, dass es einfach véllig unklar
ist und auch nicht der Richtlinie entspricht. Wo
setzt wann genau die Strafbarkeit ein? Auf den
ersten Blick liest sich das Gesetz ja so, als wenn
die Strafbarkeit ausschlieflich den Hinweisgeber
treffen wiirde und insofern eine dhnliche Lage
geschaffen wird, wie sie bisher in den §§ 17 bis
19 UWG geregelt ist. Die Normen, wie sie hier
sind, gehen aber weiter als im UWG, weil der
Rahmen ein groBerer ist. Weil es eben nicht mehr
nur um Zwecke des Wettbewerbsrechts geht,
sondern dieser Gesetzentwurf ja einen weiteren
Tatbestand hat. Und worum es vor allem geht, das
sind — gerade auch in dem jetzt diskutierten
Cum/Ex-Fall — die Fragen der Anstiftung und
Beihilfe, die eben die Journalisten sehr schnell
betreffen kénnten. Und wie auch schon mehrfach
gesagt worden ist: Allein die Tatsache, dass ein
strafrechtliches Ermittlungsverfahren in Gang
gesetzt wird, kann so einschiichternd wirken, dass
jeder davon absieht, sich diesem Risiko
auszusetzen. Deswegen an dieser Stelle: Es
braucht — und da komme ich dann eigentlich auch
zu der Frage von Frau RofBner — eine
Medienschutzklausel, also eine wirklich klare
Ausnahme fir diesen Bereich. Der Versuch,
zwischen Rechtfertigungsgriinden und Definition
sozusagen durchzulavieren, schafft so viel
Unsicherheiten in der Praxis, dass ich noch
einmal betonen mochte, dass eine wirklich
korrekte Umsetzung der EU-Richtlinie — ich hatte
am Anfang diesen Erwdgungsgrund zitiert —
meines Erachtens nur darin liegt, dass — genau so,
wie es auch in der Richtlinie steht — Ausnahmen
auch Ausnahmen bleiben und nicht zu
Rechtfertigungsgriinden werden. Der Unterschied
besteht darin, dass eine Regelung auf der Ebene
des Tatbestands am Anfang wirkt und ein
Rechtfertigungsgrund am Ende wirkt. Und
dazwischen liegt ein langes, langes Verfahren,
welches fiir die Betroffenen sehr, sehr schwierig
ist. Insofern braucht es auch hier eine
entsprechende Medienschutzklausel, ein
Medienprivileg, wie wir es ja auch an anderen
Stellen schon kennen, wie zum Beispiel in der
Datenschutz-Grundverordnung. Dann hétten wir
auch hinsichtlich des Auskunftsanspruchs ja
letztendlich kein Problem mehr. Wenn wir aber
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zu einer solchen Bereichsausnahme nicht
kommen, dann bitte ich Sie, diesen noch einmal
sehr genau anzuschauen. Weil es sich auch
wirklich um eine {iberschiefende Regelung
handelt, die in der EU-Richtlinie nicht vorgesehen
ist. Und die Preisgabe der Informanten und der
Quellen wiirde fiir unser deutsches Recht ein
absolutes Novum darstellen.

Der Vorsitzende: Danke, Frau Pfab. Herr Martens,
haben Sie eine kurze konkrete Nachfrage?

Abg. Dr. Jiirgen Martens (FDP): Ja, eine kurze
konkrete Nachfrage. Sie sagten eben auch: Beihilfe
und Anstiftung — sprich: Tatbeteiligung — kénnen
Gegenstand eines Ermittlungsverfahrens sein.

SVe Dr. Susanne Pfab: Natiirlich.

Abg. Dr. Jiirgen Martens (FDP): Dann ist die
Sanktionierung durch den Auskunftsanspruch
eigentlich nicht mehr schlimm. Denn ich komme
schon an die ...

Der Vorsitzende: Sie wollten eigentlich eine kurze
Nachfrage stellen.

Abg. Dr. Jiirgen Martens (FDP): ... im Wege der
Akteneinsicht in dem dann gefiihrten
Strafverfahren.

SVe Dr. Susanne Pfab: Sagen wir eher so: Man hat
dann die doppelte Gefahr. Also all das, was noch
geheim gehalten werden soll, wiirde vielleicht
sogar auch schon wihrend des
Ermittlungsverfahrens nach aullen dringen.
Insofern besteht auch ein Widerspruch.

Der Vorsitzende: Danke schon. Nun bitte Herr
Partsch mit zwei Fragen: eine von Herrn Movassat
und eine von Frau RofBner. Bitte schon.

SV Dr. Christoph Partsch: Vielen Dank. Ich
glaube, das Ungemach riihrt daher, dass wir das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis beim Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisschutz nicht eins zu eins auf
die Presse iibertragen konnen. Da ist ndmlich das
Regel-Ausnahme-Verhiltnis genau umgekehrt zu
sehen. Selbstverstdndlich sind Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse zu schiitzen. Aber bei der
Presse muss es die Regel sein, dass die Recherche
moglich ist, und nicht die Ausnahme. Hier setzt
der Gesetzentwurf das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis gleich und kommt dann zum Schluss
zur Missbrauchsklausel, bei der sich die Presse
mit dem Argument wehren muss, dass die
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Regelung jetzt missbrauchlich verwendet wird.
Das ist eine vdllig falsche Mechanik. Ich glaube,
wir hatten bisher letztendlich die Félle der
durchgeknallten Staatsanwilte — das ist ja ein
stehender Begriff —, irgendwie kann man die an
einer Hand abzéhlen. Das waren also sehr, sehr
wenige Fille, die dann entsprechend auch
meistens zum Freispruch fiihrten, aber teilweise
auch zu Freikdufen durch Einstellung.

Wenn ich als Anwalt dieses Gesetz sehe und die
Gegenseite — also nicht den Journalisten —
vertrete, dann wiirde ich jubeln. Denn ich hétte
erstens das strafrechtliche Schwert. Das bringt mir
schon mal ganz viele Mdglichkeiten, die Presse
einzuschiichtern und auch Informationen qua
Akteneinsicht zu bekommen — ideal. Neu ist, dass
ich per Stufenklage und alle méglichen anderen
schonen zivilprozessualen Moglichkeiten die
Herausgabe des Namens des Informanten
erreichen kann. Und dann schauen Sie sich § 8
Abs. 2 des Gesetzentwurfs an. Dort steht: , Erteilt
der Rechtsverletzer vorsétzlich oder grob
fahrldssig die Auskunft nicht — also wenn der
Journalist die Auskunft, wer ihm die Information
gegeben hat, nicht erteilt —, dann ist ein
Schadensersatz fillig. Das ist wunderbar. Der
Rechtsverletzer wird in § 2 Nr. 3 des Gesetz-
entwurfs definiert als ,,jede natiirliche oder
juristische Person®, also auf jeden Fall der
Journalist, ,,der entgegen § 4 ein Geschafts-
geheimnis rechtswidrig erlangt“. Der Verweis ist
auf § 4 des Gesetzentwurfs, nicht auf die
Rechtfertigungsnorm des § 5 des Gesetzentwurfs.
Da kann man sich iiberlegen, dass da ja nur auf
den objektiven Tatbestand verwiesen wird. Sie
haben also einen wunderbaren Schadensersatz-
anspruch. Das ist ideal, das wird ein wunderbares
Feld. Es wird wesentlich mehr Verfahren geben,
weil solche Zivilverfahren natiirlich sehr
interessant sind und entsprechende Industrie-
unternehmen oder auch Personen, die ein
Geschiftsgeheimnis — das vielleicht rechtswidrig
ist — besitzen, das die Allgemeinheit gerne
erfahren mochte — und auch ein Recht hierauf hat
—, sich mit allen Mitteln des Straf- und Zivilrechts
dagegen wehren konnen. Und das wird wie gesagt
zum Chilling Effect fiihren. Es wird also wesent-
lich mehr Verfahren geben. Eine Medienschutz-
klausel ist dringend nétig in der einen oder
anderen Form. Ich will nur sagen, dass die
Richtlinie ja das von mir eingangs angesprochene
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fehlerhafte Regel-Ausnahme-Verhiltnis gesehen
und eine Bereichsausnahme fiir die Medien
installiert hat. Warum das herausgenommen
worden ist, ist mir unklar. Danke schon.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Partsch. Frau Moller
mit einer Frage von Herrn Jacobi. Bitte.

SVe Doris Méller: Ja, sehr gerne. Hier geht es um
das Reverse Engineering. Das heilit, dass man von
einem Geschéftsgeheimnis dadurch Kenntnis
erlangt, dass man ein Produkt legal erworben hat,
auseinandernimmt und so das Geschiftsgeheim-
nis ermittelt. Ich fiirchte, dass wir — was diese
Regelung anbelangt — kaum noch groBle Chancen
haben, diese Moglichkeit zu unterbinden. Bisher
war es ja so, dass wenn das durch einen Fach-
mann ganz einfach mdéglich war, dann war das
auch heute schon denkbar. Aber es ging nicht,
dass ich die Blackbox 6ffne und alles zerfiesele.
Das ist hiernach jetzt moglich. Und ich denke, die
Wirtschaft muss sich darauf einstellen, indem sie
einfach vertragliche Ausschlussklauseln hierfiir
macht. Und wenn sie das eben nicht will, dann ist
es moglich, dem Vertragspartner zu sagen, dass
das Reverse Engineering ausgeschlossen wird.
Aber das ist eigentlich die einzige Mdglichkeit,
die ich derzeit sehe, weil der Wortlaut identisch
ist mit dem Wortlaut der Richtlinie. Ich habe eben
noch einmal genau nachgeguckt. Und ich fiirchte,
dass wir da wahrscheinlich keine Stellschrauben
mehr grof einbauen kénnen.

Der Vorsitzende: Danke, Frau Moller. Herr
Hiéramente mit drei Antworten, zwei an Herrn
Jung und eine an Frau Rottmann. Bitte schon.

SV Dr. Mayeul Hiéramente: Danke schon. Erst
einmal zu den Fragen von Herrn Jung. Vielleicht
noch mal zum Background, zum Eskalations-
modell. Es gibt verschiedene Begriffe. Dariiber
kann man streiten, welcher Begriff der richtige ist.
Aber im Kern geht es um folgende Frage: Soll ein
Arbeitnehmer, wenn er Missstdnde in seinem
Unternehmen erkennt oder meint, solche erkannt
zu haben, zur Presse, zur Polizei bzw. Staats-
anwaltschaft oder zu seinem Arbeitgeber gehen?
Das Eskalationsmodell sagt nicht, dass Staats-
anwaltschaft und Presse ausgeschlossen sind,
sondern es sagt eigentlich relativ sinnvoll:

., Versuche es doch erst einmal bei Deinem
Arbeitgeber!“ Ich berate in der wirtschafts-
strafrechtlichen Praxis und es ist gang und gébe,
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dass Unternehmen, die Kenntnis erlangen von
Missstanden in ihrem Unternehmen, diese
durchaus aufkldren und teilweise sogar proaktiv
offenlegen. Es ist also nicht prinzipiell falsch,
einen Arbeitnehmer erst einmal aufzufordern,
doch einmal zu seinem Vorgesetzten oder zu einer
internen Meldestelle zu gehen. Das sehe auch
nicht nur ich so, das sieht auch das Bundes-
arbeitsgericht so. Und das sieht — und das ist
vielleicht fiir uns noch besonders wichtig, hier in
dieser Konstellation — auch der Européische
Gerichtshof fiir Menschenrechte so, der in der
Sache ,,Heinisch gegen Deutschland“ gesagt hat,
dass es durchaus angemessen ist, wenn ein
Arbeitnehmer zunédchst einmal interne Wege geht.

Dies bringt mich zu der zweiten Frage von Herrn
Jung: Ist es richtlinienkonform, ein solches Modell
auch fiir den hiesigen Sachverhalt zu iiber-
nehmen? Zunédchst einmal relativ einfach: Der
Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte sagt
es, das Bundesarbeitsgericht sagt es: Das gilt nicht
fiir die Europédische Union, aber die Grundrechte-
Charta der Europdischen Union hat ganz
vergleichbare Grundrechte wie die Européische
Menschenrechtskonvention und bestimmt sogar
ganz explizit, dass die Wertungen aus der
Européischen Menschenrechtskonvention zu
ubernehmen sind. Das heiBit, im EU-Primarrecht
ist eine ganz dhnliche Wertung angezeigt. Das ist
das Erste. Und das Zweite, und das ist vielleicht
auch noch ganz einfach, wenn man iiber das
Arbeitsrecht redet: Insoweit schreibt die
Richtlinie Folgendes vor und da zitiere ich: ,,...die
Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ein Antrag auf
die in dieser Richtlinie vorgesehenen
MaBnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe
abgelehnt wird...“. Kurzum: Die Richtlinie sagt
gerade nicht, dass fiir alle Rechtsbereiche eine
Losung normiert werden soll, sie ldsst es explizit
offen. Sie verhalt sich zwar zu kollektivarbeits-
rechtlichen Themen, sie verhilt sich zur Frage der
Presse, sie sagt aber nicht, dass in sdémtlichen
Rechtsbereichen dieser Rechtfertigungsgrund — es
ist noch nicht einmal ein Rechtfertigungsgrund, so
wie er in der Richtlinie normiert ist —, diese
Klausel des Art. 5 der Richtlinie Geltung
beanspruchen muss. Das heilit, dem nationalen
Gesetzgeber steht es durchaus offen, parallel zur
Frage des Geheimnisschutzes fiir den Bereich des
Arbeitsrechts die bisherige Rechtsprechung zu
iibernehmen. Und dann ist die Frage: Ubernimmt
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man sie einfach und iiberldsst man es den
Gerichten? Das ist fiir das Gesetzgebungsverfahren
wahrscheinlich die einfachste Losung, aber
sicherlich fiir alle Beteiligten nicht besonders
giinstig. Der Whistleblower weil} nicht, was er zu
tun hat; das Unternehmen weill nicht, wie es
agieren soll, wenn es damit konfrontiert ist. Die
zweite Moglichkeit wére: Stellt man in gewisser
Weise klar, dass das Arbeitsrecht nicht von dieser
Regelung betroffen ist, oder fithrt man dies — das
ist sozusagen der Idealfall — ein, indem man eine
vergleichbare Regelung, wie sie jetzt in dem
Entwurf der Whistleblowing-Richtlinie enthalten
ist, schafft? Und da gehe ich ganz mit Ihnen, Herr
Ann: Das kann nur eine Ubergangslésung sein
und moglicherweise braucht man dann am Ende
dieses Verfahrens, wenn es auf der EU-Ebene eine
klare Whistleblowing-Richtlinie gibt, noch einmal
eine Anpassung, ein Feintuning, in der man das
dann normiert. Aber bisher ist der Ansatz, der in
dem Entwurf der Whistleblowing-Richtlinie
enthalten ist, eigentlich ein sehr verniinftiger.

Dann noch einmal kurz zum Verhéltnis der
beiden Richtlinien, Stand heute: kein Verhiltnis,
weil es nur eine gibt, das ist relativ einfach. Stand
in zwei oder drei Jahren: entweder Anpassung
oder zwei parallele Whistleblowing-Richtlinien,
was ich allerdings nicht fiir sinnvoll erachte. Das
heifit, es wire durchaus sinnvoll, wenn man die
Whistleblowing-Richtlinie jetzt schon einmal so
ein bisschen prospektiv in den Blick nimmt und
sich daran orientiert, um eine Regelung zu finden.
Es muss keine abschliefende Regelung fiir alle
Rechtsbereiche sein, aber die Idee dahinter — das
Stufenmodell und eine Orientierung an rechts-
widrigen Handlungen und Missbrauchskonstel-
lationen, die explizit in der Whistleblowing-
Richtlinie auch angelegt ist; also nicht das
unethische Verhalten — erscheint mir durchaus
sinnvoll. Wie gesagt: Es ist nicht zwingend
notwendig, das zu normieren. Man kann das auch
iiber eine Ausnahme fiir das Arbeitsrecht oder
moglicherweise tiber das ganz einfache Wort
,erforderlich® 1osen und es dann den Gerichten
uberlassen, das in dieses Wort ,,erforderlich*
hinzulesen, so wie es ja im Prinzip auch jetzt
schon gingige Rechtsprechung ist.

Um auf das Thema des berechtigten Interesses
zurlickzukommen: Aus strafrechtlicher
Perspektive muss ich sagen: Ich halte dies fiir
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durchaus sinnvoll, weil es in der Tat sinnwidrig
wadre, in einem Gesetzgebungskonzept Unter-
nehmen aufzuerlegen, zu definieren, was strafbar
ist. Es darf nicht allein beim Privaten liegen, die
Strafbarkeit eines bestimmten Verhaltens zu
begriinden. Das kann nicht Anspruch eines
Gesetzgebers sein. Das heilit, eine gewisse
Verobjektivierbarkeit ist durchaus sinnvoll. Man
kann es heute in das deutsche Gesetz sicherlich
hineinlesen und ich gehe auch stark davon aus,
dass das jedenfalls die Strafrechtsprechung oder
die Staatsanwaltschaften auch hineinlesen
werden. Diese werden, wenn ein Unternehmen
sagt: ,,Die Farbe unserer Toilettentiiren ist rot und
das erkldren wir zum Geschéftsgeheimnis.“, dies
sicherlich nicht strafrechtlich verfolgen, wenn
diese Information bekannt wird. Dement-
sprechend: Es gibt eine faktische Korrektur durch
die Gerichte und Staatsanwaltschaften. Man
konnte es jedenfalls fiir den Strafrechtsbereich
normieren. Zwingend ist es allerdings nicht. Und
was die subjektive Komponente angeht: Es gibt da
Auslegungsbereiche, das hatte der Kollege auch
schon erwédhnt. Die Richtlinie ist auch in den
verschiedenen Sprachfassungen nicht ganz klar.
Die englische Fassung wurde bereits zitiert. Wenn
man sich die franzosische Fassung anguckt, heilit
es dort: ,,que le défendeur ait agi dans le but de
protéger l'intérét public général”“. Das liest sich
wieder subjektiver, also eher wie die deutsche
Sprachfassung, da ist man sicherlich in einem
Grenzbereich. Moglicherweise klart sich das aber
auch in zwei Jahren, weil die Whistleblowing-
Richtlinie dieses Konzept eigentlich auch nicht
verfolgt.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Hiéramente. Herr
Harte-Bavendamm ist der Néichste mit drei
Antworten; zwei zu Herrn Fechner, der jetzt
vertreten wird durch Herrn Bartke, und eine zu
Frau Rottmann. Bitte schon.

SV Prof. Dr. Henning Harte-Bavendamm: Wenn
ich das richtig verstanden habe, zielen beide
Fragenden darauf ab, wie der Geschiftsgeheimnis-
begriff zu verstehen ist, im einen Fall im
Zusammenhang mit der Frage: ,,Schafft der jetzige
eine grofere Gefahr fiir Journalisten?“, und im
anderen Fall etwas allgemeiner gefasst. Ich denke,
dass der Geschiftsgeheimnisbegriff aus der
Richtlinie eins zu eins iibernommen werden
muss. Wir missen dabei sehen, dass seit 1994
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sowohl die Européische Union als auch die
einzelnen Mitgliedstaaten an das TRIPS-
Abkommen gebunden sind. Die Definition, die
jetzt in die Richtlinie iibernommen worden ist, ist
identisch mit der TRIPS-Definition, die der
Bundesgerichtshof allerdings ldngere Zeit noch
fdlschlicherweise ignoriert hat. Die Funktion der
Richtlinie ist, dass sie das, was bisher
volkerrechtlich — auf Weltebene sozusagen — galt,
ins Unionsrecht transportiert hat; und da ist
dieser Begriff verbindlich. Es geht ja um den
Schutz von Geschiftsgeheimnissen, das ist der
Kern des ganzen Harmonisierungsvorhabens. Es
hat keinen Sinn, diesen Kern nun von Land zu
Land anders zu verstehen. Ich glaube nicht, dass
die Befiirchtungen berechtigt sind, dass durch
diesen Begriff — Klammer auf: der eigentlich
schon bisher galt, Klammer zu — Spielraum fiir
willkiirliche, subjektive Wertung neu geschaffen
wiirde. Dabei ist einmal Bezug genommen worden
auf eines der Definitionsmerkmale, die die
deutsche Rechtsprechung seit 100 Jahren oder 120
Jahren verwendet hat, ndmlich das berechtigte
Interesse an der Geheimhaltung. Ein subjektives
Element. Das hat aber in der deutschen
Rechtsprechung iiber diese lange Zeit so gut wie
keine Rolle gespielt. Es ist nie ernsthaft als
Kontrollinstrument eingesetzt worden. Das ist das
Eine. Wenn es aber darum geht, Willkiir
auszuschliefen, dann muss man sagen, bringt die
Richtlinie und damit auch das Gesetz eine ganz
wesentliche Verbesserung gegeniiber dem
bisherigen Zustand, weil ja erstmalig in die Ebene
des einzelnen Gesetzes hinein transportiert
worden ist, in welchem Umfang berechtigte oder
legitime — so heilit es in der Richtlinie —
Interessen Dritter beriicksichtigt werden miissen.
Das hatten wir bisher gar nicht. Das héitte man nur
mit viel Miihe iiber das Tatbestandsmerkmal
,unbefugt“ hineinquetschen kénnen. Das ist aber
bisher nicht geschehen. Wir finden in der
Richtlinie an allen méglichen Stellen und auch im
Gesetz Hinweise darauf, dass die MaBnahmen —
ich rede jetzt iiber das Zivilrecht — verhéltnis-
miébig sein miissen, dass es keinen Missbrauch
geben darf. Wir haben in § 3 des Gesetzentwurfs...
Da ist allerdings die Richtlinie etwas genauer und
die Umsetzung nicht ganz so gliicklich. In Art. 3
der Richtlinie heiBt es, dass auch jedes andere
Verhalten, das im Einzelfall — ich sage es jetzt
einmal verkiirzt — mit anstdndigen Gepflogen-
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heiten vereinbar ist, rechtmébBig ist, also von
vornherein gar nicht unter den Katalog der
verbotenen Handlungen des § 4 des Gesetz-
entwurfs fillt. Also wir haben durchgehend in der
ganzen Richtlinie und im Wesentlichen auch im
Gesetz eine viel stiarkere Bertiicksichtigung von
Interessen Dritter als bisher.

Und was die Definition des Geschéftsgeheim-
nisses betrifft, meine ich also nicht, dass es
sinnvoll ist. Und ich glaube, dass es unions-
rechtlich auch nicht funktionieren wiirde, den
Geschiftsgeheimnisbegriff, der aus meiner Sicht
rein objektiv zu priifen ist, auf Dauer zu dndern.
Er ist sogar enger als bisher. Insofern ist also die
Gefahr unter einem Aspekt sogar tendenziell
geringer als bisher, weil das Unternehmen kiinftig
— das ist vielen erst jetzt bewusst geworden, hétte
eigentlich nach TRIPS schon immer gegolten, ist
aber nie praktisch relevant geworden — zunéchst
einmal nachweisen muss, dass es um Informa-
tionen geht, fiir die angemessene Geheimhaltungs-
malbnahmen getroffen worden sind. Einige sagen,
das wird alles iiber den Haufen schmeiBlen. Wer
also nicht ein nahezu perfektes System nach-
weisen kann, der hat von vornherein gar kein
Geschiftsgeheimnisschutz, andere sehen die
Schwelle niedriger. Aber tendenziell ist das
jedenfalls eine Einengung des Begriffs.

Die andere Frage betraf die Rechtfertigungsgriinde
und die Bereichsausnahme. Auch da mo6chte ich
noch einmal sagen, dass die Meinungsfreiheit und
die Freiheit der Medien stdrker beriicksichtigt
werden als bisher. Es ist richtig — das finde ich
personlich auch bedauerlich, aber man muss
sowieso die Richtlinie immer daneben legen und
das Gesetz richtlinienkonform auslegen —, dass
der ausdriickliche Hinweis in Art. 1 der Richt-
linie, dass also die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
nicht beschrankt werden darf, aber eben auch die
Pressefreiheit ihren Stellenwert hat, den sie hat,
im Gesetz wortlich so nicht wiederkehrt. Ich
bezweifle, ob das inhaltlich groBe Unterschiede
macht. Also auch diese Differenzierung zwischen
Rechtfertigungsgriinden und Ausnahmen.
Jedenfalls finde ich, dass das zivilrechtlich zu
sehr befrachtet wird. In der Richtlinie heilit es
,<Ausnahmen®. Wenn wir auf der zivilrechtlichen
Seite sind, bedeutet das normalerweise immer,
dass derjenige, der sich auf die Ausnahme beruft,
das Vorliegen dieser Ausnahme beweisen muss,
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die entsprechenden Tatsachen. Die Deutschen
haben gemeint, das in unser System iiber den
Begriff ,,Rechtfertigungsgriinde” einzufiigen. Das
scheint mir auch vertretbar zu sein. Aber im
Grunde — wenn das zur Beruhigung beitragen
wirde — konnte man auch wieder ,,Ausnahmen®
driiberschreiben. Also der Inhalt dieser Vorschrift
wird von der Uberschrift gar nicht beeinflusst. So
oder so gilt das, was in Art. 5 der Richtlinie dann
unter dieser Uberschrift steht, und das kehrt auch
so im deutschen Gesetzentwurf wieder. Und wo
die Grenzen verlaufen, das werden dann
wahrscheinlich erst die Gerichte feststellen
konnen. AbschlieBend vielleicht noch ein Wort zu
§ 8 des Gesetzentwurfs, der ebenfalls offenbar
groBe Besorgnis hervorruft: das Auskunftsrecht.
Ich glaube, da gibt es ein grundlegendes
Missverstdndnis. Den Auskunftsanspruch hat man
hier hineingenommen als Parallele zur Behand-
lung der Rechte des geistigen Eigentums, also des
Markenrechts oder des Patentrechts beispiels-
weise. Er hat dort allein die Funktion, zu klaren,
auf welchem Vertriebsweg rechtsverletzende
Produkte eingekauft worden sind, weiterverbreitet
worden sind, damit der Rechtsinhaber méglichst
auch auf anderen Stufen eingreifen kann, bevor
gefdlschte Markenprodukte, was auch immer, den
Verbraucher erreichen. Das ist eine Auskunft iiber
die Vertriebswege. Und auch in diesem Gesetz
geht es nicht abstrakt um einen Auskunftsan-
spruch hinsichtlich jeder geheimen Information,
sondern es geht um rechtsverletzende Produkte.
Das ist die Uberschrift und das ist in dieser Norm
geregelt. Und mit rechtsverletzenden Produkten
hat der berichtende Journalist gar nichts zu tun,
das hat eine v6llig andere Zielrichtung, als Sie
befiirchten. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Danke auch Thnen. Frau Boning
mit zwei Antworten zu Fragen von Frau Miiller-
Gemmeke. Bitte schon.

SVe Dr. Marta Boning: Herzlichen Dank. Also
einmal ging es um die Frage: ,Ist die Richtlinie
richtig umgesetzt worden in das deutsche Recht
oder sind vielleicht dariiber hinaus andere
europarechtliche Vorschriften unbeachtet
geblieben?” Und die Antwort lautet fiir den ersten
Teil der Frage: nein; fiir den zweiten: ja. Und zwar
aus folgenden Erwédgungsgriinden:

Wenn wir uns erst einmal angucken, was
eigentlich die Erméchtigungsgrundlage dieser
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Richtlinie ist, dann ist das Art. 114 Vertrag {iber
die Arbeitsweise der Europédischen Union
(AEUV). Das ist eine binnenmarktrechtliche
Erméchtigungsgrundlage. Da geht es um die
Stdarkung des Funktionierens des Binnenmarktes.
Das wurde von Frau Miiller heute auch schon
angesprochen: Es geht um Innovationsschutz, um
Wettbewerbsschutz, es geht also nicht um die
Eingriffe oder wie auch immer geartete Gestaltung
der Arbeitnehmerrechte und der Rechte der
Interessenvertretungen. Das ist auch von der
Erméachtigungsgrundlage dieser Richtlinie nicht
gedeckt. Das bediirfte der Ermédchtigungsgrund-
lage des Art. 153 AEUV.

Das heif3it, wir haben hier eigentlich keine Absicht
des europdischen Gesetzgebers, in die Rechte der
Beschiftigten, in die Rechte ihrer Interessen-
vertreter einzugreifen. Und die fehlende Absicht,
hier einzugreifen, manifestiert sich auch in vielen
Vorschriften dieser Richtlinie und dazu zdhlen
sowohl die Erwdgungsgriinde als auch die Artikel
der Richtlinie. Wir haben den Erwadgungsgrund
18, der uns ganz ausdriicklich sagt, dass die Falle,
in denen Interessenvertreter Informationen
erwerben und diese auch weiter nutzen oder
offenlegen wollen, Félle des rechtmiBigen
Erwerbs und der rechtméBigen Offenlegung sind.
Also das alleine sind schon Fille, in denen die
Nutzung von Selbstinformationen, die als
Geschiftsgeheimnis definiert werden wiirden,
erlaubt werden muss. Wir haben den — heute
bereits mehrfach genannten — Erwédgungsgrund 14,
der uns mehr oder weniger einen Malstab dafiir
gibt, wie der nationale Gesetzgeber iiberhaupt den
Begriff des Geschiftsgeheimnisses definieren kann
und soll. Das sind nicht alleine die Kriterien der
Offenkundigkeit, der daraus resultierenden
kommerziellen Verwertungsmoglichkeit und der
angemessenen GeheimhaltungsmaBnahmen. Nein,
wir haben eben auch diesen objektiven Malstab
und der miisste auch hier zur Anwendung
kommen.

Ein weiterer Punkt: Wir haben in Art. 1 der
Richtlinie eine Vielzahl von Vorgaben, welche
Bereiche, welche Vorschriften oder welche
anderen Rechtsgiiter unberiihrt bleiben. Und einer
dieser Bereiche ist komplett nicht umgesetzt
worden durch den deutschen Gesetzgeber — oder
noch nicht Gesetzgeber — Gott sei Dank —, sondern
durch die Bundesregierung. Das ist Art. 1 Abs. 3
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dieser Richtlinie. Und ich frage mich, wenn man
meint, eine Richtlinie eins zu eins umsetzen zu
miissen inklusive der Kriterien fiir die Definition
der Richtlinie, dann hédtte man doch eigentlich
logischerweise auch hier eine ,,eins zu eins*-
Umsetzung vornehmen miissen. Und wenn Sie in
diese Richtlinie schauen, dann sagt uns der Art. 1
Abs. 3 Folgendes: Dass keine Bestimmung dieser
Richtlinie so ausgelegt werden darf, dass sie eine
Grundlage dafiir bietet, die Mobilitédt der
Arbeitnehmer zu beschrianken. Und was die
Ausilibung dieser Mobilitéat betrifft, so bietet diese
Richtlinie keinen Grund fiir die Beschrankung der
Nutzung von Informationen, die kein Geschifts-
geheimnis darstellen, keinen Grund fiir die
Beschriankung der Nutzung von Erfahrungen und
Fahigkeiten, die Arbeitnehmer im normalen
Verlauf ihrer Téatigkeit ehrlich erworben haben,
und keinen Grund fiir die Auferlegung zusitz-
licher Beschrankungen fiir Arbeitnehmer in ihren
Arbeitsvertrdgen, die nicht gemdll dem Unions-
recht oder dem nationalen Recht auferlegt
werden. Und diese Bestimmung, meine Damen
und Herren, fehlt komplett in der Richtlinie. Es
waire jedoch fiir die individualrechtliche,
vertragliche Ebene eine ganz wichtige
Zusicherung. Denn ansonsten droht genau das,
was ich bereits in meinem Einfiihrungsstatement
angesprochen habe: Namlich dass Menschen —
gerade diejenigen in qualifizierten Berufen —
Gefahr laufen, dass ihre Fachkenntnisse, ihre
Fahigkeiten zum Beispiel beim Jobwechsel zum
Geschiftsgeheimnis erkldart werden und dass der
Arbeitgeber mit einem Unterlassungsanspruch
gegen den — auch grundgesetzlich geschiitzten
und gesicherten — Wunsch dieser Beschiftigten
vorgehen wiirde, diese Fertigkeiten, Fahigkeiten
weiter nutzen zu kénnen.

Und jetzt komme ich zu dem Punkt, wo es um die
Frage ging: Was wiirde sich dndern durch die
Einfiihrung dieses Gesetzes und durch dessen —
sagen wir mal — undifferenzierte Anwendung auf
die Sachverhalte des Arbeitsrechts, genauer gesagt
auf die Mitbestimmung. Ganz einfacher Fall: Wir
haben ein Unternehmen — einen Turbinenprodu-
zenten in Ostdeutschland — und eine bevorstehen-
de Produktionsverlagerung in das Ausland, die
etwa die Hélfte der Beschiftigten in diesem
Betrieb betrifft. Der Arbeitgeber kiindigt dies dem
Betriebsrat an. Es sollen auch natiirlich entspre-
chend den §§ 111, 112 Betriebsverfassungsgesetz
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(BetrVG) Interessenausgleich und Sozialplanver-
handlungen durchgefiihrt werden. Die Arbeit-
geberseite weist jedoch darauf hin, dass sie
befiirchtet, dass, wenn diese Information an die
Belegschaft herangetragen wird, der Krankenstand
steigt, Fachkrifte aus dem Unternehmen
abwandern und damit die Produktion mdéglicher-
weise insgesamt sinkt. Also beruft sie sich auf das
Tangieren ihrer wirtschaftlichen Interessen durch
eine Offenlegung gegeniiber der Belegschaft. Was
macht die Arbeitgeberin also? Sie unternimmt
angemessene GeheimhaltungsmalBnahmen, sie
verpflichtet den Betriebsrat, legt ihm eine
Vertraulichkeitsverpflichtung zur Unterschrift
vor, aus der sich ergibt, er moge bitte diese
Informationen nicht weiterverwenden bzw. legt
das vor, bevor der Betriebsrat die Informationen
bekommt. Was haben wir nach der geltenden
Rechtslage? Wir haben gar nichts. Die
Arbeitgeberin darf dieses Stillschweigen nicht
verlangen, denn sie hat — nach der Recht-
sprechung der Arbeitsgerichte — kein sachlich
begriindetes, objektiv berechtigtes Geheim-
haltungsinteresse daran, dass der Betriebsrat erst
dann kommuniziert, wenn seine Entscheidungen
fertig ausverhandelt sind. Ganz im Gegenteil: Er
muss mit der Belegschaft kommunizieren kénnen
und deswegen haben wir es hier mit keinem
Geschiftsgeheimnis im Sinne des Arbeitsrechts zu
tun.

Das heifit, der Betriebsrat hat zwar etwas
unterschrieben, um an die Informationen
heranzukommen, bzw. hat Informationen, die als
vertraulich gekennzeichnet und ihm vorgelegt
wurden, an die Belegschaft weitergegeben. Es
wird ihm aber dadurch kein Schaden zugefiigt
werden konnen. Was passiert nach der neuen
Rechtslage? Erst einmal ist die Frage: Haben wir
es mit einem Geschéftsgeheimnis zu tun? Ja. Die
Information ist weder allgemein bekannt, noch ist
sie ohne weiteres zugidnglich. Zweitens: Ist sie
wegen ihres geheimen Charakters von wirtschaft-
lichem Wert? Ja. Und Drittens: Hat der
Arbeitgeber oder die Unternehmensleitung
angemessene GeheimhaltungsmaBnahmen
unternommen? Auch Ja. Kann eine solche
Verschwiegenheitsverpflichtung iberhaupt
wirksam sein? Ja. Wir haben keine Erlaubnisnorm,
die dem Betriebsrat ermdoglicht, sich tber eine
solche Verschwiegenheitsverpflichtung hinweg-
zusetzen. Wir haben zwar eine Regelung in § 3
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des Gesetzentwurfs, die besagt, dass das Erlangen
dieser Informationen im Rahmen von
Beteiligungsrechten zulassig ist, nicht aber die
Nutzung und die Offenlegung. Was bedeutet das?
Wir haben zwar eine Auffangnorm in § 3 Abs. 2
des Gesetzentwurfs, die besagt, dass die
Offenlegung dann erlaubt ist, wenn sie durch ein
Gesetz gestattet ist. Wir haben aber keine
Erlaubnisnorm im deutschen Arbeitsrecht, die
dem Betriebsrat erlaubt, Geschéftsgeheimnisse
und erst recht nicht solche subjektiven
Geschiftsgeheimnisse weiterzugeben. Das heil3t,
wir haben hier einen klaren VerstoB gegen § 4
Abs. 2 des Gesetzentwurfs. Wir haben also einen
VerstoB gegen eine Vertraulichkeitsverpflichtung
und der Arbeitgeber kann gegeniiber dem
Betriebsrat entsprechend dem § 10 des
Gesetzentwurfs Schadensersatzforderungen
geltend machen. Und da der Betriebsrat aber
vermogenslos ist, wird es wahrscheinlich die
einzelnen Mitglieder dieses Betriebsrates treffen.
Und dann mdchte ich, meine Damen und Herren,
diejenigen Betriebsréte sehen, die auch nach der
neuen Rechtslage bereit sind, sich diesem Risiko
auszusetzen. Das wéire meines Erachtens sehr
schwierig und sehr zweifelhaft. Vielen Dank.

Der Vorsitzende: Danke, Frau Boning. Und damit
haben wir sozusagen in knapp zehn Minuten zwei
Fille gelost, einen nach altem Recht und einen
nach neuem Recht. Jetzt ist der Herr Ann an der
Reihe. Drei Fragen haben Sie gestellt bekommen:
zwei von Frau Winkelmeier-Becker und eine von
Herrn Martens. Bitte schon.

SV Prof. Dr. Christoph Ann: Wir reden hier {iber
viele Dinge, bei denen man als Immaterialgiiter-
rechtler erstaunt ist, dass diese heute hier das
Hauptthema sind. Eigentlich geht es ja um den
Schutz von Unternehmensgeheimnissen. Im
Wesentlichen haben wir jetzt {iber die Presse
geredet. Das ist wichtig, ohne Frage. Aber das
iiberrascht mich ein bisschen.

Die Frage bezog sich auf den Geheimnisschutz im
Zivilprozess. Wo liegt da das Problem? Und das
ist ein altes Thema in Deutschland. Der
Geheimnisschutz im deutschen Zivilprozess

ist — jedenfalls seit sich andere Liander dazu
entschlossen haben, Geheimnisse starker zu
schiitzen, zum Beispiel durch In-camera-
Verfahren — im internationalen Vergleich, wenn
man das so sagen will, zuriickgefallen. Also aus
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Sicht der Rechteinhaber, der Geheimnisinhaber ist
er zuriickgefallen. Das Hauptproblem aus Sicht
der Geheimnisinhaber ist — und da geht es jetzt
nicht um die Konstellation, dass man sozusagen
seinen Betriebsrat irgendwie tot machen will oder
die Presse belangen will oder so etwas — der Fall
der Konkurrenzspionage zum Beispiel. Diese Félle
werden héufiger, indem man eben Entwicklungs-
kosten einfach dadurch spart, dass man das
Geheimnis sich von woanders besorgt und es
dann wirtschaftlich verwertet. Da ist das Problem
fiir den Geheimnisinhaber Zweierlei. Erst einmal:
Wenn er klagt, dann macht er damit ja akten-
kundig, dass bei ihm offenbar Geheimnisse nicht
sicher sind. Das ist heutzutage nicht so wahn-
sinnig gilinstig. Viele Unternehmen sagen sich
dann schon einmal: ,Wenn es passiert ist, dann
mache ich es jedenfalls jetzt nicht auch noch
offentlich.“ Das zweite Problem ist, dass wenn ich
Schadenersatz geltend machen will, ich dann
sagen muss, was genau weggekommen ist. Das
heiBt, ich muss dann in der Klageschrift genau
angeben, was mein Geheimnis war und warum
mich das jetzt schiddigt — auch das ist nicht schon.
Nun ist es natiirlich schwierig, dass man in einem
Geheimnisschutzprozess diese Informationen der
Beklagtenseite vorenthdlt, aber grundsétzlich ist
schon einmal dariiber nachzudenken, ob man eine
Situation haben méchte, in der jemand, dessen
Geheimnis weggekommen ist, dann sozusagen
noch einmal 6ffentlich vorgefiihrt wird, indem er
schlechterdings nichts Verniinftiges dagegen
machen kann. Und das ist die Situation, die es
jedenfalls in Deutschland lange gab. Nun versucht
also der Gesetzentwurf, insoweit zu helfen. Es gibt
also § 16 des Gesetzentwurfs: ,,Bei Klagen, durch
die Anspriiche geltend gemacht werden, kann das
Gericht auf Antrag Informationen als geheim-
haltungsbediirftig einstufen.” Und dann gibt es

§ 19 des Gesetzentwurfs betreffend weiterer
gerichtlicher Beschrankungen. Man kann zum
Beispiel auch die Anzahl der Personen
reduzieren. Aber man kann nicht eine Partei
ausschlieBen. So etwas gibt es in anderen
Liandern, in Form von In-camera-Verfahren.
Interessanterweise gibt es das in Deutschland
auch, ndmlich fiir den Verwaltungsprozess in

§ 99 Verwaltungsgerichtsordnung. Im finanz-
gerichtlichen Verfahren gibt es so eine Moglich-
keit auch. Also ist der Staat selbst da ein bisschen
groBziigiger, wenn es um seine Sachen geht. Aber
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bei den einzelnen Wirtschaftsobjekten ist es nicht
so. Wenn man Unternehmen hat, dann ist — das
steht so in § 19 des Gesetzentwurfs — jeweils
mindestens einer natiirlichen Person jeder Partei
und ihrer Prozessvertretung Zugang zu gewihren.
Also einen der Gegenseite wird man auf keinen
Fall los. Nun war — und daran wird deutlich, wie
sozusagen dieses Problem gesehen worden ist —
allen Ernstes im Referentenentwurf ein Ordnungs-
geld in Hohe von 1.000 Euro vorgesehen. Da fragt
man sich schon, ob damit eine Botschaft gesendet
werden soll. Das ist so realitidtsfern, dass man sich
da wundert. Es hat wohl etwas mit den Ordnungs-
geldern insgesamt zu tun. Da gab es schon
irgendwie einen Grund, jedenfalls war das
lacherlich. Ich habe zu dem Thema verschie-
dentlich in Ubersee vorgetragen. Und als ich diese
1.000-Euro-Regelung erwéhnt habe, hat man
richtig gemerkt, wie dem Auditorium die
Gesichtsziige entglitten sind, weil die sich gedacht
haben: Die Deutschen sind doch sonst irgendwie
verniinftig, doch einigermalen griindlich. Aber
das war ein Lacherfolg — buchstéblich. Jetzt sind
es 100.000 Euro. Also es ist mehr geworden. Aber
wenn es um viel Geld geht, kann man sich schon
die Frage stellen, ob das genug ist und man kann
sich auch die Frage stellen, ob denn iiberhaupt
vom Prinzip der Ansatz funktioniert, jemanden
sozusagen schlau zu machen und ihm dann zu
verbieten, es zu sagen. Also, der kommt jetzt nach
dem Prozess in sein Unternehmen zuriick und
wird dann natiirlich irgendwie befragt — und
wenn es in der Kantine ist —, und dann darf er
nicht alles sagen. Ich halte das fiir ein bisschen
naiv. Und ich meine, dass man sich ernsthaft
fragen miisste, ob man da den deutschen
Zivilprozess nicht anders aufstellen miisste. Ich
meine: Was in England geht, kénnte ja auch in
Deutschland gehen. Zum Beispiel werden in
vielen Landern Anwdlte zugelassen und die
Parteien nicht unbedingt — und die Anwélte sagen
es den Parteien dann auch nicht weiter. Das
funktioniert in den USA. Also im angel-
sdchsischen Rechtskreis funktioniert das. Das
kénnte man sich einmal iiberlegen. Nun gebe ich
Thnen allerdings gerne zu, dass ich ja hier nur die
Frage beantworte, dass ein zivilprozessrechtlicher
Paradigmenwechsel in dieser Gr6Benordnung
nicht zu machen sein wird. Wobei mir
interessanterweise mein Gespréachspartner aus
dem Bundesministerium der Justiz und fiir
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Verbraucherschutz sagte: Da kommen Sie an
unserer ZPO-Abteilung nicht vorbei. Die lassen
sich bei so einer Gelegenheit ein so wesentliches
Thema nicht diktieren. Das fand ich auch ganz
interessant. Ubrigens, Sie wissen, dass der
Referentenentwurf zu diesem Gesetz geleakt
worden ist? Das ist ja auch noch etwas Witziges,
dass zum deutschen Geheimnisschutzgesetz der
Referentenentwurf geleakt worden ist. Soviel zum
Thema effektiver Geheimnisschutz. Aber hier hat
es eine besondere Ironie. Das werden Sie mir
bestatigen.

Zur Frage Bereichsausnahme bzw. Recht-
fertigungsgrund. Dazu muss ich, glaube ich,

nicht mehr viel sagen, denn Herr Kollege
Harte-Bavendamm hat dazu gerade etwas gesagt.
Bereichsausnahmen sind zum Beispiel im
Kartellrecht geldufig gewesen und bedeuten eben,
dass man bei bestimmten Themen — und das ist ja
auch das, was die Presse gerne haben méchte —
von vornherein sagt, das ist hier gar nicht dabei.
Und dass es auf die Weise eben gar nicht zur
Einleitung eines Ermittlungsverfahrens kommen
kann. Das ist eine rechtspolitische Entscheidung,
ob man das so machen mdéchte oder nicht. Richtig
ist, dass es — so wie es derzeit ist — dann ein
Ermittlungsverfahren gibt, bei dem zunéchst
einmal der Tatbestand ermittelt wird und man
erst dann zur Frage vorstoBt: gerechtfertigt — ja
oder nein?

Zu Ihrer Frage, Herr Martens: Das war die Frage
nach dem Strafrahmen. Wenn man sich die
Regelung einmal anschaut — § 23 des Gesetz-
entwurfs —, dann hatten Sie ja danach gefragt, ob
das eigentlich viel oder wenig ist. Die Antwort ist:
Es ist wenig. Denn ,,Geldstrafe oder bis zu drei
Jahren“ ist ein geringer Strafrahmen. Der deutsche
— wie mein Referendarausbilder immer sagte —
Feld-, Wald- und Wiesenstrafrahmen ist
,Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahre“. Also da gibt es
hier schon einen Rabatt fiir Geheimnisverrat, sage
ich mal so ins Unreine. Aber, Sie hatten ja auch
danach gefragt, warum es eigentlich mehr ist,
wenn es aus dem Ausland kommt. Schlicht
deshalb, weil europdische Unternehmen aus dem
Ausland beispielsweise massiv gehackt werden.
Das kann man jeden Tag in der Zeitung lesen.
Wenn das dann im Ausland eingesetzt wird, dann
mochte man wenigstens ein bisschen drohen. Und
das ist der Grund dafiir. Das ist weniger der
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deutsche Wettbewerber, der das in Mexiko macht,
sondern das ist mehr der aulereuropéische
Wettbewerber, der das bei sich macht und
beziiglich entsprechenden Materials auf Fischziige
geht. Da scheint es mir durchaus nachvollziehbar,
dass man insoweit auch ein bisschen die
Strafandrohung vom sozusagen privilegierten,
relativ niedrigen Niveau auf ein normales Niveau
anhebt. Danke schon.

Der Vorsitzende: Danke schon, Herr Ann. Damit
ist die erste Antwortrunde abgeschlossen. Wir
haben jetzt fiir die zweite Fragerunde fiinf
Wortmeldungen notiert: Frau R6Bner, Frau
Miiller-Gemmeke, Herr Bartke, Herr Movassat und
Frau Rottmann. In dieser Reihenfolge bitte. Frau
R6Bner beginnt.

Abg. Tabea RéBner (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Vielen Dank. Ich muss sagen, ich bin froh, dass
Gesetzentwiirfe hin und wieder geleakt und iiber
die Presse veroffentlicht werden. So erhalten wir
sie dann auch irgendwann, damit wir sie auch im
parlamentarischen Verfahren diskutieren kénnen.
Da ist es manchmal doch ganz hilfreich, wenn die
Presse dartiber berichtet. Also ich fand diese
Antwortrunde sehr erhellend, gerade auch nach
der Einschédtzung von Herrn Professor
Harte-Bavendamm, was die Presse angeht. Wenn
ndmlich gerade § 8 des Gesetzentwurfs so
unterschiedlich bewertet wird, dann wird die
Regelung ja auch bei ihrer Anwendung sehr
unterschiedlich aufgefasst werden. Und deshalb
ist fiir mich noch einmal deutlich geworden, dass
wir die Medienschutzklausel auf jeden Fall
brauchen, damit Journalisten, die investigativ
arbeiten, geschiitzt sind. Der Informantenschutz
ist natiirlich die zentrale Voraussetzung dafiir,
dass es investigativen Journalismus tiberhaupt
geben kann.

Sie haben gerade das In-camera-Verfahren
angesprochen, Professor Ann, das fand ich ganz
spannend, weil wir das tatsdchlich beispielsweise
im Bereich der Kontrolle der Algorithmen
diskutieren, die ja auch als Geschiftsgeheimnisse
fungieren. Und wenn wir uns mit Algorithmen
auseinandersetzen miissen, wird es wahrschein-
lich darauf hinauslaufen, dass man In-camera-
Verfahren benétigt, um kontrollieren zu kénnen,
wie diese eigentlich funktionieren. Ich habe aber
jetzt — da die meisten Fragen hinsichtlich der
Pressefreiheit und des Missbrauchs auch schon
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beantwortet wurden — an Arne Semsrott noch
einmal eine ganz andere Frage, ndmlich in Bezug
auf Open Source. Denn wenn wir tatsdchlich freie
Softwareprojekte unterstiitzen wollen, die ja auf
der Grundlage von Informationen der Hersteller
entwickelt werden, dann muss auch gewihrleistet
werden konnen, dass diese Projekte in der
Operabilitdt usw. moglich sind. Welche
Regelungen wiren denn erforderlich, um freie
Software zu unterstiitzen, etwa durch den
Ausschluss vollstreckbarer MaBnahmen gegen
freie Softwareprojekte oder dhnliches? Haben Sie
auch insoweit Konzepte?

Der Vorsitzende: Danke schon. Frau Miiller-
Gemmeke bitte, dann Herr Bartke.

Abg. Beate Miiller-Gemmeke (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Vielen Dank. Ich méchte ganz kurz
eine Bemerkung zu Professor Dr. Ann machen. Sie
waren gerade so ein bisschen irritiert iiber das,
was hier jetzt alles gesprochen wurde. Wir wollen
schon einen Schutz von Geschiftsgeheimnissen
sicherstellen. Aber wir wollen auch sicherstellen,
dass die Rechte der Beschiftigten geschiitzt sind,
dass die Mitbestimmung geschiitzt ist und dass
die Journalisten auch weiterhin ihre wichtige
Arbeit machen konnen. Das nur geschwind am
Rande.

Ich habe noch einmal zwei Fragen an Frau
Boning. § 5 des Gesetzentwurfs regelt ja eine
Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen fiir die
Kommunikation mit der Interessenvertretung bzw.
auch im Rahmen von Whistleblowing. Wie
bewerten Sie diese Regelung? Und gleichzeitig
enthilt das Gesetz ja auch eine strafrechtliche
Vorschrift, die entsprechende Strafrechts-
vorschriften des UWG ersetzt — wie wiirden Sie
diese bewerten?

Der Vorsitzende: Danke schon. Herr Bartke bitte,
dann Herr Movassat.

Abg. Dr. Matthias Bartke (SPD): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Ich habe eine Frage an
Professor Harte-Bavendamm und Herrn

Dr. Partsch. Frau Dr. Boning hat eben schon das
Thema Mitbestimmung angesprochen. Und
diesbeziiglich ist meine Frage: Wie beurteilen Sie
die im Gesetzentwurf enthaltenen Regelungen?
Sind sie ausreichend fiir den Schutz der
betrieblichen Mitbestimmung? Das wire meine
Frage.
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Der Vorsitzende: Nun bitte Herr Movassat und
danach Frau Rottmann.

Abg. Niema Movassat (DIE LINKE.): Erst einmal
eine Frage an Frau Boning. Es gibt ja schon jetzt
arbeitsrechtliche Regelungen zu Geschaftsgeheim-
nissen. Was passiert mit diesen Regelungen, wenn
das Gesetz in Kraft treten wiirde? In welchem
Verhiltnis stehen die Regelungen zueinander?
Vielleicht kénnen Sie dazu noch einmal etwas
sagen. Und meine zweite Frage geht an Herrn

Dr. Partsch. Wie bewerten Sie es, dass Herr
Professor Harte-Bavendamm meint, der Begriff des
Geschiftsgeheimnisses sei nun enger gefasst — so
hatte ich das zumindest verstanden — oder aber
das sogenannte berechtigte Interesse im Sinne der
Rechtsprechung wire bisher nicht wirklich ein
tauglicher PriifungsmaBstab. Vielleicht kdnnen
Sie zu diesem Komplex noch einmal etwas sagen?
Danke schon.

Der Vorsitzende: Danke auch Thnen. Nun Frau
Rottmann bitte und dann kamen bei der Redner-
liste noch Herr Jung und Herr Rabanus neu dazu.

Abg. Dr. Manuela Rottmann (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Wir haben im Bundestag ja schon
einmal iiber den Entwurf diskutiert und da habe
ich zumindest einen Teil der Kollegen so
verstanden, dass sie daran die Erwartung kniipfen,
dass sich diese Rechtfertigung in § 5 des
Gesetzentwurfs dann auch zum Beispiel im
Arbeitsrecht auswirkt, zum Beispiel als Schutz
vor arbeitsrechtlichen Sanktionen. Meine Frage an
Frau Boning: Haben wir denn mit diesem
Vorschlag tatsdchlich im Arbeitsrecht einen
Schritt in Sachen Hinweisgeberschutz gemacht
oder ist das nicht der Fall?

Der Vorsitzende: Herr Jung, bitte.

Abg. Ingmar Jung (CDU/CSU): Frau Dr. Boning, es
tut mir leid, aber ich hétte auch eine Frage an Sie.
Es sind jetzt relativ viele geworden. Ich will einen
Aspekt aus der ersten Runde aufgreifen: Herr
Hiéramente hat aus meiner Sicht einen ganz
interessanten Vorschlag gemacht. Wenn ich es
noch richtig im Ohr habe, haben Sie, glaube ich,
formuliert, dass man irgendwo im Gesetz erkldaren
konnte, dass das Arbeitsrecht nicht betroffen ist
oder dass die Vorschriften keine Anwendung auf
das Arbeitsrecht finden. Wenn Sie kurz einmal
etwas dazu sagen konnten, was Sie davon halten.
Das wiirde mich interessieren.
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Der Vorsitzende: Danke schon. Herr Rabanus
schliefit diese Runde, wahrscheinlich. Bitte.

Abg. Martin Rabanus (SPD): Danke sehr. Ich
hoffe, dass ich jetzt nichts irgendwie doppele, da
ich erst spéter dazu gekommen bin, weil ich selbst
gerade noch einen anderen Ausschuss hatte, ich
aber dennoch zwei Fragen gerne loswerden
mochte. Ich fiige auch dazu: Ich bin kein Jurist.
Insofern versuche ich, es ein bisschen schlichter
zu machen, damit ich es auch verstehe. Ich hatte
zwei Fragen. Eine Frage an Herrn Harte-
Bavendamm: Wir haben gerade von Herrn Ann
gehort, dass es eigentlich eine rechtspolitische
Entscheidung ist, ob man den Weg iiber einen
Ausnahmetatbestand oder einen Rechtfertigungs-
grund wéhlt. Das muss man halt entscheiden. Ist
das Threr Meinung nach tatsdchlich — sozusagen
einfach nur — eine rechtspolitische Entscheidung
oder legt die Formulierung der Richtlinie einen
bestimmten Weg nahe? Das ist die eine Frage.
Die zweite Frage geht an Herrn Partsch. Das
Recherchenetzwerk ,,CORRECTIV* ist — das habe
ich gehort — schon angesprochen worden. Die
schlichte Frage bei dem jetzt vorliegenden
Gesetzentwurf: Wiirden Sie mit Sicherheit davon
ausgehen, dass der Fall straffrei bleibt und die
Vorermittlungen eingestellt werden oder nicht?

Der Vorsitzende: Danke sehr. Weitere
Wortmeldungen sehe ich nicht. Dann beginnen
wir in der Reihenfolge wie zu Beginn. Herr Ann
hat offenbar alles erschépfend beantwortet, es
sind keine Fragen fiir Sie abgefallen, dafiir umso
mehr fiir Frau Boning: fiinf an der Zahl, zwei
Fragen von Frau Miiller-Gemmeke und jeweils
eine von Herrn Movassat, Frau Rottmann und
Herrn Jung.

SVe Dr. Marta Boning: Ich beantworte die

Fragen vielleicht ein bisschen entgegen der
chronologischen Reihenfolge, weil die Frage von
Herrn Movassat mit der Frage zusammenhéngt,
die mir Frau Miiller-Gemmeke zum Schluss in der
letzten Runde gestellt hat und die ich nicht
beantwortet habe. Ndmlich die Frage nach dem
Verhiltnis zwischen den jetzigen arbeitsrecht-
lichen Vorgaben zum Umgang mit vertraulichen
Informationen und den Regelungen des
Gesetzentwurfs. Und Frau Miiller-Gemmeke hat
gefragt: Was muss passieren, damit das geltende
Recht erhalten bleibt? Und da sehen wir schon,
dass es insoweit einen Konflikt gibt. Den habe ich
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auch erliutert, denke ich. Wir haben in der Tat
ein Problem. Wenn wir das Gesetz so belassen wie
es ist, dann wird es auf die Sachverhalte des
kollektiven Arbeitsrechts und auf die Sachver-
halte des individuellen Arbeitsrechts zur Anwen-
dung kommen. Wir haben im individuellen
Arbeitsrecht die grundgesetzlich geschiitzte
Berufsfreiheit der Beschiftigten, die kann ein
einfaches Gesetz auch nicht aushebeln. Aber
genau auf dieser Grundlage haben wir im
geltenden Recht die Mdglichkeit, jegliche
beruflichen Fachkenntnisse oder Berufs-
erfahrungen nach der Beendigung des Arbeits-
verhédltnisses zu nutzen. Eine Einschrdnkung
dieses Rechts geht zwar, ist mit der Notwendigkeit
einer sogenannten Karenzentschiadigung
verbunden und geht auch nur zeitlich begrenzt.
Und es muss eine entsprechende Vereinbarung
getroffen werden. Das wire méglicherweise
schwierig bzw. da wiirde sich der Spiell drehen.
Der Arbeitgeber konnte sagen: ,,Pass mal auf,
lieber IT-Entwickler oder lieber Chemiker. Das,
was du hier bei mir gelernt hast, diese ganzen
neuen Geschichten, Verfahren, Prozesse, das ist
alles ein Geschiftsgeheimnis. Also unterlasse die
weitere Verwertung.” Das muss verhindert
werden. Und deswegen — das ist die Antwort auf
die Frage von Frau Miiller-Gemmeke — muss
dieser Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie, den ich schon
ein paar Mal genannt habe, hier verbindlich in das
Gesetz, in den verfiigenden Teil, umgesetzt
werden. Das gleiche gilt, wie gesagt, fiir die
kollektiv-rechtliche Ebene. Wir haben
Vertraulichkeitsregelungen im kollektiven
Arbeitsrecht. Wir haben den § 79 BetrVG, den

§ 10 Personalvertretungsgesetz, § 116 Aktien-
gesetz und zahlreiche Vorschriften auch fiir die
internationale Ebene, fiir die europdischen
Betriebsrite usw. usf. Jedenfalls muss insoweit ein
klarer Anwendungsvorrang oder eine Unberiihrt-
heitsregelung fiir diese Vorschriften kommen,
sonst haben wir ein Problem auf diesen beiden,
von mir genannten Ebenen. Dies zu der ersten
Frage.

Dann war die Frage: Inwiefern schiitzt der § 5

des Gesetzentwurfs vor arbeitsrechtlichen
Sanktionen? Das war ja im Grunde auch die Frage
von Herrn Jung, wenn ich Sie richtig verstanden
habe. Oder ging Thre Frage eher in die Richtung,
ob man hier das komplette Arbeitsrecht
ausschlieBen kann? Das Gesetz dient ja, wie wir
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schon gehort haben, nicht zur Regelung des
Arbeitsrechts, sondern zur Verhinderung von
Wettbewerbsverzerrungen. Von daher wird man
natiirlich einen Arbeitnehmer in seiner Funktion
als Wirtschaftsspion auch mit diesem Gesetz
erfassen und soll man dies auch. Was man aber
nicht erfassen soll, sind alle Fadlle von normalen
Kommunikationen und dazu gehort auch der Fall
von Whistleblowing und da komme ich zu dem

§ 5 des Gesetzentwurfs. Wir haben hier zwei fiir
die Arbeitnehmer am meisten relevante
Rechtfertigungsgriinde und das ist richtigerweise
heute auch gesagt worden: Das ist ein
wesentlicher Unterschied, ob ich auf der
Tatbestandsebene ausschlieBe, dass ich belangt
werde — also es gibt gar kein Geschéftsgeheimnis,
welches ich verletzt habe, indem ich meine
Hinweisgabe gegeniiber den Behorden oder
Medien getitigt habe oder indem ich mit dem
Betriebsrat, dazu komme ich gleich, das ist der
Fall von Nr. 3, mich tiber bestimmte Falle
unterhalte — oder ob ich einer Rechtfertigung
bedarf, wo ich dann als Beschiftigter erst einmal
darlegen und beweisen muss, dass dieser
Rechtfertigungsgrund fiir mich greift. Das ist ein
wesentlicher Unterschied. Was den Umfang des
Schutzes betrifft, da haben wir es hier mit einer —
an ganz enge Voraussetzungen gekniipfte —
Herausnahme aus dem Sanktionsregime zu tun.
Wir haben keine eigenstdndige Schutzregelung
etwa in dem Sinne, dass die Arbeitnehmer im
Arbeitsverhiltnis geschiitzt werden. Das ist keine
Whistleblower-Schutzregelung. Das ist eine
Regelung — und zwar eine sehr enge Regelung —,
die den Whistleblowern unter bestimmten
Voraussetzungen — wenn sie sich also exkulpieren
konnen von dem Vorwurf, dass sie ein
Geschiftsgeheimnis offengelegt hitten —
ermoglicht, bestimmte Geschichten mit der
Absicht des Schutzes des 6ffentlichen Interesses —
was ja auch, wie Arne schon gesagt hat, ein
Problem ist — an die Offentlichkeit heranzutragen.
Und die zweite Fallkonstellation, die hier fiir uns
relevant ist, betrifft Falle, in denen Arbeitnehmer
mit den Interessenvertretungen kommunizieren,
damit diese ihre Mitbestimmungsrechte geltend
machen oder ausiiben kénnen. Das ist ein
Problem. Das ist natiirlich eine Einbahnstrale. Das
heiBt, die Kommunikation geht nur von
Beschiftigten zu den Interessenvertretern. Die
geht nicht in die umgekehrte Richtung nach dieser

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Vorschrift. Und die Vorschrift setzt voraus — ich
schaue jetzt gerade in die Vorschrift: ,,wenn dies
erforderlich ist, damit die Arbeitnehmervertretung
ihre Aufgaben erfiillen kann.“ Und wir haben das
Erforderlichkeitskriterium, das eine Voraus-
setzung des Schutzes ist. Das heilit, wenn ich als
Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer mich an
meinen Betriebsrat wende und sage: ,,Pass mal
auf, ich muss mit Dir tiber etwas reden.“, und es
war nicht erforderlich, damit er seine Mit-
bestimmungsrechte geltend machen kann, dies
wusste ich aber nicht von vornherein, dann habe
ich ein Problem. Dann kann ich belangt werden.
Das heil3it, diese Regelung ist sowohl fiir die
Hinweisgeber als auch fiir den Informationsfluss
zwischen den Beschiftigten und Interessen-
vertretern viel zu eng gefasst, als dass man hier
sagen konnte: ,,Wir haben es hier mit einer guten
und sicheren Regelung zu tun.”

Und schlieBlich hatten wir die Frage nach § 23
des Gesetzentwurfs und wie sich dieser hier
auswirkt. Es wirkt sich ungiinstig aus. Wir haben
eine Richtlinie, die einen zivilrechtlichen Schutz
vorsieht und wir haben einen deutschen Gesetz-
geber, der meint, das deutsche Nebenstrafrecht in
dieses zivilrechtliche Schutzregime iiberfithren zu
wollen und zwar unter Aufrechterhaltung von
diesem subjektiven Geschiéftsgeheimnisbegriff.
Und das ist problematisch und gefdhrlich fiir viele
Personengruppen. Das gilt fiir Journalisten
genauso wie fiir Betriebsréte, Personalrdte und
einzelne Beschiftigte und auch fiir Interessen-
vertretungen auf allen moglichen Ebenen. Und
wenn ich dort sehe, dass auch ein erhohter
StrafmaBstab fiir den Informationsaustausch mit
dem Ausland vorgesehen ist, dann denke ich
anders als Herr Professor Ann nicht an die
asiatischen Konkurrenten, die méglicherweise
hier in Deutschland nach Patenten fischen,
sondern ich denke an unsere europdischen
Betriebsrite, die Informationen tauschen, ganz
legal und ganz zuléssig. Diese haben insoweit
auch Rechte und auch Vertraulichkeitspflichten.
Aber diese Vertraulichkeitspflichten setzen eben
dieses berechtigte Geheimhaltungsinteresse
voraus. Anders kann ein Unternehmen in diesem
internationalen Kontext nicht verlangen, dass
diese internationalen Interessenvertretungen
Stillschweigen bewahren. Und dies kénnte man
hier, denke ich, zumindest als eine Androhung —
ob am Ende etwas dabei herauskommt, ist
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vielleicht nicht entscheidend —, jedenfalls aber als
eine Einschiichterung auch gegeniiber den
international tdtigen Gremien im Kontext der
Mitbestimmung nutzen. Von daher ist das alles
andere als gelungen. Davon abgesehen erfordert
die Richtlinie nicht die Uberfiihrung dieser
strafrechtlichen Vorschriften in dieses Gesetz. Das
hat nichts mit der Umsetzung der Richtlinie zu
tun und so wie der Gesetzgeber an manchen
Stellen — aus unserer Sicht sehr unzureichend —
die Richtlinie verstanden hat, so hat er hier seine
Verpflichtung mehr als iibererfiillt. Und man fragt
sich tatsachlich, wo da der Sinn dahinter ist. So
viel erst einmal von meiner Seite.

Der Vorsitzende: Frau Boning, vielen Dank. Herr
Harte-Bavendamm mit zwei Fragen, einmal von
Herrn Bartke und einmal von Herrn Rabanus.
Bitte schon.

SV Prof. Dr. Henning Harte-Bavendamm: Herr
Bartke hatte gefragt, ob die Mitbestimmungs-
hinweise oder -regelungen in der Richtlinie und
in dem Entwurf ausreichend seien fiir den Schutz
der betrieblichen Mitbestimmung. Ich nehme
nicht fiir mich in Anspruch, ein Arbeitsrechts-
experte zu sein. Nach meinem Verstdndnis kann
ich so gut wie alles unterschreiben, was Sie zur
Frage gesagt haben, was erforderlich ist, um die
Kommunikation zu sichern nach individuellem
und kollektivem Arbeitsrecht. Mein Verstdndnis
der Richtlinie ist allerdings so, dass sich in dieser
Richtung nichts verscharft. Wir miissen immer
auch sehen, woher wir kommen. Im bisherigen
§ 17 UWG oder § 18 UWG — das waren reine
Strafnormen vom Konzept her — gab es all diese
Ausnahmen oder die ausdriicklichen
Bestdtigungen, dass bestimmte Bereiche
ausgenommen sind, iiberhaupt nicht. Das ist ein
groBer Fortschritt, auch unter diesem Aspekt.
Aber mein Verstdndnis ist — das mag richtig sein
oder auch nicht, das wird uns vielleicht in

27 Jahren der Europédische Gerichtshof dann
sagen —, dass in das kollektive Arbeitsrecht und
auch in das individuelle Arbeitsrecht der

Mitgliedstaaten gar nicht eingegriffen werden soll.

Das klingt auch irgendwo in den Erwédgungs-
griinden an und all diese einzelnen Punkte, die
man zugegebener-malen nicht alle transportiert
hat — das hétte man vielleicht der Klarheit halber
tun sollen —, sind nach meinem Verstiandnis
eigentlich nur Warnhinweise: ,,H6rt mal, da gibt
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es andere Grundrechte. Da gibt es das Recht auf
die Pressefreiheit, da gibt es die kollektiven
arbeitsrechtlichen Regelungen usw.* Damit hat
dieser Gesetzentwurf eigentlich gar nichts zu tun.
Es ist nur versucht worden, in der Richtlinie
deutlich zu machen, dass man hier eben den
Schutz von Geschiftsgeheimnissen gegen Verrat
durch Angestellte und durch Wettbewerber usw.,
gegen Betriebsspionage regeln will und dass
dadurch eben gerade nicht das freie Fortkommen
der Arbeitnehmer behindert werden soll. Das ist
eine uralte internationale Erkenntnis. Diese
Abgrenzung hat noch niemand genau geschafft.
Ich glaube, der Regulierungsanspruch der
Richtlinie und damit auch des Gesetzentwurfes
geht nicht so weit, wie Sie befiirchten.

Die andere Frage von Herrn Rabanus betraf die
Entscheidung zwischen Ausnahmetatbestand und
Rechtfertigungsgrund. Ob die Richtlinie insoweit
einen bestimmten Weg nahelegt — diese Frage
kann ich nicht sicher beantworten. Die Richtlinie
ist ja nun gemacht worden fiir 27 oder 28 — je
nachdem was gerade aktuell ist — Mitgliedstaaten.
Diese haben natiirlich alle unterschiedliche
Rechtssysteme: angelsdchsisches, kontinentales
Rechtssystem. Wie man so ein Regel-Ausnahme-
Verhiltnis — das in der Richtlinie zweifellos
angelegt ist, da gibt es gar keinen Zweifel —, in die
nationale Dogmatik iibertrdgt, ob als Recht-
fertigungsgriinde oder als Ausnahme — ich glaube,
dariiber hat, vermute ich, der européische
Gesetzgeber gar nicht so genau nachgedacht. Und
bei der Umsetzung in deutsches Recht hat man
das dann so verstanden, so interpretiert und
gesagt: ,,So passt es in unser Gesetz hinein.“ Aber
ich sagte vorhin schon: In der Sache dndert sich
eigentlich nichts. Das Regel-Ausnahme-Verhiltnis
bleibt und wer sich auf die Ausnahme berufen
will, der muss normalerweise — im Zivilrecht
jedenfalls — die Voraussetzungen beweisen.

Eine letzte Bemerkung darf ich — auch ohne
Fragerecht — vielleicht noch machen: Es ist hier
immer vom Verhdltnis von Strafrecht und
Zivilrecht die Rede. Die strafrechtlichen
Regelungen sind in der Tat natiirlich durch die
Richtlinie nicht vorgegeben, insoweit hat die
Europdéische Union gar keine Kompetenz und
wollte dies auch nicht regeln. Der Verrat von
Geschiftsgeheimnissen wurde aber in simtlichen
Landern seit alters her und bei uns eben lange
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Zeit nur iiber das Strafrecht geregelt. Die neuen
Regelungen in § 23 des Gesetzentwurfs sind enger
— das mdochte ich noch betonen — im Vergleich zu
dem, was bisher nach § 17 UWG und § 18 UWG
strafbar war. Zum einen kniipfen ndmlich die
Straftatbestdnde nur an einen Teil der verbotenen
Handlung an, zum anderen ergibt sich aus der
Begriindung — und ich denke, das ist dann auch
bei der Anwendung ernst zu nehmen —, dass
dariiber hinaus niemals ein Verhalten, das
zivilrechtlich erlaubt ist, strafbar sein soll. Und
wenn wir das in dem Zusammenhang damit
sehen, dass in § 3 des Gesetzentwurfs wie auch in
Art. 3 der Richtlinie eine Generalklausel enthalten
ist, nach der alles im Einzelfall auch rechtmaébig
ist, was bei einer Gesamtwiirdigung der
individuellen Umstdnde fair und angemessen
erscheint, dann wird dadurch der potenzielle
Bereich des Strafbaren weiter verengt. Da hat sich
nichts verschlimmert, sondern tendenziell ist
sogar die Strafbarkeit zuriickgefahren worden.

Der Vorsitzende: Vielen Dank. Vier Fragen haben
wir im Rahmen der zweiten Antwortrunde noch
offen. Drei entfallen davon auf Herrn Partsch,
davon jeweils eine von Herrn Bartke, Herrn
Movassat und Herrn Rabanus. Bitte schon.

SV Dr. Christoph Partsch: Vielen Dank. Auch ich
muss sagen, dass ich kein Arbeitsrechtler bin. Ich
wiirde aber vorschlagen, einen Teil dieses
Problems wieder iiber das berechtigte Interesse an
der Geheimhaltung zu 16sen. Und md&chte noch
einmal darauf hinweisen, dass in der Richtlinie —
in dem Erwédgungsgrund 14 — ja ausdriicklich drin
steht: ,bei denen sowohl ein legitimes Interesse
an ihrer Geheimhaltung besteht, als auch die
legitime Erwartung, dass diese Vertraulichkeit
gewahrt wird.“ Das halte ich iibrigens nicht fiir
ein subjektives Tatbestandsmerkmal, sondern fiir
ein objektives. So wird es jedenfalls in den
verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten, die ich
fithre, behandelt. Dartiiber konnte man das sicher
16sen. Den Rest muss ich spezialisierten Kollegen
im Arbeitsrecht iiberlassen. Da fiihle ich mich zu
unsicher. Ich glaube, wie gesagt, dass dieser
Gesetzentwurf daran krankt, dass man — mir fallt
nichts Besseres ein — Elefanten, Giraffen und
Miicken gleichermalen in einem Gesetzentwurf
regeln will. Und deshalb entsteht da eine
Fehlgewichtung, die Herr Ann angedeutet hat.
Eigentlich geht es um die Regelung des
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Geschiftsgeheimnisses. Und man hat jetzt — aus
welchen Motivationslagen auch immer — die
Presse hineingetan und die Arbeitnehmer. Hétte
man das nicht gemacht, wiirden wir iiber etwas
ganz anderes diskutieren. Und deshalb ist die
Argumentation, die hier markenrechtlich,
patentrechtlich kommt — natiirlich gehort dazu ein
Auskunftsrecht des Verletzten, natiirlich. Das
TRIPS-Abkommen sagt aber nichts zur Presse,
Gott sei Dank. Und deshalb gehort eigentlich die
Presse hier nicht rein. Es sollte eine Bereichs-
ausnahme wieder geschaffen werden. Und wenn
man dann woanders den Rechtfertigungsgrund
nutzen will, mége man ihn, wie gesagt, drin
lassen. Aber wir haben auch verfahrensrechtliche
Moglichkeiten — wie Herr Ann, glaube ich, sagte —
im Verwaltungsrecht. Das In-camera-Verfahren
wird dort weidlich genutzt. Das hat aber eine ganz
andere Motivationslage, ndmlich dem Recht-
suchenden weitestmoglich das Recht zu geben, an
die Information heranzukommen. Hier ist es ja
eine abwehrrechtliche Argumentation. Die
anderen Verfahren wie Closed Circuit sind im
Terrorverfahren anwendbar. Es gibt dazu einen
schonen Film, der heiBt auch noch Closed Circuit,
da moge man sich die Gefahren eines solchen
Verfahrens einmal ansehen. Ich kann ihn sehr
empfehlen. Da kann man sicher prozessual — und
dazu fordert ja auch die Richtlinie auf, die sagt
ndmlich in Art. 9 ,,Wahrung der Vertraulichkeit
von Geschiftsgeheimnissen im Verlauf von
Gerichtsverfahren“, da wird dem Gesetzgeber
weitest moglicher Spielraum gegeben — vieles
ausprobieren zum Schutz der berechtigten
Geschiftsgeheimnisse. Das ist alles prima. Fiir uns
sind eben die Kollateralschédden hier das Thema.
Und ein Kollateralschaden ist hier die
Pressefreiheit. Auch das Zivilrecht, auch das
Strafrecht sind durch das Grundgesetz
determiniert und, Frau Dr. Pfab sagte es,
verschiedene Regelungen hier verstoBen eindeutig
gegen das Rechercherecht der Presse und damit
gegen Art. 5 Grundgesetz.

Ich komme zur letzten Frage, zu ,,CORRECTIV“.
Die Weisheit eines Richters und eines
Staatsanwalts mag ich oft nicht zu ergriinden.
Deshalb weil ich auch nicht, wie das ausgehen
wird. Aber das Problem ist natiirlich, dass beim
objektiven und subjektiven Tatbestand ein Richter
und ein Staatsanwalt erst einmal ein Hakchen
machen. Das heiBt, in Zukunft muss sich die
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Presse mit hohem Aufwand, muss sich ein
Journalist, muss sich insbesondere ein freier
Journalist, einen teuren Strafrechtler suchen und
mit dem die Rechtfertigung durchgehen. Und dort
ist die Problematik im praktischen Bereich. Mal
ein anderes Beispiel: Wir haben die — ich sage es
deutlich — misslungene Gesetzgebung zur
Datenschutz-Grundverordnung. Sie haben alle das
Video mit dem ,,Hutbiirger” gesehen. So wird das
verstanden. Die Presse darf keine Aufnahme
machen und es gibt auch Polizisten, wie in
diesem Film, die einfach iiberfordert sind von
dieser komplizierten Rechtslage und dann
eingreifen und der Presse sagen: ,,Ihr diirft hier
erst einmal nicht filmen.“ Wie wollen Sie das in
der Praxis vor Ort regeln, wenn der Polizist eine
so komplizierte Rechtslage hat, bei der dann
jemand sagt: , Entschuldigung, ich habe aber drei
Rechtfertigungsgriinde, Spiegelstrich 25, bitte
schauen Sie da rein.“? Da hort ja ein Polizist in
der Praxis nicht zu und es ist vielleicht auch nicht
seine Aufgabe. Und wir miissen einfache Regeln
haben, die die Pressefreiheit, insbesondere die
Recherchefreiheit, die seit dem Spiegel-Urteil
unangefochten ist und mittlerweile durch viele
Entscheidungen und auch viele Gesetzgebungen
in den letzten Jahren gefdhrdet worden ist,
schiitzen. Die Pressefreiheit kann nicht zum
Kollateralschaden eines durchaus sinnvollen
Vorhabens zum Schutz des Geschéftsgeheimnisses
werden.

Der Vorsitzende: Danke schon. Herr Semsrott bitte
mit einer Antwort auf die Frage von Frau RoBner.

SV Arne Semsrott: Und zwar mit einer kurzen:
Nach meiner Kenntnis gibt es eine wichtige
Anderung, die dieser Entwurf fiir Open-Source-

Schluss derSit Juflg: 17:01 Uhr

L
Stephan Brandner, MdB
Vorsitzender
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Projekte bereithdlt und das ist die explizite
Erlaubnis fiir Reverse Engineering. Das ist im
Rahmen von Open-Source-Projekten ausdriicklich
zu begriiflen, weil es eine Form des Arbeitens
moglich macht, die in der Vergangenheit nicht
immer so klar geregelt war. Und das bedeutet,
dass gerade der Ansatz, von anderen zu lernen
und davon zu lernen, wie andere es gut oder nicht
so gut machen, hier jetzt explizit erlaubt und
klargestellt wird, dass es dann kein Hacking ist,
sondern es wirklich darum geht, idealistische
Herangehensweisen an solche Projekte auch zu
erlauben. Insofern ist das, glaube ich, der
wichtigste Aspekt fiir Open-Source-Projekte und
auf jeden Fall zu begrifen.

Der Vorsitzende: Danke, Herr Semsrott. Fragen-
und Antwortenlisten sind erschopft. Wir haben
uns vorgenommen, die Anhérung bis etwa 17 Uhr
durchzufiihren. Es ist jetzt punkt 17 Uhr. Gibt es
weitere Fragen? Ich frage noch einmal in die
Runde. Das ist nicht der Fall. Dann ist die
offentliche Anhérung damit beendet. Ich bedanke
mich noch einmal herzlich bei den acht
Sachverstdndigen, die sehr aufschlussreiche
Antworten gegeben haben und — Frau Béning —
auch Fallstudien geliefert haben. Vielen Dank.

Damit ist die 30. Sitzung und wahrscheinlich —
man weil ja nie — auch die letzte Sitzung unseres
Ausschusses in diesem Jahr beendet. Ich wiinsche
noch eine schone Adventszeit, eine frohe
Weihnachtszeit und einen guten Rutsch ins neue
Jahr. Ich wiinsche Ihnen eine gute Heimreise oder
noch einen schonen Abend in Berlin. Auf
Wiedersehen und bis demnéchst.
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Prof. Dr. Christoph Ann LL.M. (Duke Uhiv.)
0. Professor an der Technischen Universitit Miinchen
Munich Intellectual Property Law Center (MIPLC)
vormals Richter am Landgericht Mannheim

Stellungnahme zur o6ffentlichen Anhorung zum RegEntwf des "Gesetz zum

Schutz von Geschiftsgeheimnissen (GeschGehG)"

L. Relevanz gesetzlichen Geheimnisschutzes

Alle Unternehmen, auch nicht technologiegetriebene, verfiigen iiber Unternehmensgeheimnisse.
Diese konnen sowohl technisch sein, als auch nicht-technisch. Nicht-technisch Unternehmensge-

heimnisse sind deutlich hiufiger:
Beispiel: Einkaufspreise im Fall VW/Ignacio Lopez.
Unternehmensgeheimnisse miissen geschiitzt werden.

Das iiber 100 Jahre alte deutsche Geheimnisschutzrecht tut das bis dato querschnittlich; vor allem in §
611 BGB (Arbeitsrecht) und in § 17 UWG (Lauterkeitsrecht), aber auch in zahllosen anderen Vor-
schriften fast aller Rechtsgebiete.

Das machte die Materie uniibersichtlich und war lange ein Grund gewesen, warum das deutsche Ge-
heimnisschutzrecht lange wenig beachtet worden war — nicht zuletzt auch im internationalen Ver-

gleich!!

11. Regelungsansatz und Gesetzesbezeichnung

Die Konsolidierung des deutschen Geheimnisschutzrechts in einem Stammgesetz iiberzeugt!

Nicht iiberzeugend ist aber dessen Bezeichnung "Gesetz zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen

(GeschGehG)", denn diese Gesetzesbezeichnung verkennt zweierlei:

1) Erstens geht es keineswegs nur um nicht-technische Geschdftsgeheimnisse, sondern auch

''Vgl. schon nur Ann, Know-how - Stiefkind des Geistigen Eigentums?, GRUR 2007, 39-43.
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um technisches Know-how, in Deutschland geliufig als Betriebsgeheimnisse, vgl. § 17 UWG. Die

Gesetzesbezeichnung lésst dies nicht erkennen. Das ist schlecht!

2) Zweitens geht es explizit um den Geheimnisschutz, was die Kurzbezeichnung "GeschGehG"
nachgerade verschleiert. Warum Gesetzesbezeichnung und Kurzbezeichnung so wenig aussagekraftig
sein sollen, ist nicht nachvollziehbar. Stattdessen widerspricht es dem Grundsatz, dass deutsche Ge-

setze nicht nur etwas fiir Experten, sondern allgemeinversténdlich sein sollen.

Auch die Richtlinie spricht im Titel ausdriicklich von vertraulichem Know-how und vertraulichen Ge-
schdftsinformationen. Warum bildet die deutsche Gesetzesbezeichnung das nicht vollstindig ab,

sondern iibersetzt nur den Begriff "Trade Secret Act" ins Deutsche?

Das Unionsrecht fordert die Aufgabe etablierter Rechtsbegriffe nicht; schon gar nicht, wenn diese den

Regelungsgegenstand korrekt wiedergeben.
Ich schlage vor die Gesetzesbezeichnung zu dndern und das Gesetz zu nennen:

"Gesetz zum Schutz von vertraulichem Know-how und vertraulichen Geschiiftsinformatio-
nen (Unternehmensgeheimnissen) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nut-

zung und Offenlegung (GehSchG) “

Als Geheimnisschutzgesetz wird das Gesetz problemlos in den allgemeinen Sprachgebrauch einge-
hen, und auch seine Kurzbezeichnung GehSchG ist ,, knackiger* und allgemeinverstindlicher als

das ungelenke und bestenfalls halbrichtige "GeschGehG".

III.  Whistleblowing

1. Richtlinienvorgabe

Nach Art. 5 RiLi muss der nationale Gesetzgeber sicherstellen, dass Rechtsschutz gegen den Erwerb,

die Nutzung oder die Offenlegung von Unternehmensgeheimnissen nicht gewéhrt wird, wenn diese

zur Aufdeckung eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens oder einer illegalen Titigkeit [er-
folgt ist], sofern der Antragsgegner in der Absicht gehandelt hat, das allgemeine offentliche Interesse

zu schiitzen®.

Privilegiert werden soll so das sog. Whistleblowing, also der/die angebliche Erwerb, Nutzung, Of-

fenlegung von (eigentlich geschiitzten) Unternehmensgeheimnissen im o6ffentlichen Interesse.
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Wie Fille aussehen sollen, in denen Nutzung privilegiert sein soll, ist unklar. Erwigungsgrund (20)
der RiLi spricht nur von Offenlegung, und das macht auch Sinn. Nutzung im 6ffentlichen Interesse

wird wohl immer der altruistischen Grundidee legitimen Whistleblowings widersprechen!

2. Konsolidierung von Geheimnisschutz einerseits und Whistleblowing andererseits

Art 5 RiLi erfordert eine Regelung von Whistleblowing im Geheimnisschutzkontext. Das bedeutet

aber keineswegs, dass diese Regelung abschlieBend auch im Geheimnisschutzgesetz erfolgen muss.

Gerade die Herangehensweise des Publikums spricht vielmehr fiir konsolidierte Regelungen: Ge-
heimnisschutzrecht soll sich im GehSchG finden (derzeit noch GeschGehG), Whistleblowingrecht
im WhistleblowerSchG.

So wiirde auch vermieden, dass am Ende der Whistleblowingschutz querschnittlich aufgestellt ist, so

wie aktuell noch der deutsche Geheimnisschutz.

Europarechtlich steht ein solches Vorgehen jedem Mitgliedsstaat frei, solange Richtlinienvorgaben

korrekt und vollstdndig umgesetzt werden.

Weil fiir das GehSchG die Umsetzungsfrist driickt und weil der Zeithorizont fiir das Whistleblo-
werSchG noch nicht abschlie8end klar ist (der Erlass der entsprechenden Richtlinie soll wohl noch vor
der EP-Wahl 2019 erfolgen), erscheint aus Fristgriinden aktuell die Schaffung einer Interimsrege-
lung zum Whistleblowing im Geheimnisschutzkontext empfehlenswert. Um deren spétere Konso-
lidierung frithzeitig deutlich und erkennbar zu machen, konnte diese Interimsregelung mit dem Vor-
behalt versehen werden, spiter in einer Gesamtregelung zum Whistleblowing aufzugehen. Diese

konnte dann auch schon erste Nachsteuerungen enthalten.

3. Grundsitze des Whistleblowerschutzes

Aus Sicht des Geheimnisschutzrechts muss eine Regelung zum Schutz von Whistleblowern drei

Anforderungen erfiillen:

1) Erstens darf der grds gerechtfertigte Schutz von Whistleblowern nicht den gesetzlichen Ge-
heimnisschutz wirkungslos machen. Gerade in Zeiten von Fake-News und Postfaktizitidt muss er da-

rum auf Félle beschrinkt bleiben, in denen die Griinde, aus denen Whistleblower glauben,
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Unternehmensgeheimnisse offenlegen zu miissen, ein gewisses Gewicht aufweisen. Schon unethi-
sches Verhalten (Verletzung von Umweltstandards, die zwar in Deutschland gelten, nicht aber am
ausldandischen Produktionsstandort) ausreichen zu lassen, erscheint sehr weitgehend und im Ergebnis
bedenklich. Die Richtlinie erfordert eine Privilegierung nur bei Geheimnisverletzungen ,,zur Aufde-

ckung eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens oder einer illegalen Tdtigkeit*.

2) Zweitens muss das Vorliegen eines RechtsverstoBles als Rechtfertigungsgrund zumindest
soweit erhiirtet worden sein, dass sein Bestand einigermaflen sichergestellt ist. Er muss sicher nicht
rechtskréftig festgestellt worden sein. Andererseits darf es aber nicht passieren - wiederum gerade in
Zeiten von Fake-News und Postfaktizitit -, dass sich am Ende herausstellt, dass der geschéadigte Ge-
heimnisinhaber sachlich nichts falsch gemacht hatte - sondern nur einer wilden Verschworungstheorie

nicht entschieden genug entgegengetreten war, die in seiner Belegschaft kursiert war.

3) Drittens brauchen - wiederum gerade in Zeiten von Fake-News und Postfaktizitdt - Whistleblo-
wer Rechtssicherheit. Vermutlich wird man sogar sagen miissen: lieber weniger Schutz und diesen

verldsslich, als mehr Schutz und kaum kalkulierbar!

4. Empfehlung zum Whistleblowerschutz

Erstens sollte im GeschGehG keine finale, sondern nur eine Interimsregelung fiir den Whistleblo-
werschutz im Kontext des Geheimnisschutzes erfolgen. Diese Regelung sollte im spéter nachfolgen-

den Whistleblowerschutz

Das spricht fiir die klare Grenze eines Rechtsversto3es und eben nicht nur fiir etwas im entscheidenden

Moment derart Unscharfes, wie ein unethisches Verhalten.

IV. Geheimnisschutz im Zivilprozess

Der im deutschen Zivilprozess gewihrte Geheimnisschutz ist unzulinglich; auch und besonders

im EU-Vergleich!

Zwar existieren Vorschriften zum Schutz von Unternehmensgeheimnissen vor der Offentlichkeit,

nicht aber vor dem Prozessgegner. Dieses Problem, das oft als eine wenig erfreuliche Wahl zwischen
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Pest (Prozessverlust) und Cholera (Geheimnisverlust) beschrieben wird, ist bekannt und besteht fort.
In der Richtlinie wurde das Thema soweit verwissert, dass Hauck® zurecht davon spricht, das Thema
sei von einem ,,Herzstiick® zu einem ,,allenfalls mitgeregelten Nebenkriegsschauplatz® herabgestuft

worden.

Strukturell problematisch ist die aktuell vorgesehene Regelung, stets einer natiirlichen Person jeder
Streitpartei Zugang zum Geheimnis zu gewédhren, um das gestritten wird. Dass das im RefE vorgese-
hene Ordnungsgeld von (lacherlichen) EUR 1.000 im RegE auf nun EUR 100.000 erhoht wurde, ist

ein Fortschritt, 10st aber nicht das Problem.

Stattdessen ist zu sehen, dass die Wahrscheinlichkeit, dass ein Geheimnis offenkundig wird, expo-

nentiell zu Zahl der Menschen wichst, die davon wissen.

Auch hier wird es meist nur eine Frage kurzer Zeit sein, bis der/die Mitarbeiter/in einer Streitpartei,
dem/der ein Geheimnis mitgeteilt worden war, seinem/ihrem Arbeitsgeber Kenntnis davon gibt. Das

ist vom Geschédigten schwer zu beweisen, und genau soll nicht sein!

Abhilfe bieten konnte die Einfiihrung eines in-camera-Verfahrens analog § 99 I VwGO, 86 FGO
auch im deutschen Zivilprozess. In vielen etablierten Rechtsstaaten gibt es so etwas. Freilich ist zuzu-
gestehen, dass der dafiir erforderliche Paradigmenwechsel im deutschen Zivilprozessrecht die Richtli-

nienumsetzung hier wohl iiberfrachtet hatte.

Gleichwohl: dieses Thema wird sich auch weiter stellen!

V. Sanktionen und Ausgleichsanspriiche

Die Sanktionen und Ausgleichsanspriiche, die die Mitgliedsstaaten nach Art. 12-15 der Geheimnis-
schutzrichtlinie vorsehen miissen, sind erkennbar denen nachgebildet, die schon die Durchsetzungs-
richtlinie* in Abschnitt 5 als ,,MaBnahmen aufgrund einer Sachentscheidung* in ihren Art. 10-15 ent-

halten hatte.

2 Vgl. nur Stiirner 1Z. 1985, 453, 457; Ann in Ann/Loschelder/Grosch, Kap 7, Rz 1 ff.; jlingst wieder Hauck
NJW 2016, 2218, 2221.

3 Nw. bei Hauck NJW 2016, 2218, 2223,

* Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 29. April 2004 zur Durchsetzung der
Rechte des Geistigen Eigentums (ABIEG Nr. L 195 v. 2. 6. 2004, S. 16 [Abdruck der berichtigten Fassung]);
abzurufen unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32004L0048R(01).
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Bemerkenswert ist die noch stidrkere Anlehnung von Art. 14 Geheimnisschutzrichtlinie an die aus
Deutschland geldufigen Methoden zur dreifachen Schadenersatzberechnung.® Festgesetzt wird Scha-
denersatz grundsdtzlich nach dem entgangenen Gewinn des Geschéddigten oder nach dem Verletzerge-
winn. In geeigneten Fillen, vermutlich also wenn entgangener und Verletzergewinn nicht zu ermitteln
sind, darf mit der Lizenzanalogie pauschaliert werden. Welche Praxis sich hier ausbilden wird, ist noch
abzuwarten. Anders als gedacht, hat die Durchsetzungsrichtlinie beim patentrechtlichen Schadenersatz
bis heute bekanntlich nicht zu einer auch nur ndherungsweisen Angleichung der Betrige gefiihrt. Statt-
dessen urteilen die verschiedenen europdischen Patentstreitforen Schadenersatzbetrige (fiir Patentver-

letzungen) sehr unterschiedlich aus.

Die hier wirkenden Beharrungskrifte sind besonders deshalb bemerkenswert, weil die Zahl europii-
scher Patentstreitforen mit nennenswerten Fallzahlen an einer Hand abzéhlbar ist. Dass sich beim Ge-
heimnisschutz ein EU-einheitliches Niveau rascher einschwingen wird, erscheint wenig wahrschein-

lich. Das ist ungiinstig, dem Zugriff des deutschen Gesetzgeber aber natiirlich entzogen.

VI. Grundsatzfrage nach der Rechtsnatur von Unternehmensgeheimnissen bleibt ungeklért

Die Frage nach der Rechtsnatur von Unternehmensgeheimnissen — sind Sie geistiges Eigentum oder
etwas anderes und, wenn ja, was? - wird im deutschen Recht schon immer diskutiert. In anderen EU-
Mitgliedsstaaten unterscheiden sich die Ansitze. Das zeigen beispielhaft das deutsche und das italie-

nische Recht.

Wihrend Italien informazioni segrete in seinem Codice della proprieta industriale dem Geistigen Ei-
gentum anndhert, ist in Deutschland streitig, ob Unternehmensgeheimnisse (so wie ,,echte* Immateri-
algiiterrechte, also zB Patente, Designs, Marken oder Urheberrechte) absolute Rechte im Sinn von
§ 823 Abs. 1 BGB darstellen, ob sie also eigenstdndige Vermdgensrechte sind. Die Richtlinie regelt

das nicht. Eine klare Stellungnahme des BGH fehlt, wenngleich auch von ihm bislang eine. Die

> BGH GRUR 1977, 539, 541 f. — ProzeBrechner; BGH NJOZ 2009, 301, 302, Kohler/Bornkamm/Kdhler,
UWG, 34. Aufl. 2016, § 17 Rz 58; zur dogmatischen Einordnung der Berechnungsmethoden und ihrem Ver-
hiltnis zueinander jiingst ebenso umfassend wie liberzeugend Maute, Dreifache Schadens(ersatz)berechnung,
Koln 2016.

® Eher im Sinne einer Einordnung als absolutes Recht wohl BGH GRUR 1955, 388, 389 — Diicko-Geheimver-
fahren; unter Hinweis darauf BGH GRUR 1955, 468, 472 — Schwermetall-KokillenguB.
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Ansichten in der Literatur sind geteilt.”

Obwohl wirtschaftlich kein Zweifel an der Schutzbediirftigkeit von Unternehmensgeheimnissen be-
stehen kann, spricht rechtlich einiges gegen ihre Qualifikation als eigenstidndige sonstige Rechte im
Sinne von § 823 Abs. 1 BGB; zumindest wenn man Zuweisungsgehalt und Ausschlusswirkung als
Kriterien anlegt.® Denn selbst wenn man davon ausgeht, dass auch Zugangsschutz faktisch eine Zu-
weisung an den Zugangsberechtigten bedeutet und dass die faktische Mdglichkeit, durch Geheimhal-
tung den Zugang Dritter einzuschranken, Ausschlusswirkung entfaltet, ist beides fiir Geheimnisse nur

in deutlich geringerem Mal3 gegeben als fiir Immaterialgiiterrechte im engeren Sinn.

Geheimnisschutz ist letztlich nur Zugangsschutz, nicht aber Substanzschutz. Oder anders gewendet:
wihrend ein Patent eine bestimmte technische Problemloésung dadurch gegen deren Nutzung durch
Dritte schiitzt, dass der Patentinhaber gegen nichtberechtigte Benutzer eine Patentverletzungsklage auf
Unterlassung (Auskunft und Schadenersatz) erheben kann, wirkt Geheimnisschutz nur gegen wider-
rechtliche Aneignung oder Offenlegung eines Geheimnisses. Gesperrt wird gleichsam nur der Weg
zum Geheimnis, nicht das Geheimnis als solches. Das zeigt sich dann, wenn ein Geheimnisinhaber

sich verplappert. Dann ist das Geheimnis bekannt und entféllt jeder Schutz!

Geheimnisschutz erfordert also Geheimnisqualitit, und diese geht bekanntlich sehr leicht verloren.
Das macht den Geheimnisschutz schwicher als der Schutz anderer sonstiger Rechte im Sinne von
§ 823 Abs. 1 BGB und scheint es zu rechtfertigen, Unternehmensgeheimnisse trotz ihrer wirtschaftli-
chen Bedeutung und Schutzbediirftigkeit nicht § 823 Abs. 1 BGB zu unterstellen; zumal dieses im
Entwurf vorliegende Gesetz genau den Schutz bringen wird, dessen Erforderlichkeit frither immer als

Grund fiir die Heranziehung von § 823 Abs. 1 BGB ins Feld gefiihrt worden war.’

Gleichwohl: schon weil die Bedeutung von Information in der Wissensgesellschaft sténdig steigt,
sollte ein Geheimnisschutzgesetz klarstellen, wie sein Gegenstand im Verhéltnis zu den klassischen

geistigen Eigentumsrechten (Patent, Design, Marke oder Urheberrecht) einzuordnen ist und was aus

" Fiir die Qualifikation als absolutes Recht: Kéhler/Bornkamm/Kéhler, UWG, 34. Aufl. 2016, § 17 Rz 53;
Harte/Henning/Harte-Bavendamm, 3. Aufl. 2013, § 17 Rz 50; Staudinger/J. Hager, 1999, § 823 Rz B139;
Larenz/Canaris, SchuldR 11/2, 13. Aufl. 1994, § 81 III 5b; Nastelski GRUR 1957, 1, 4, 6; Ohly GRUR 2014,
1, 8 f.; so wohl auch Soergel/Spickhoff, 13. Aufl. 2004, § 823 Rz 101; zurlickhaltend MiiKo/Wagner, 6. Aufl.
2013, § 823 Rz 228; dagegen Erman/Schiemann, 14. Aufl. 2014, § 823 Rz 40; Bamberger/Roth/Spindler,

3. Aufl. 2012, § 823 Rz 87; McGuire GRUR 2015, 424, 426; Hauck, NJW 2016, 2218, 2221.

¥ MiiKo/Wagner, 6. Aufl. 2013, § 823 Rz 226; Jauernig/Teichmann, 16. Aufl. 2015, § 823 Rz 18.
? Vgl. schon Ann GRUR 2007, 39, 43 m. Nw.
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dieser Einordnung folgt!

VII. Zusammenfassung

Richtig ist, fiir die Bundesrepublik ein eigenes Geheimnisschutzgesetz zu schaffen. So wird die
Schnittstellenexistenz der Materie beendet und die deutsche Regelungstechnik derjenigen anderer

wichtiger Staaten angeglichen.

Wihrend die Schaffung eines Stammgesetzes iiberzeugt, ist unbefriedigend zuniichst die Gesetzes-
bezeichnung. Statt nur das englische ,,Trade Secret Act* wortlich ins Deutsche zu iibersetzen, sollte
das Gesetz lieber eleganter und treffender heillen: Gesetz zum Schutz von vertraulichem Know-how
und vertraulichen Geschdftsinformationen (Unternehmensgeheimnissen) vor rechtswidrigem Erwerb
sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (GehSchG). Mit dieser Bezeichnung konnte auch jeder

Nichtjurist etwas anfangen!

Unbefriedigend ist auch die Regelung zum Whistleblowing beim Geheimnisschutz. Angestrebt wer-
den sollte hier nur eine Interimsléosung, die spéter in einem konsolidierten WhistleblowerSchG

aufgehen wird.

Diese Interimslésung darf 1) den Geheimnisschutz nicht zu weit durchbrechen, muss 2) auf Informa-
tionen beruhen, die mit nachvollziehbarem Aufwand {iberpriift wurden, und muss 3) Whistleblowern

Rechtssicherheit geben!

Auch im EU-Vergleich unbefriedigend ist schlieBlich der Geheimnisschutz im Zivilprozess. Hier wird
der Schutz von Unternehmensgeheimnissen der Parteien dadurch geféhrdet, dass eine natiirliche Per-

son jeder Partei Zugang zu Geheimnissen erlangt, die im Streit stehen.
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stellungnahme

Stellungnahme des Deutschen Gewerkschaftsbundes aus Anlass
der o6ffentlichen Anhérung im Ausschuss fiir Recht und Verbrau-
cherschutz des Deutschen Bundestages zur BT-Drucksache
19/4724

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU)
2016/943 zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen vor rechtswidri-
gem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung

Gesetz zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen: Maulkorb
zu Lasten der Beschaftigten und ihrer Interessenvertretungen

Das geplante GeschGehG beeintrachtigt die Interessen der Beschaftigten und
ihrer Interessenvertretungen in nicht zu rechtfertigender Weise. Wir fordern
den Rechts- und Verbraucherausschuss des Bundestages sowie den gesamten
Bundestag auf, die notwendigen Korrekturen vorzunehmen.

I. Das Wichtigste in Kiirze

e Die Regeln des GeschGehG-E sind nicht geeignet, einen angemessenen Aus-
gleich zwischen den wirtschaftlichen Interessen der Unternehmen und den
Rechten der Beschéftigten und ihrer Interessenvertretern zu schaffen. Das
geplante Gesetz gefahrdet wichtige Kommunikation der Beschiftigten, de-
ren berufliche Mobilitat sowie die Mitbestimmung in Betrieben, Dienststel-
len und Unternehmen.

¢ Die geplante Legaldefinition des Geschaftsgeheimnisses (§ 2 Abs. 1 Gesch-
GehG-E) ist sowohl generell als auch speziell fiir den Kontext des Arbeits-
rechts unbrauchbar und wird abgelehnt. In der erstmalig im deutschen
Recht geplanten Legaldefinition eines Geschaftsgeheimnisses fehlt das Erfor-
dernis des Vorliegens eines notwendigen, legitimen Geheimhaltungsinteres-
ses des Geschaftsgeheimnisinhabers. Die diesbeziiglichen Vorgaben der
EU-Geschaftsgeheimnis-RL setzt der Regierungsentwurf des GeschGehG
nicht hinreichend um. Die geplante Legaldefinition steht im eklatanten Wi-
derspruch zur standigen Rechtsprechung der obersten Gerichte in Deutsch-
land. Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern deshalb eine ent-
sprechende Korrektur der Definition im rechtsverbindlichen Teil des
Gesetzes § 2 Nr. 1 GeschGehG-E.

e Die Gesetzesbegrindung (§ 3 Abs. 2 GeschGehG-E) bringt die gesetzgeberi-
sche Absicht zum Ausdruck, ,,den Sonderregelungen zu Geschéaftsgeheimnis-
sen in anderen Gesetzen” gegeniiber dem GeschGehG Vorrang einzurdu-
men. Dies soll laut Begriindung ,,insbesondere Vorschriften tber die
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gesetzlich verankerten Rechte der Interessenvertretungen der Arbeitneh-
mer” betreffen. Mindestens diese, vom Wortlaut des einschlagigen § 3 Abs.
2 des Entwurfs nicht gedeckte (und systematisch fehlerhaft verortete) Erlau-
terung, ist in den rechtsverbindlichen Teil des Gesetzes zu liberfiihren — al-
lerdings nicht in § 3 Abs. 2 des Gesetzes, sondern systematisch korrekt in der
Regelung liber den Anwendungsbereich. Der DGB und seine Mitgliedsge-
werkschaften fordern eine ausdriickliche Vorrangregelung fiir die gelten-
den arbeitsrechtlichen Regeln, die im § 1 Absatz 4 zu verankern sind: ,Re-
gelungen zur Geheimhaltung, Erlangung, Nutzung oder Offenlegung von
Geschdftsgeheimnissen durch Arbeitnehmer und deren Interessenvertretun-
gen einschlieflich ihrer Ausgestaltung durch bestehendes Richterrecht, gehen
den Vorschriften dieses Gesetzes vor. Das gilt insbesondere fiir die Regeln
nach § 79 BetrVG, § 29 SprAuG, § 10 BPersVG, entsprechenden Vorschriften
in den Personalvertretungsgesetzen, § 39 Abs. 2 EBRG, § 41 SEBG, §§ 93, 116
AktG, § 116 AktG i.V.m. § 25 MitbestG, § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbetG und § 3
Abs. 2 MontanMitBestG.

e Art. 1 Abs. 3 der EU-Richtlinie ist im Entwurf des GeschGehG nicht umge-
setzt worden. Das ist dringend nachzuholen. In § 1 GeschGehG-E ist als Abs.
5 die Vorgabe des Art. 1 Abs. 3 der Richtlinie umzusetzen: , Keine Bestim-
mung dieses Gesetzes darf so ausgelegt werden, dass sie eine Grundlage da-
fiir bietet, die berufliche Mobilitét der Arbeitnehmer zu beschrinken. Die Be-
schridnkung der Nutzung von Informationen, die kein Geschdftsgeheimnis
darstellen, von Erfahrungen und Fdhigkeiten, die Arbeitnehmer im normalen
Verlauf ihrer Tdtigkeit ehrlich erworben haben und die Auferlegung zusdtzli-
cher Beschrinkungen fiir Arbeitnehmer in ihren Arbeitsvertrdgen ist ausge-
schlossen.”

e Die geplante Regelung der erlaubten Handlungen (insb. § 3 Abs. 2 Gesch-
GehG-E) bleibt hinter den Vorgaben der Richtlinie (Erwagungsgrund 18) zu-
riick. Nach § 3 Abs. 2 soll das Erlangen, die Nutzung oder die Offenlegung von
Geschaftsgeheimnissen, erlaubt sein, wenn dies ,durch ein Gesetz, aufgrund
eines Gesetzes oder durch ein Rechtsgeschéaft gestattet ist”, was das Vorlie-
gen einer ausdricklichen Erlaubnisnorm voraussetzt — diese gibt es aber we-
der fiir die kollektiven noch individuellen Arbeitsbeziehungen. Die Richtlinie
regelt dagegen ausdriicklich, dass die Nutzung und Offenlegung von Ge-
schaftsgeheimnissen etwa im Rahmen der kollektiven Vertretung der Inte-
ressen der Arbeitnehmer einschlieBlich der Mitbestimmung, als rechtmaRig
im Sinne dieser Richtlinie gilt. Diese Regelung (bisher nur in der Begriindung
angedeutet) ist in den § 3 Abs. 2 zu tiberfiihren.

e Mit den geplanten Regelungen zu Handlungsverboten (§ 4 Abs. 2 Nr. 2, 3 so-
wie Abs. 3 GeschGehG-E) droht eine Legalisierung der ausufernden, miss-
brauchlichen Geheimhaltungspraxis, die jetzt schon in vielen Unternehmen
auf der Tagesordnung ist. Jeder VerstoR gegen eine — auch ohne ein berech-
tigtes Geheimhaltungsinteresse vom Unternehmen auferlegte — Verschwie-
genheitsverpflichtung bedeutet nach dem geplanten Gesetz eine sanktions-
bewadhrte, verbotene Handlung. Interessenvertreter und einzelne
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Beschaftigte werden dadurch noch mehr als werden heute schon unter Druck
gesetzt, flr jeglichen Informationsaustausch Verschwiegenheitserklarungen
zu unterschreiben. Damit drohen erhebliche Einschnitte in die Handlungs-
spielrdume von Interessenvertretungen in Betrieben, Arbeitnehmervertre-
tungen in Aufsichtsraten aber auch fiir die einzelnen Beschaftigten. Der DGB
und seine Mitgliedsgewerkschaften lehnen die Anwendbarkeit dieser Vor-
schriften in Arbeitsbeziehungen ab.

e § 4 Absatz 2 GeschGehG-E greift insbesondere auch in den status quo der Ar-
beitnehmervertreter/innen in den Aufsichtsridten und ihren Funktionen als
Doppelmandatstrager ein. Deshalb ist die als Erganzung des § 1 Abs. 4 Gesch-
GehG vorgeschlagene Vorrangregelung auch beziiglich der Unternehmens-
mitbestimmung von immenser Bedeutung.

e Die Regelung der Rechtfertigungsgriinde in § 5 GeschGehG-E (Nr. 2 und Nr.
3) ist sehr eng gefasst und mit nicht zu unterschatzenden Beweisproblemen
fiir die Beschaftigten verbunden. Sie sichert weder die Interessen der Hin-
weisgeber noch den Informationsfluss zwischen den Beschaftigten und ihren
Interessenvertretern hinreichend.

e Abgelehnt wird von uns die Regelung der Strafvorschriften (§ 23 Gesch-
GehG-E). Es ist nicht sachgerecht, Freiheitstrafen bei Offenlegung von Infor-
mationen, die ein Unternehmen weitgehend willkirlich zu Geschaftsgeheim-
nissen deklariert hat (vgl. hierzu die Ausfiihrungen zu § 2 Nr. 1 GeschGehG),
anzudrohen. Den strafrechtlichen Regelungen des UWG, die durch diese Re-
gelung ersetzt werden sollen, liegt ein objektiver Begriff des Geschéaftsge-
heimnisses zugrunde, dem GeschGehG dagegen nicht. Eine derartig harte
Sanktionierung ist zur Umsetzung der Richtlinie zudem nicht erforderlich.

Il. Unionsrechtlich unzuldssige Beeintrachtigung der Rechte der Einzelnen und
ihrer Interessenvertretungen

Das im Gesetzentwurf konzipierte Schutzsystem bedeutet flir das Arbeitsrecht
eine — auch durch das EU-Recht — nicht zu rechtfertigende Einschrankung der
Rechte von Arbeitnehmern, ihrer beruflichen Mobilitdt aber auch eine erhebli-
che Erschwerung der Arbeit von Betriebs-, Personal- und Aufsichtsraten sowie
der Gewerkschaften.

Wird — wie der vorliegende Gesetzentwurf vorsieht — die Reichweite einer Ge-
heimhaltungspflicht einseitig durch den Arbeitgeber festgelegt und durch erhebli-
che Sanktionsandrohungen geschiitzt, wiirden zudem demokratische Willensbil-
dungsprozesse im Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung und der
Tarifordnung, insbesondere solche zur Sanierung von Betrieben und Unterneh-
men, verhindert werden. Eine Aushebelung der verfassungsrechtlich (insbeson-
dere durch Art. 12 und Art. 9 Abs. 3 GG) geschitzten Positionen ware die Folge.
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Diese drohenden Verschlechterungen sind unionsrechtlich weder intendiert
noch indiziert und keinesfalls hinnehmbar.

Die Geschaftsgeheimnis-Richtlinie ist auf ein reibungsloses Funktionieren des Bin-
nenmarkts ausgerichtet (Art. 114 AEUV), bezweckt jedoch keinen Eingriff in die
Rechte der Arbeitnehmer/innen und ihrer Vertretungen. Der nationale Gesetzge-
ber lasst allerdings die Vorgaben der Richtlinie, mit denen der Eingriff in die
Rechte der Arbeitnehmer/innen und ihrer Vertretungen verhindert werden
kénnte, im vorliegenden Kabinettsentwurf weitgehend unbeachtet.

Im verbindlichen Teil der Richtlinie findet ein Teil der Besonderheiten des Arbeits-
rechts Anerkennung, indem sie ausdricklich regelt, dass weder die Rechte der
Sozialpartner noch die berufliche Mobilitat der Beschaftigten durch diese Richt-
linie beeintrachtigt werden diirfen (Art. 1 Abs. 2 und 3 der Richtlinie). Zudem
raumt die Richtlinie den Mitgliedstaaten das Recht ein, die Falle des rechtmafi-
gen Erwerbs, der Nutzung oder der Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen nati-
onal zu bestimmen (Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie). Der Kabinettsentwurf sieht ledig-
lich vor, dass das Recht der Sozialpartner, Kollektivertrage zu schliefRen,
unberihrt bleibt (Art.1 Abs. 3 GeschGehG-E). Die restlichen Zusicherungen der
Richtlinie sind aber nicht umgesetzt worden. Der Entwurf bleibt damit auch in
diesem Punkt hinter der Richtlinie zurtck.

Eine wie derzeit im Entwurf vorgesehene Verschlechterung der Rechtslage fiir
die Arbeitnehmerseite erscheint zudem auch vor dem Hintergrund des Art. 6
Abs. 1 der luK-Richtlinie 2002/14/EG unionsrechtswidrig. Fir die Kommunika-
tion zwischen Unternehmen und Interessenvertretern regelt diese Vorschrift,
dass nur die Geheimnisse geschiitzt sind, an deren Vertraulichkeit der Arbeitge-
ber ein berechtigtes Interesse hat. Gleichsam soll nach Art. 6 Abs. 2 der EBR-
Richtlinie 2009/38/EG die mitgliedstaatliche Anordnung einer arbeitgeberseitigen
Beschrdankung der Weiterleitungsobliegenheit an Arbeitnehmervertreter nur
dann moglich sein, wenn diese die Arbeitsweise der betroffenen Unternehmen
nach objektiven Kriterien erheblich beeintrachtigen oder ihnen schaden kénnen.
Auch damit ist der vorliegenden Entwurf nicht vereinbar.

lll. Zu ausgewdhlten Vorschriften des GeschGehG-E

1. Anwendungsbereich der Richtlinie (§ 1)

a. Zu Abs. 2: Notwendiger Anwendungsvorrang fiir das Arbeits-
recht

Der vorliegende Kabinettsentwurf erkennt die Besonderheiten der 6ffentlich-
rechtlichen Geheimnisschutzvorschriften an und sieht eine Regelung des Anwen-
dungsvorrangs flr diese Vorschriften vor, allerdings nur fiir diese, nicht hingegen
fir das Arbeitsrecht: ,6ffentlich-rechtliche Vorschriften zur Geheimhaltung, Er-
langung, Nutzung oder Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen” gehen den Re-
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gelungen des GeschGehG vor (§ 1 Abs. 2 GeschGehG-E). Der DGB und seine Mit-
gliedsgewerkschaften halten eine analoge Regelung, welche den geltenden ar-
beitsrechtlichen Vorschriften und der diesbeziiglichen Rechtsprechung zur Ge-
heimhaltung, Erlangung, Nutzung oder Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen
Vorrang gewabhrt, fiir zwingend erforderlich. § 1 Absatz 2 des Entwurfs ist daher
zwingend dahingehend zu ergdnzen, dass (bestehende) arbeitsrechtliche Vor-
schriften sowie die entsprechende Rechtsprechung, insbesondere solche zu Ge-
heimhaltungs- bzw. Vertraulichkeitspflichten von einzelnen Beschaftigten sowie
von Interessenvertretungen in Betrieben, Verwaltungen und Aufsichtsgremien
von Unternehmen, den Regelungen des GeschGehG vorgehen.

b. Abs. 3: Schutz der Autonomie der Sozialpartner bei Abschluss
von Kollektivvereinbarungen reicht nicht aus

In § 1 Abs. 3 GeschGehG-E wird geregelt, welche bereits geltenden Bestimmun-
gen zum Schutz von oder zum Umgang mit Geschaftsgeheimnissen unberihrt
bleiben. Dazu gehdren u. a. das Recht auf freie MeinungsauRerung (Abs. 3 Nr. 2)
und die Autonomie der Sozialpartner sowie ihr Recht, Kollektivvertrage zu schlie-
Ren (Abs. 3 Nr. 3). Letztgenannte Neuregelung Gbernimmt den Wortlaut des Art.
1 Abs. 2 lit. d der umzusetzenden Richtlinie. Was unter ,,...Autonomie der Sozial-
partner und ihr Recht, Kollektivvertrage ... abzuschlieen” zu verstehen ist, wird
jedoch nicht, auch nicht in der Gesetzesbegriindung, ndher erldutert. Angesicht
der unklaren Formulierung ist zweifelhaft, ob die in Deutschland bisher geltenden
— durch die Rechtsprechung konkretisierten — Detailregelungen zum Umgang mit
vertraulichen Informationen durch Interessenvertretungen in Betrieben / Dienst-
stellen sowie durch die Gewerkschaften in Aufsichtsraten generell unangetastet
bleiben oder die ,Wahrung der Autonomie der Sozialpartner” nur im Zusammen-
hang mit dem Abschluss von Tarifvertragen greifen soll.

Der nach dem Kabinettsentwurf vorgesehene Anwendungsbereich des Gesch-
GehG ist daher dringend dergestalt einzuschrinken, dass die im Arbeitsrecht
bereits geltenden Verschwiegenheitsregeln und -vorschriften sowie die ent-
sprechende Rechtsprechung fiir Interessenvertretungen/Gewerkschaften und
einzelne Beschiftigte weiterhin als spezialgesetzliche Regelungen Bestand und
Vorrang haben. Eine solche Regelung des Anwendungsvorrangs ist ausdriicklich
und rechtsverbindlich in dem geplanten Gesetz im verfiigenden Teil zu veran-
kern.

2. Begriff des Geschaftsgeheimnisses (§ 2 Nr. 1)

Aufgrund der misslungenen und unvollstandigen Definition des Geschaftsge-
heimnisses raumt der GeschGehG-E den Unternehmen derzeit weitgehend die
Deutungshoheit dariiber ein, welche Informationen sie als Geschaftsgeheim-
nisse einordnen wollen. Fachkenntnisse, die Beschaftigte im Arbeitsalltag er-
werben oder Informationen, die Interessenvertretungen in Wahrnehmung ihrer
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gesetzlichen Aufgaben erwerben und nutzen wollen, konnen kiinftig zu Ge-
schaftsgeheimnissen nach dem GeschGehG erklart werden. Belegen Unterneh-
men vermeintliche Geheimnisse mit Vertraulichkeitsklauseln, kbnnen VerstoRe
gegen solche —auch willkirlich auferlegte — Vertraulichkeitsklauseln mit erheb-
lichen finanziellen Sanktionen und mit bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe geahn-
det werden. Gegen den bloRen Verdacht einer solchen angeblichen Geheimnis-
verletzung soll es arbeitgeberseitig einen Unterlassungsanspruch geben.

a. Umsetzung der EU-Richtlinienvorgaben unvolistindig

Der Ausgangspunkt fir eine interessengerechte Umsetzung der Richtlinie ist der
Begriff des Geschaftsgeheimnisses, der fir die tatbestandliche Reichweite des
Geheimnisschutzes entscheidend ist. Bedauerlicherweise wird der Begriff im
vorliegenden Entwurf allein anhand der in Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie veranker-
ten Kriterien festgelegt. Das ist nicht sachgerecht und durch die Richtlinie nicht
vorgegeben.

Die in Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie verankerte Legaldefinition des Geschaftsgeheim-
nisses berticksichtigt zwar lediglich drei Elemente:

e die Information ist weder allgemein bekannt noch ohne Weiteres zugang-
lich (Art. 2 Nr. 1 lit. a);

e sieist wegen ihres geheimen Charakters von kommerziellem Wert
(Art. 2 Nr. 1 lit. b);

e sie ist Gegenstand angemessener GeheimhaltungsmaRnahmen des Inha-
bers (Art. 2 Nr. 1 lit. c).

Allerdings beinhalten die Erwagungsgriinde der Richtlinie ausdriicklich, dass bei
der Bestimmung, was als Geschaftsgeheimnis gilt, auch auf das legitime Geheim-
haltungsinteresse abzustellen ist. Entsprechend des Erwagungsgrundes 14 der
Richtlinie soll ,die Definition so beschaffen sein, dass sie Know-how, Geschaftsin-
formationen und technologische Informationen abdeckt, bei denen sowohl ein
legitimes Interesse an ihrer Geheimhaltung besteht als auch die legitime Erwar-
tung, dass diese Vertraulichkeit gewahrt wird.”

Diese Vorgabe gilt auch fiir Deutschland und muss beriicksichtigt werden. Es ist
héchst problematisch, dass das objektive Geheimhaltungsinteresse, wie im Er-
wagungsgrund 14 der Richtlinie ausdriicklich vorgesehen, nicht in dem verbind-
lichen Teil des Gesetzes umgesetzt wurde. Eine Klarstellung in der Gesetzesbe-
griindung — wie derzeit vorgesehen —ist nicht ausreichend, um
Verschlechterungen der Rechtslage zu verhindern. Sie ist nicht justiziabel, nicht
rechtsverbindlich und damit nicht ausreichend, um eine ordnungsgemafe Umset-
zung der Richtlinie zu gewahrleisten; zudem liegt die Gesetzesbegriindung in der
betrieblichen Praxis nie vor, so dass niemand weil}, ob etwas Wichtiges in der Be-
griindung steht.

b. Die einzelnen Kriterien der Definition fiir Arbeitsrecht sind
untauglich
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Die — schon in der Richtlinie nicht konsistenten — Schlussfolgerungen innerhalb
der Definition des Geschaftsgeheimnisses werden in der Richtlinie (,von kommer-
ziellen Wert, weil geheim®) nun durch ebensolche Formulierungen/Schlussfolge-
rungen im nationalen Gesetzentwurf perpetuiert (,,geheim gehalten und daher
von kommerziellem Wert“). Die Richtlinie spricht vom kommerziellen Wert ei-
ner Information, was in der Definition des Gesetzentwurfs als ,, wirtschaftlicher
Wert” libersetzt wurde. Die Information ,Personalabbau” kann einen wirtschaft-
lichen Wert haben, i.d.R. hat sie aber keinen kommerziellen Wert und birgt keine
Gefahr einer Beeintrachtigung der Wettbewerbsposition in sich, so auch die ein-
schlagige Rechtsprechung in Deutschland. Die Definition im Kabinettsentwurf
geht also zum Nachteil der Beschaftigten und ihrer Interessenvertretungen liber
die Richtlinie hinaus bzw. beriicksichtigt wesentliche Bestandteile nicht.

Aus der Formulierung , daher” kdnnte zudem die Vermutung abgeleitet werden,
dass alle Informationen, die nicht offenkundig sind, ,,daher” einen wirtschaftli-
chen Wert haben. Ein Tatbestandsmerkmal induziert ein weiteres, statt sie nur
kumulativ aufzuzahlen. Das ist fiir eine Legaldefinition nicht sachgerecht.

Sowohl nach der Richtlinie als auch nach dem vorliegenden Gesetzentwurf setzt
die Definition des Geschaftsgeheimnisses u. a. voraus, dass der Geheimnisinhaber
angemessene GeheimhaltungsmaBnahmen getroffen hat. Gerade wenn, wie
teilweise gefordert, zur Umsetzung dieser Anforderung ein wirtschaftlich vertret-
bares, geschlossenes Schutzkonzept aufgestellt werden soll (so Kalbfus, GRUR-
Prax 2017, 391), muss zugleich sichergestellt werden, dass durch die in diesem
Zusammenhang zu ergreifenden MalRnahmen die Rechte der Interessenvertre-
tungen nicht eingeschrankt werden. Dafir ist ausdriicklich klarzustellen, dass
GeheimhaltungsmaBBnahmen nicht zur Beeintrachtigung der Arbeit der Interes-
senvertretung fiihren diirfen. Ansonsten droht, dass unter dem Vorwand von —
nun durch die Richtlinie vorgeschriebenen — GeheimhaltungsmalRnahmen einer
bisher bereits haufig rechtswidrigen betrieblichen Geheimhaltungspraxis eine ge-
setzliche Legitimation verschafft wird. Hinzu kommt, dass als ,angemessene Ge-
heimhaltungsmalRnahme” ggf. eine Verschwiegenheitsverpflichtung mit einer
vertraglich vereinbarten Sanktion ein Geheimnis fingieren kénnte. Nach der Defi-
nition begriindet die Geheimhaltungsmallinahme erst den Charakter als Geheim-
nis, bietet dann aber selbst schon Grundlage fiir etwaige Unterlassungsanspri-
che.

Mit Ausnahme der , Nicht-Offenkundigkeit” kdnnen alle weiteren Tatbestand-
merkmale des Geschaftsgeheimnisses subjektiv herbeigefiihrt werden. Die so be-
schaffene Definition hat zur Folge, dass Unternehmen einseitig eine beliebige In-
formation zum (schiitzenswerten) Geschiftsgeheimnis erkldren konnen, wenn
sie nur hinreichend Vorkehrungen getroffen haben, die Information geheim zu
halten (Merkmale der Richtlinie: GeheimhaltungsmalRnahmen und nicht offen-
kundig). Das steht im eklatanten Widerspruch zur inzwischen stéandigen Recht-
sprechung der obersten Gerichte (BAG 26.02.1987 - 6 ABR 46/84, BGH v.
5.06.1975 - Il ZR 156/73) in Deutschland und wird vom DGB und seinen Mit-
gliedsgewerkschaften strikt abgelehnt.
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c. Arbeitsrechtlicher Begriff des Geschaftsgeheimnisses ist
zwingend beizubehalten

Nach der standigen Rechtsprechung der obersten Gerichte in Deutschland gelten
Informationen als Geschaftsgeheimnis wenn sie vier Kriterien erflillt:

e auf ein Unternehmen bzw. den Geschaftsverkehr des Unternehmens be-
zogene Tatsachen, Erkenntnisse oder Unterlagen;

e nicht offenkundig, sondern nur einem begrenzten Personenkreis zugang-
lich bzw. bei Interessenvertretungen aufgrund ihrer Gremienzugehorig-
keit bekannt geworden;

e nach dem Willen des Arbeitgebers geheim zu halten (sog. Geheimhal-
tungswille) bzw. gegeniber Interessenvertretungen vom Arbeitgeber
ausdriicklich als geheimhaltungsbedurftig zu bezeichnen (formelles Ge-
heimnis);

e materielles Betriebs- oder Geschaftsgeheimnis, an dessen Geheimhaltung
ein berechtigtes, wirtschaftliches Interesse besteht (legales und legitimes
Geheimhaltungsinteresse).

Wahrend das Vorliegen der ersten drei Kriterien in der Sphare des Unternehmens
entschieden wird, ist das Kriterium des objektiven berechtigten Geheimhaltungs-
interesses ein von aullen zu beurteilender Umstand. Diese Objektivierung ist aus

mehreren Griinden essenziell:

o Rechtswidrige Praktiken kénnen nach der bisherigen Rechtssprechungs-
definition kein Geschaftsgeheimnis darstellen. Das bedeutet, dass sie
weder der Verschwiegenheitspflicht des einzelnen Arbeitnehmers noch
der Geheimhaltungspflicht der Interessenvertretung unterliegen. Die Of-
fenlegung dieser Informationen bleibt sanktionsfrei. Das ist durch die ge-
plante Definition nicht gewahrleistet.

e Zudem stellen (rechtmaBige) Vorgange, an deren Geheimhaltung kein
berechtigtes wirtschaftliches Interesse besteht, nach bisheriger Recht-
sprechung keine schiitzenswerten Geschiftsgeheimnisse dar, zu deren
Verschwiegenheit Arbeitnehmer/innen bzw. deren Vertretung verpflich-
tet sind. Auch das ist durch die geplante Definition nicht sichergestellt.

Letzteres erlangt u. a. Bedeutung fiir den Informations- und Meinungsaustausch
zwischen Interessenvertretungen und der Belegschaft, etwa bezogen auf einen
geplanten Personalabbau oder eine Umstrukturierung. Nach der Gberwiegenden
Meinung der Rechtsprechung kdnnen solche Informationen bisher mit der Beleg-
schaft geteilt werden, da ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse zu verneinen
ist (so: LAG Schleswig-Holstein v. 20.05.2015, 3 TaBV 35/14, LAG Hessen v.
20.03.2017, 16 TaBV 12/17, grundsatzlich zum Verhiltnis zwischen Geheimhal-
tungspflichten und Informationsrechten bereits BGH v. 5.6.1975, 1l ZR 156/73).

Die Geltung des im Gesetzentwurf vorgeschlagenen Begriffs des Geschiftsge-
heimnisses ist fiir das Arbeitsrecht auszuschlieBen. Hier miissen die bisherigen
Definitionen, gesetzlichen Regelungen aber auch die bisherige Rechtsprechung
weiterhin gelten, ansonsten droht, dass einzelne Beschaftigte und ihre Interes-
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senvertretungen sowie Arbeitnehmer/-vertreter in Kontrollgremien von Unter-
nehmen erheblichen Risiken ausgesetzt werden und kiinftig alle fiir ihre Arbeit
relevanten Informationen ein Geschaftsgeheimnis darstellen:

e  Fiir einzelne Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wiirde das perma-
nente Risiko einer Verletzung der Verschwiegenheitspflichten beim Um-
gang mit berufsbezogenen Informationen entstehen — mit unberechen-
baren arbeitsrechtlichen und haftungsrechtlichen bis hin zu
strafrechtlichen Konsequenzen.

e Interessenvertreter waren dann stets mit der Erweiterung ihrer gesetzlich
verankerten Geheimhaltungspflichten fir Informationen konfrontiert. Die
ausufernde Praxis der Verschwiegenheitsverpflichtungen ware damit
rechtlich bestétigt. Eine Kommunikation tber Personalabbauplane und/o-
der Sanierungspldane gegeniiber der Belegschaft kénnte ganzlich unter-
bunden werden. Die Regeln des deutschen und des EU-Mitbestimmungs-
rechts (etwa der Richtlinie 2002/14/EG sowie der Richtlinie 2009/38/EG)
drohten leerzulaufen.

Die Verpflichtungen der Unternehmen aus der sogenannten CSR-Richtlinie
2014/95/EU und dem ihrer Umsetzung dienenden ,,Gesetz zur Starkung der nicht-
finanziellen Berichterstattung der Unternehmen” in Bezug auf Lage- und Kon-
zernlageberichte wiirden ebenfalls leerlaufen, wenn Unternehmen alleine dar-
Giber entscheiden kdnnten, was als Geschaftsgeheimnis gilt und diesem Schutz
unterliegt — oder nicht.

Gerade weil der Eingangssatz des § 2 des vorliegenden Kabinettsentwurfs (Be-
griffsbestimmungen) ,,im Sinne dieses Gesetzes” meint, muss dringend klarge-
stellt werden, dass tradierte Definitionen von Betriebs- oder Geschaftsgeheimnis-
sen nach anderen Rechtsgebieten, von diesem Regelungswerk nicht tangiert sind.
Das setzt eine ausdriickliche Regelung des Anwendungsvorrangs der fiir die Ar-
beitsbeziehungen geltenden Vorschriften voraus.

3. Inhaber des Geschéftsgeheimnisses (§ 2 Nr. 2)

Begriit wird, dass verglichen mit dem Referentenentwurf der Begriff des Inha-
bers eines Geschaftsgeheimnisses entsprechend der Definition der Richtlinie an-
gepasst wurde und als Inhaber derjenige gilt, der die rechtmaRige Kontrolle iber
die Information ausiibt. Die widersinnige Formulierung, wonach als Inhaber jede
Person gelten sollte, die ein Geschaftsgeheimnis rechtmaRig erlangt hat und es
nutzen dirfe (also auch ein Betriebsrat im Rahmen seiner Tatigkeit), wurde nicht
fortgefihrt.

4. Erlaubte Handlungen und Handlungsverbote (§ 3 und § 4)
a. Im Aligemeinen

Waihrend die Richtlinie die Falle von rechtmaRigem (Art. 3) und rechtswidrigem
(Art. 4) Erwerb bzw. rechtmaRiger und rechtswidriger Nutzung und Offenlegung
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von Geschaftsgeheimnissen regelt, spricht der Gesetzentwurf von erlaubten
Handlungen (§ 3) und Handlungsverboten (§ 4).

Nach unserer Uberzeugung wird auch dadurch die Intention der Richtlinie, Be-
schéaftigten und ihren Interessenvertretungen den Zugang zu Informationen, die
sie zur Auslibung ihrer Rechte bendtigen, ebenso wie die Nutzung und Offenle-
gung solcher Informationen in Austibung ihrer Rechte grundsatzlich zu erlauben,
nicht umgesetzt. Ebenso wird die berufliche Mobilitat der Beschaftigten durch die
Handlungsverbote unerlaubterweise eingeschrankt.

b. § 3 Abs. 2: Vorgaben der Richtlinie nicht umgesetzt

Aus dem Erwagungsgrund 18 der Richtlinie geht hervor, dass Erwerb, Nutzung o-
der Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen immer dann, wenn sie rechtlich vor-
geschrieben oder zulassig sind, etwa im Rahmen der kollektiven Vertretung der
Interessen der Arbeitnehmer einschliefRlich der Mitbestimmung, als rechtmaRig
im Sinne dieser Richtlinie gelten. Zum ,Recht der Mitgliedstaaten” zahlen neben
den gesetzlichen Regelungen auch die durch die standige Rechtsprechung aufge-
stellten Grundsatze, etwa zur Zuldssigkeit der Unterrichtung tGber den geplanten
Personalabbau zwischen den Interessenvertretern und der Belegschaft. Der vor-
liegende Entwurf setzt in § 3 Abs. 2 diese Vorgabe unzureichend um, indem eine
Nutzung oder Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen nur dann rechtmaRig ist,
wenn sie durch das Gesetz gestattet ist. Das ist aber eine sehr enge Formulierung,
die offenbar eine ausdriickliche Erlaubnisnorm voraussetzt. Die Regelung ist ent-
sprechend dem Erwagungsgrund 18 der Richtlinie zu formulieren, wonach Er-
werb, Nutzung oder Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen immer dann, wenn
sie rechtlich vorgeschrieben oder zuldssig sind, etwa im Rahmen der kollektiven
Vertretung der Interessen der Arbeitnehmer einschlieBlich der Mitbestimmung,
als rechtmaRig im Sinne dieser Richtlinie gilt. Zudem ist der Begriindung der Vor-
schrift zu entnehmen, dass spezialgesetzliche Regeln zum Umgang mit Ge-
schiftsgeheimnissen Vorrang vor dem GeschGehG genief3en sollen — aus dem
Wortlaut der Vorschrift ist dies allerdings nicht abzuleiten. Der DGB fordert des-
halb den Vorrang verbindlich festzuschreiben — vorzugsweise in § 1 des Geset-
zes.

c. Maulkorbpraxis durch Vertraulichkeitsverpflichtungen wird
legitimiert

Das Zusammenspiel zwischen § 3 und § 4 bringt weder Rechtsklarheit, noch si-
chert es die Rechte der einzelnen Arbeitnehmer oder ihrer Interessenvertretun-
gen. Im Gegenteil: Aus dem Zusammenspiel dieser beiden Vorschriften — der Re-
gelung der erlaubten Handlungen in § 3 und der Handlungsverbote in § 4 — wird
deutlich, welche Einschréankungen fir die einzelnen Arbeitnehmer/innen und ihre
Interessenvertretungen drohen.

So soll zwar ein Geschaftsgeheimnis durch ,,ein Austiben von Informations- und
Anhorungsrechten der Arbeitnehmer oder Mitwirkungs- und Mitbestimmungs-
rechten der Arbeitnehmervertretung” erlaubterweise erworben werden kénnen
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(§ 3 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzentwurfs), es darf aber bei Vorliegen einer entspre-
chenden Geheimhaltungsverpflichtung nicht genutzt oder offengelegt werden (§
4 Abs. 2 Nr. 2 und 3 sowie Abs. 3 des Entwurfs). Das bedeutet, dass ein Arbeit-
nehmer und/oder eine Interessenvertretung zwar in den Besitz von Informatio-
nen gelangen kann — etwa indem der Arbeitgeber in Erfiillung gesetzlicher Unter-
richtungs- und Auskunftspflichten (§§ 80 Abs. 2 Satz 1, 85 Abs. 3, 89 Abs. 5, 90
Abs. 1,92 Abs. 1,99 Abs. 1 Satz 1, 100 Abs. 1 Satz 2, 102 Abs. 1 Satz 2, 105 111
Abs. 1 Satz 1 BetrVG; § 7 Abs. 3 Satz 1 TzBfG) auch mdgliche vertrauliche Informa-
tionen gegeniber dem Betriebsrat offenlegt. Gleichzeitig konnte der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer bzw. seiner Vertretung aber eine Verpflichtung zur Be-
schrankung der Nutzung einseitig auferlegen, die Information damit zum ,,Ge-
heimnis“ erkldren, so dass der Betriebsrat bzw. der Einzelne keinen Gebrauch
von dieser Information machen darf. Denn jegliche Nutzung und Offenlegung
von Geschaftsgeheimnissen soll laut des vorliegenden Gesetzentwurfs als rechts-
widrig gelten, wenn sie gegen Vertraulichkeitsvereinbarungen oder sonstige Nut-
zungsbeschrankungsvereinbarungen verstoft (§ 4 Abs. 2 und Abs. 3) — auf den
Umfang der Vereinbarung, die Umstande ihres Zustandekommens und ihre Be-
rechtigung kommt es nicht an.

Vertraulichkeitsvereinbarungen bzw. Verschwiegenheitserklarungen gehen nach
unseren Erfahrungen schon heute lber die erforderlichen und angemessenen Si-
cherungsanforderungen weit hinaus. Verschwiegenheitsregelungen mit teilweise
drakonischen Sanktionsandrohungen bei Verletzung der Vertraulichkeit werden
den Interessenvertretern in Betrieben und Arbeitnehmervertretern in Gremien
schon heute regelmaRig zur Unterschrift vorgelegt — sind aber (beim Fehlen eines
berechtigten Geheimhaltungsinteresses) fir die Interessenvertretungen bisher
nicht verbindlich. Nach dem nun vorliegenden Kabinettsentwurf (§ 23 Abs. 1 Nr.
3) drohen dem Betriebsrat, der vom Arbeitgeber einseitig als Geschaftsgeheim-
nisse deklarierte und mit einer entsprechenden Vertraulichkeitsklausel versehene
Informationen offenlegt, bis zu drei Jahre Freiheitsstrafe. Der Gesetzesentwurf
kommt damit einer unbeschrankten Zulassung von Verschwiegenheitserklarun-
gen bzw. Vertraulichkeitsvereinbarungen gleich. Auch das muss dringend korri-
giert werden.

Der Gesetzesbegriindung zufolge muss eine solche Vertraulichkeitsverpflichtung
nicht mal durch eine ausdriickliche Vereinbarung begriindet werden. Vielmehr
soll sie bereits aus der Treue- bzw. Riicksichtnahmepflicht des AN, die jedem Ar-
beitsverhaltnis als eine vertragliche Nebenflicht immanent ist, resultieren. Das
bedeutet im Ergebnis, dass alle Beschaftigte, die eine willkiirlich vom AG zum Ge-
schaftsgeheimnis erklarte Information nutzen oder offenlegen, eine verbotene
Handlung vollziehen, die entspr. dem Sanktionsregime des GeschGehG-E geahn-
det werden kann.

d. Gefahren und Risiken fiir Arbeitnehmer/innen in Aufsichtsra-
ten

Bisher galt auch, dass sich ein grundsatzliches Verbot, den Gegenstand, Verlauf
und das Ergebnis von Aufsichtsratsverhandlungen zu offenbaren, nicht mit einem
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berechtigten Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens begriinden lasst. So-
mit war es den Arbeitnehmervertreter/-innen im Aufsichtsrat mit ihrer Rolle als
Doppelmandatstrager bisher zumindest moglich, generelle bzw. allgemeine Infos
liber Gegenstand, groben Verlauf und Ergebnis der Aufsichtsratssitzung ohne ver-
trauliche Details zu veréffentlichen (z. B. in Mitarbeiter-Zeitungen, im Betriebsrat
oder auf einer Betriebsversammlung).

Nun drohen den Arbeitnehmervertreter/-innen im Aufsichtsrat erhebliche per-
sonliche Konsequenzen, wenn sie die Informationen in die Betriebsratsgremien
oder den Wirtschaftsausschuss weitergeben, weil z. B. das Unternehmen auf Hin-
weis der Arbeitnehmervertreter/-innen im Aufsichtsrat pflichtwidrig die Unter-
richtung der Betriebsrate, z. B. nach den §§ 111 ff. BetrVG, unterlasst. Nach bis-
heriger Rechtslage droht in den von der Rechtsprechung entschiedenen Fallen (z.
B. BAG Beschluss v. 23.10.2008 — Az.: 2 ABR 59/07 — NZA 2009, 855) Arbeitneh-
mervertreter/-innen die Abberufung aus dem Aufsichtsrat; fiir eine Kiindigung
des Arbeitsverhaltnisses eines — zugleich betriebsverfassungsrechtlichen — Man-
datstragers — fehlt es nach bestehender Rechtslage jedoch an einem wichtigen
Grund aufgrund der (milderen) gesetzlichen Sanktion der Abberufung nach § 103
Abs. 3 AktG. Eine fortbestehende und in die Zukunft wirkende Belastung des Ar-
beitsverhaltnisses und die Gefahr weiterer Verstdle gegen die Verschwiegen-
heitspflicht werden durch eine Abberufung ausgeschlossen, weshalb eine Kiindi-
gung unverhaltnismaRig ist.

Diese durch die Sanktionsverscharfungen des vorliegenden Entwurfs verursach-
ten Gefahren bzw. Risiken in Bezug auf Verschlechterungen in der Rechtsstellung
der betroffenen Arbeitnehmer/innen verbreiten in Verbindung mit der Verstar-
kung von Compliance-Vorgaben in den Unternehmen eine ,Angstkultur” bei den
Arbeitnehmervertretungen davor, Informationen preiszugeben und mit anderen
Gremien zu teilen. Zudem wird mit diesen Regelungen — insbesondere durch die
Begriffsdefinition nach MalRgabe des § 2 Abs. 1 Nr. 1b des Entwurfs — das Ge-
schaftsgeheimnis einzig nach den Regeln der Kapitalseite bestimmt. Dabei bleibt
auRer Acht, dass die Preisgabe von Informationen genauso gut im Unternehmen-
sinteresse sein kann, wenn durch die Entscheidungen, die als Geschaftsgeheimnis
deklariert werden, dem Unternehmen ein Schaden drohen kann.

Fir Aufsichtsratsmitglieder findet durch diese vorgenannten Verschlechterungen
und Rechtsunsicherheiten in Bezug auf (moglicherweise) zu erwartende Sanktio-
nen nach MaRgabe des vorliegenden Gesetzentwurfs ein Einschnitt in die bisher
eigenverantwortliche Entscheidung statt, ob eine Information als geheimhal-
tungspflichtig eingestuft werden kann oder nicht. Regelungen in Geschaftsord-
nungen von Aufsichtsraten wurden bisher immer als unzuldssig bewertet, wenn
sie zum Gegenstand hatten, dass ein Aufsichtsratsmitglied sich vor der Weiter-
gabe von Informationen die Genehmigung des Aufsichtsratsvorsitzenden einho-
len muss. Solche Erweiterungen der Verschwiegenheitspflicht verstieRen bisher
gegen den (insbesondere in der Kommentarliteratur vertretenen) Grundsatz der
autonomen Entscheidungsfreiheit jedes Aufsichtsratsmitglieds bei der Einschat-
zung von Umfang und Grenzen der Geheimhaltung (vgl. Schubert, § 25 Rnr. 340
in: WiBRmann/Kleinsorge/Schubert, Mitbestimmungsrecht, 5. Aufl. 2017; Kost-
ler/Muiller/Sick, Aufsichtsratspraxis, 10. Aufl. 2013, Rnr. 567f.; Ulmer/Habersack,
§ 25 Rnr. 104, 113ff. in: Ulmer/Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 3.
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Aufl. 2013). Diese Praxis ware mit der Einflihrung bzw. Férderung von Vertrau-
lichkeitsvereinbarungen und der Deutungshoheit flir Geschaftsgeheimnisse durch
Unternehmensleitungen — wie sie im Gesetzentwurf enthalten sind — widerlegt
und obsolet.

Der vorgelegte Gesetzentwurf diirfte mit den geplanten Regelungen zu einer
Anderung in der Auslegung der Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsrite ge-
maf §§ 93 Abs. 1 Satz 2, 116 AktG fiihren. Diese Verscharfungen der Vorgaben
zur Verschwiegenheitspflicht zulasten der einzelnen Aufsichtsratsmitglieder
droht das bewehrte System der Mitbestimmung insgesamt zu schwachen. In-
dem den Unternehmen die Deutungshoheit tGber die Vertraulichkeit Gberlassen
wird, droht die Mitbestimmung auch insoweit in ihrer Funktionsfahigkeit als ein
System kommunizierender R6hren entscheidend geschwacht zu werden. Jenseits
einer Machtverschiebung zugunsten der Hauptversammlung und zulasten des
mitbestimmten Aufsichtsrats durch aktuelle Entwicklungen der Corporate Gover-
nance (Investorengesprache, Say on Pay etc.) droht auf diese Weise auch die Mit-
bestimmung im unternehmerischen Machtgefiige weiter geschwacht zu werden.
Eine solche Schwichung lehnen der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften
strikt ab.

e. Weitere Eingriffe in die Funktionsweise der Mitbestimmung
und die Tarifautonomie

Der Gesetzentwurf konterkariert die Funktionsweise der betrieblichen Mitbe-
stimmung, wenn dem Betriebsrat Informationen erteilt werden, die dieser nicht
nutzen darf, er aber zugleich selbst — ggf. unter gerichtlicher Kontrolle — entschei-
den muss, wie weit seine Verpflichtung aus § 79 BetrVG reicht und ob erhaltene
Informationen ggf. auch der Belegschaft offenlegt werden diirfen oder gar miis-
sen. Hieraus entsteht fiir den Betriebsrat ein Gewissenskonflikt: Zum einen ist die
gesetzliche Definition der Geheimhaltungspflicht nach § 79 BetrVG enger (Erfor-
derlichkeit eines objektiven Geheimnisses) als in der Definition des Begriffs ,,Ge-
schaftsgeheimnis” in § 2 Nr. 1 des Entwurfs: So kénnte ein Betriebsrat, ohne ge-
gen § 79 BetrVG zu verstolRen, eine Information auf einer nicht 6ffentlichen
Betriebsversammlung bekannt geben. Zum anderen kénnte er aber gleichwohl
die weitergehende Verpflichtung aus dem vorliegenden Gesetzentwurf verletzen.
Hiergegen hat der Betriebsrat aber keine Rechtsbehelfsmdglichkeiten.

Als gravierender Riickschritt in der Mitbestimmung ist auch hier der Umstand
der fehlenden Objektivitat bei der Definition des Begriffs des Geschéftsgeheim-
nisses zu bewerten. Es ist zu befiirchten, dass durch die einseitige Moglichkeit,
nahezu willkirlich festzulegen, ob Informationen ein Geschaftsgeheimnis darstel-
len, erhebliche Unsicherheiten und damit Nachteile fir bereits im Amt befindli-
che Interessenvertreter entstehen. Auch dies kann zukiinftig einen Riickgang der
Bereitschaft der Beschéftigten, die Verantwortung fiir ein solches Mandat wahr-
zunehmen, bedeuten.

Mittelbar wird der Gesetzentwurf in seiner jetzigen Form auch die Funktions-
weise der Tarifautonomie beeintrachtigen. Auf Grund ihrer demokratischen Ver-
fasstheit haben Tarifkommissionen der Gewerkschaften u. a. Gber den Abschluss
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von firmenbezogenen Sanierungstarifvertragen zu entscheiden. Dabei sind natur-
gemald sensible Informationen zur Lage des Unternehmens Entscheidungsgrund-
lage. Diese wird ein Management — schon um sich selbst vor Haftungsanspriichen
zu schiitzen — nur gegen Unterzeichnung entsprechender strafbewehrter Unter-
lassungs- und Verschwiegenheitserklarungen offenlegen. Dies konnte zur Folge
haben, dass sich gewerkschaftlich organisierte Arbeitnehmer/innen nur noch in
geringerem Umfang bereit erklaren, nicht nur die schwierigen Entscheidungen in
solchen Tarifkommissionen zu verantworten, sondern sich zugleich erheblichen
Haftungsrisiken auszusetzen.

f. Individualrechtliche Aspekte der Bewertung

Auch aus der individualrechtlichen Perspektive und auch vor dem Hintergrund,
dass die Vorgaben zum Schutz der Mobilitat der Beschaftigten (Art. 1 Abs. 3 der
Richtlinie) nicht umgesetzt worden sind, sind die geplanten Regelungen zu § 3
und § 4 im vorliegenden Gesetzentwurf abzulehnen.

Das Verbot der Nutzung und Offenlegung von Informationen beim Vorliegen von
Vertraulichkeitsvereinbarungen ist vor dem Hintergrund der besonderen Abhéan-
gigkeit der Beschaftigten nicht akzeptabel. Eine echte Vertragsfreiheit im Hinblick
auf die von ihnen unterzeichneten Verschwiegenheitsklauseln haben die Beschaf-
tigten nicht. Die durch die Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zum Umfang
der Verschwiegenheitspflichten und zur Zulassigkeit von Verschwiegenheitsver-
einbarungen miissen weiterhin in vollem Umfang ihre Geltung behalten.

Bei der Umsetzung der Richtlinie sind die Rechte der Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer im Zusammenhang mit dem Arbeitsplatzwechsel abzusichern. Aus-
weislich ihres Art. 1 Abs. 3 darf keine Bestimmung der diesem Gesetzentwurf zu-
grunde liegenden Richtlinie dazu genutzt werden, die Mobilitat der Beschaftigten
einzuschranken. Vielmehr ist die gesamte Richtlinie im Lichte dieser Vorgabe aus-
zulegen und umzusetzen.

Um diese Vorgabe wirksam umzusetzen, sind Geheimhaltungs- bzw. Verschwie-
genheitsvereinbarungen, die die Mobilitdt der Beschaftigten beschrdnken, aus-
driicklich zu untersagen. Zumindest muss sichergestellt werden, dass die Grunds-
dtze zur beschrankten nachvertraglichen Wirkung der Geheimhaltungspflichten
und zur Zulassigkeit von nachvertraglichen Geheimhaltungsabreden, wie sie von
Bundesarbeitsgericht (vgl. BAG v. 15.12.1987 — 3 AZR 474/86, BAG v. 19.5.1998 —
9 AZR 394/17) und Bundesgerichtshof (vgl. BGH v. 3.5.2001 — | ZR 153/99) aufge-
stellt wurden, weiterhin ihre Geltung behalten.

g. AbschlieBende Bemerkungen zu § 3 und § 4 des Entwurfs

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften bewerten die Auswirkungen der Re-
gelungen des § 3 und des § 4 des vorliegenden Gesetzentwurfs auf das Arbeits-
recht und die betriebliche wie auch die Unternehmensmitbestimmung insgesamt
sehr kritisch.

Wir appellieren daher, dass durch eine eindeutige Regelung sichergestellt wird,
dass der Informationserwerb und die Informationsnutzung durch Beschaftigte
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ihrer Interessenvertretungen und der Gewerkschaften, die der Ausiibung ihrer
Rechte dienen, nicht als rechtswidriger Erwerb gelten und nicht sanktioniert
werden. Ebenso muss sichergestellt werden, dass die berufliche Mobilitat der
Beschiftigten durch die Handlungsverbote nicht beschréankt wird. Ein Anwen-
dungsvorrang fiir die geltenden Regelungen zum Umgang mit vertraulichen In-
formationen im individuellen und kollektiven Arbeitsrecht ware hierfiir das ein-
fachste und wirksamste Mittel.

5. Zu § 5 des Entwurfs

§ 5 des Entwurfs setzt die Vorgaben des Art. 5 der Richtlinie modifiziert um. Gere-
gelt werden Fille, in welchen der Erwerb, die Nutzung und die Offenlegung — zu-
satzlich zu den Féllen des ,erlaubten Handelns” (§ 3) — gerechtfertigt sind. Es han-
delt sich um eine ,insbesondere-Regelung”, wonach die drei ausdriicklich
genannten Falle (Austibung der Meinungsfreiheit, Whistleblowing und Offenle-
gung durch Arbeitnehmer gegeniber ihren Interessenvertretern) als Falle des
Schutzes eines berechtigten Interesses bezeichnet werden. Weitere Anwen-
dungsfalle waren aber denkbar und nétig.

Die Vorschrift schafft nur auf den ersten Blick eine nennenswerte Abhilfe der bis-
herigen Probleme und Gesetzesliicken fiir die genannten Personengruppen. Denn
der Anwendungsbereich der Regelung ist eng gefasst und fiir die Beschaftigten
mit nicht zu unterschatzenden Beweisproblemen verbunden. Die Erlangung, die
Nutzung oder die Offenlegung eines Geschaftsgeheimnisses soll nach dem vorlie-
genden Entwurf nur dann als gerechtfertigt gelten, wenn dies zum Schutz eines
berechtigten Interesses erfolgt, was neben der Ausiibung der Meinungsfreiheit
(Ziff. 1) auch in folgenden Fallen explizit vorliegen soll:

e Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder
sonstigen Fehlverhaltens, wenn die das Geschaftsgeheimnis erlangende,
nutzende oder offenlegende Person in der Absicht handelt, das allge-
meine 6ffentliche Interesse zu schitzen (Ziff. 2) und

e im Rahmen der Offenlegung durch Arbeitnehmer gegeniber der Arbeit-
nehmervertretung, wenn dies erforderlich ist, damit die Arbeitnehmer-
vertretung ihre Aufgaben erfiillen kann (Ziff. 3).

a. Zu Ziff. 2 des § 5 des Entwurfs

Im Umkehrschluss bedeutet die eng gefasste Ausnahmeregelung fiir Whistleblo-
wer, dass etwa die Beschaftigten, die Hinweise auf Missstande in Unternehmen
geben, ihre zivil- oder strafrechtliche Verurteilung nicht verhindern kénnen, wenn
sie nicht beweisen kdnnen, dass sie allein in der Absicht des Schutzes des 6ffentli-
chen Interesses gehandelt haben. Beim Vorliegen anderer Motive sind sie von der
Ausnahmeregelung nicht erfasst.

Eine Nutzung oder Offenlegung der Information {iber das rechtswidrige Handeln
zur Verfolgung eigener rechtmaRiger Interessen, z. B. zur Durchsetzung von Scha-
denersatzanspriichen oder zur Abwehr unerlaubter Handlungen seitens des Inha-
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bers des Geschaftsgeheimnisses oder zur Verfolgung von legitimen Gruppeninte-
ressen, z. B. der Belegschaft oder der lauteren Wettbewerber, ware damit mog-
licherweise kiinftig nicht mehr erlaubt. Denn sie erfolgt nicht vorrangig oder je-
denfalls nicht allein in der Absicht, das ,allgemeine 6ffentliche Interesse zu
schiitzen”, dient aber dennoch der Behebung eines rechtswidrigen Zustandes,
auch wenn damit ausschlieBlich legitime Partikularinteressen verfolgt werden sol-
len.

Nutzung und Offenlegung erfolgen in der Regel auch nicht unbedingt zur Aus-
Gbung der freien MeinungsaulRerung oder der Informationsfreiheit oder zur Infor-
mation der Arbeitnehmervertretung durch die Arbeitnehmer, welche als weitere
Rechtfertigungsgrinde im Entwurf genannt werden.

Ob auch die oben genannten Fallkonstellationen vom , berechtigten Interesse”
des § 4 Eingangssatz mit umfasst wiirden, bleibt damit Auslegungssache der Ge-
richte. Angesichts der moglicherweise schwerwiegenden Folgen zivil- und straf-
rechtlicher Art wirkt diese Bestimmung stark einschiichternd. Es wiirde so ein ge-
schitzter Raum fiir rechtswidriges Handeln von Unternehmen zulasten Dritter
geschaffen. Daran kann aber kein 6ffentliches Interesse bestehen.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften fordern, dass rechtswidrige Hand-
lungen eines Unternehmens und die Information dariiber von vornherein kein
Geschiftsgeheimnis darstellen kénnen, so dass der Geheimnisinhaber dafiir
weder Schutz gegen deren Nutzung, Verwendung und Offenlegung erlangen
noch eine Strafverfolgung derjenigen, die diese Information offenlegen oder
nutzen, einleiten kann.

Es ist insgesamt auch bedauerlich, dass die Regelung zudem hinter den Anforde-
rungen des Europdischen Gerichtshofs flir Menschenrechte an den Schutz der
Hinweisgeber zurlickbleibt (vgl. dazu EGMR in der Rechtssache Heinisch). Diese
Anforderungen des EGMR sind fir die Mitgliedstaaten der EMRK, darunter
Deutschland, verbindlich und miissen bei der Umsetzung der Richtlinie beachtet
werden. Zu klaren wéare zudem das Verhaltnis zum Arbeitsrecht, ob also die Of-
fenlegung nicht auch dann erlaubt sein muss, wenn sie, anders als von der Recht-
sprechung in Ableitung aus arbeitsvertraglichen Nebenpflichten gefordert, nicht
zunachst auf innerbetriebliche Abhilfemdglichkeiten zurtickgreifen, sofern diese
zumutbar sind.

b. Zu Ziff. 3 des § 5 des Entwurfs:

Flr Arbeitnehmer, die Informationen an ihre Interessenvertretung liefern, gilt, Er-
werb, Offenlegung und Nutzung der Informationen nur dann als rechtmaRig,
wenn die Information fir die Erfillung der Aufgaben der Interessenvertretung er-
forderlich war. Es handelt sich dem Wortlaut nach um eine ,informatorische Ein-
bahnstralle” — die die Rechtfertigung voraussetzt, dass die Information nur in
Richtung der Arbeitnehmervertretung flieRt, nicht etwa umgekehrt. Fir den ein-
zelnen Arbeitnehmer ist die Erforderlichkeit zur Wahrnehmung der Aufgaben
schwer absehbar, insbesondere wenn sich die Erforderlichkeit erst im Zusammen-
hang mit weiteren Informationen, die der einzelne Arbeitnehmer ggf. gar nicht
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hat, feststellen lasst. Sowohl die einseitige Ausrichtung des zuldssigen Informati-
onsflusses als auch das Kriterium der Erforderlichkeit lehnen der DGB und seine
Mitgliedsgewerkschaften ab.

Da § 4 die Uberschrift ,,Rechtfertigungsgriinde” tragt, wire der einzelne Arbeit-
nehmer zudem darlegungs- und beweisbelastet hinsichtlich der Erforderlichkeit
der Information fiir die Erflllung der Aufgaben seiner Interessenvertretung bzw.
im Falle der Ziff. 2 hinsichtlich der Motivation und der Aufdeckung des Fehlver-
haltens. Das halten wir fir wenig praktikabel und hoch problematisch. Informati-
onen, die zum Schutz des berechtigten Interesses erforderlich sind, sind bereits
auf Tatbestandsebene aus dem Geheimnisbegriff rauszunehmen.

6. Abschnitt 2: Unterlassungs-, Schadensersatz- und Herausgabe-
anspriiche (ausgewahlt)

a. Zu § 6 Satz 2 des Entwurfs — Unterlassungsanspruch bei dro-
hender Geheimnisverletzung

Nach dem Gesetzentwurf ist ein Unterlassungsanspruch bei drohender Rechts-
verletzung geplant (§ 6 S. 2 des Entwurfs). Dieser praventive Geheimnisschutz
flihrt in Kombination mit der sehr weitreichenden Definition des Geschaftsge-
heimnisses, dem weitreichenden Verbot von Nutzung und Offenlegung von Infor-
mationen, die einer Geheimhaltungsklausel unterliegen, und der unklaren und
unzureichenden Zustandigkeitsregelung in § 14 Abs. 1 des Entwurfs, dazu, dass
Arbeitgeber nicht nur jeglichen Umgang mit Informationen unterbinden, son-
dern auch eventuelle Verst6Be unangemessen verfolgen konnen. Diese Mog-
lichkeit lehnen wir strikt ab.

Fur hochqualifizierte Arbeitnehmer/innen, die im Besitz von Kenntnissen sind, die
ein Arbeitgeber als Geschaftsgeheimnis qualifiziert (was er ohne weiteres kann),
ware ein Jobwechsel erheblich erschwert. Wo derzeit nachvertragliche Konkur-
renzverbotsvereinbarungen mit entsprechender Entschadigung- bzw. Karenzzah-
lung greifen, werden kiinftig Unterlassungsklagen zur Anwendung kommen.

Fiir Interessenvertretungen bedeuten die Regelungen ebenfalls mittelfristig
eine weitere erhebliche Einschrdankung ihrer Handlungsfihigkeit. Der Betriebs-
rat besitzt keine generelle Rechts- und Vermogensfahigkeit (vgl. BAG v.
24.04.1986, 6 ABR 607/83, NZA 1987, 100; BAG v. 29.09.2004, 1 ABR 30/03, NZA
2005,123), sondern ist — wie vergleichbar auch andere Arbeitnehmervertretungs-
gremien — lediglich nach § 10 ArbGG im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren
parteifahig. Er ist auch nur partiell vermogensfahig, namlich lediglich insoweit, als
nach § 40 BetrVG ein Freistellungsanspruch von den fiir die Betriebsratsarbeit er-
forderlichen Kosten besteht (vgl. BAG v. 24.10.2001, 7 ABR 20/00, NZA 2003, 53).

7. Abschnitt 4: Strafvorschriften: § 23 des Entwurfs

Diese Strafvorschrift soll die strafrechtlichen Regelungen des UWG (§ 17 — 19) er-
setzen, die mit dem Inkrafttreten des GeschGehG aufler Kraft treten werden. Im
Gegensatz zu den geltenden Straftatbestianden des Rechts gegen den unlauteren
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Wettbewerb, denen ein objektiver Begriff des Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
ses zu Grunde liegt, droht nun bis zu drei Jahre (bei Verwendung im Ausland: bis
finf Jahre) Freiheitsstrafe bei Offenlegung von Informationen, die Unternehmen
willkUrlich zum Geschéftsgeheimnis erklart haben. (vgl. hierzu die Ausfiihrungen
zu § 2 Nr. 1 GeschGehG). Damit wird das bisherige Strafrechtsregime des UWG
auf den Kopf gestellt.

Diese unsystematische Uberfiihrung des geltenden Schutzregimes in das Gesch-
GehG ist fiir die Umsetzung der EU-Richtlinie nicht erforderlich. Art. 16 Abs. 2 der
Richtlinie schlagt als Sanktion fiir den Fall der Nichtbefolgung von SchutzmaRnah-
men lediglich die Verhdngung von Zwangsgeldern vor. Eine deutlich weiterge-
hende Androhung von Geld- oder gar Freiheitsstrafen ist in der Richtlinie nicht
vorgeschrieben.

Der DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften lehnen diese Verscharfung des
Sanktionsregimes fiir das Arbeitsrecht als vollkommen unsachgemaR strikt ab.

IV. AbschlieBende Bemerkungen

Auf Grundlage des geplanten GeschGehG — zumindest in der bisherigen Fassung —
droht eine ausufernde Geheimhaltungspraxis, die zu einem rechtlichen und tat-
sachlichem Maulkorb fiir Beschaftigte und deren Interessenvertreter werden
kann und werden wird, sollte dieser Entwurf Gesetz werden.

Um einer solchen Praxis entgegenzuwirken, die Grundrechte der Beschaftigten zu
schiitzen und die funktionierende Mitbestimmung aufrechtzuerhalten, ist die Gel-
tung des geplanten Gesetzes, insbesondere aber des fiir das Arbeitsrecht vollig
untauglichen Begriffs des Geschaftsgeheimnisses, fiir das Arbeitsrecht auszu-
schlieBen. Die Korrektur des Begriffs des Geschaftsgeheimnisses um das Krite-
rium des berechtigten Geheimhaltungsinteresses ist davon unabhangig notwen-
dig, damit die Unternehmen nicht die alleinige Deutungshoheit dariiber haben,
welche Informationen sie zu schitzenswerten Geschaftsgeheimnissen erklaren
kénnen. Die Vorgaben der Richtlinie zum Schutz der beruflichen Mobilitat sind
umzusetzen.

Andernfalls wiirden Arbeitnehmer und ihre Interessenvertretungen in Betrieben
und Unternehmen erheblichen Risiken ausgesetzt, mit arbeitsrechtlichen, haf-
tungsrechtlichen und — vor dem Hintergrund der Strafandrohung von bis zu drei
Jahren Freiheitsstrafe — strafrechtlichen Konsequenzen. Arbeitnehmer wiirden
sich mit einem permanenten Risiko der Verletzung einer Verschwiegenheits-
pflicht beim Umgang mit berufsbezogenen Informationen und Interessenvertre-
ter bei der Wahrnehmung ihrer gesetzlichen Rechte und Erfillung ihrer Verpflich-
tungen konfrontiert sehen. Die ausufernde Praxis der
Verschwiegenheitsverpflichtungen ware damit rechtlich bestatigt. Eine Kommuni-
kation Gber Personalabbaupldane oder Sanierungsplane gegeniiber der Beleg-
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schaft konnte ganzlich unterbunden werden. Die Regelungen der unionsrechtli-
chen Beteiligungsrechte der Interessenvertretungen (etwa der RL 2002/14/EG so-
wie der RL 2009/38/EG) drohten letztlich leerzulaufen.
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Stellungnahme zum Entwurf des Gesetzes' zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943
zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung?

Prof. Dr. Henning Harte-Bavendamm (Hamburg)

Anlasslich der vom Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz beschlossenen Anhérung am
12. Dezember 2018 sollen einige wesentliche Gesichtspunkte des Gesetzgebungsvorhabens in
der gebotenen Kiirze zusammengefasst werden.

1. Ausgangspunkt

Die grundlegende Reformbedurftigkeit des deutschen Rechts zum Schutz von
Geschéaftsgeheimnissen war in der Rechtswissenschaft und -praxis seit Langem
unbestritten. Das seit Ende des 19. Jahrhunderts in seinen wesentlichen Ziigen kaum
verdnderte Schutzsystem krankte vor allem daran, dass es rein strafrechtlich verankert
war. Es fehlte deshalb an einer geschlossenen zivilrechtlichen Regelung, die als
gleichermalien effektiv wie ausgewogen gelten konnte. Es bedurfte offenbar eines
Anstof3es ,,von auBen“, um das Zivilrecht in den Mittelpunkt zu riicken und von seinen
strafrechtlichen Fesseln zu befreien. In Zeiten zunehmender Digitalisierung einer
international verflochtenen Wirtschaft sind Geschéftsgeheimnisse technischer und
wirtschaftlicher Art einerseits wertvoller, anderseits gefahrdeter denn je.

Den bendtigten Impuls zu einer zeitgemalRen  Neustrukturierung des
Geheimnisschutzes verdanken die Mitgliedstaaten der Geschaftsgeheimnis-RL von
2016. Ihrem Erlass ging eine mehrjahrige, sehr umfassende Erhebung des (innerhalb
der Union zersplitterten und unbefriedigenden) Ist-Zustands voraus, gefolgt von einer
breit angelegten Konsultation und einem auf Ausgleich verschiedenster Interessen
bedachten legislativen Verfahren. Zu Recht wurde in den Erwégungsgriinden der
Richtlinie hervorgehoben, dass eine auf einem angemessenen Schutzniveau beruhende
Rechtsangleichung eine wesentliche Voraussetzung fir den grenziberschreitenden
Austausch vertraulicher technischer und wirtschaftlicher Informationen und damit fur
die Innovationsforderung im Binnenmarkt bildet.

2. Harmonisierungskonzept

Um naher beurteilen zu kénnen, welchen Spielraum der deutsche Gesetzgeber bei der
gebotenen Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben besitzt, ist ein Blick auf den
von der Richtlinie beanspruchten Harmonisierungsgrad erforderlich. Aus den
einleitenden Worten des Art. 1 Abs. 1 S. 2 ergibt sich, dass das von der
Geschaftsgeheimnis-RL geschaffene Schutzniveau nicht unterschritten werden darf,
wahrend die Mitgliedstaaten einen Uber dieses Niveau hinausgehenden Schutz von

"Im Folgenden ,,GeschGehG*

? Richtlinie (EU) 2016/943 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 {iber den Schutz
vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung; im Folgenden ,,Geschéftsgeheimnis-RL*
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Geschaftsgeheimnissen einfiihren oder beibehalten dirfen. Insofern scheint die
Richtlinie nur einen Mindeststandard herbeifiihren zu wollen; dies wirde dem
Konzept der Durchsetzungs-Richtlinie von 2004° entsprechen, die eine effektivere
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums zum Ziel hatte.

Anders als dort wird das Gestaltungsrecht der Mitgliedstaaten in Art. 1 Abs. 1 der
Geschaftsgeheimnis-RL aber im gleichen Atemzug ..nach oben begrenzt: Zahllose
Einzelbestimmungen, darunter auch die wichtigen Artikel 3 (stets als rechtmaRig
geltende Handlungen) und 5 (Ausnahmen) dirfen bei der Umsetzung in nationales
Recht inhaltlich nicht verandert werden. Sie dienen in erster Linie der angemessenen
Bericksichtigung von Interessen Dritter (wie Arbeitnehmern, Wettbewerbern,
Forschungseinrichtungen, Medien) und der Allgemeinheit. Bei ndherer Betrachtung
erweist sich, dass dieser StrauRl sakrosankter Bestimmungen die grof’e Mehrzahl der
wichtigsten Richtlinienvorschriften erfasst. Hinzu kommt, dass auch die Definition des
,Geschiftsgeheimnisses* als verbindlich betrachtet werden muss.

Im praktischen Ergebnis nahert sich die Geschaftsgeheimnis-RL daher einer
Vollharmonisierung stark an. Entsprechend gering ist die Entscheidungsfreiheit der
nationalen Gesetzgebungsorgane. Sie beschrénkt sich im Wesentlichen auf die
Erweiterung des Katalogs rechtswidriger Handlungen (Art. 4), die Anerkennung
legitimer Interessen Dritter (Art. 5 Buchstabe d) und die Einfihrung zusatzlicher
Rechtsbehelfe, wie sie etwa die Durchsetzungs-RL vorsieht.

3. Entwurf des GeschGehG

Vor diesem Hintergrund ist der vorliegende Entwurf des GeschGehG im Grundsatz als
sehr _gelungen zu bewerten. Er trdgt dem aus deutscher Perspektive bestehenden
Reformbedarf Rechnung und bewegt sich gleichzeitig — von kleineren Grauzonen
abgesehen — sicher auf dem Boden der Geschéftsgeheimnis-RL. Dabei schopft er den
verbliebenen Gestaltungsspielraum in weitgehend (berzeugender Weise aus. Infrage
gestellt wird Letzteres in der rechtswissenschaftlichen Literatur am ehesten in Bezug
auf den von gewichtigen Stimmen als noch nicht als ausreichend angesehenen Schutz
von Geschaftsgeheimnissen in gerichtlichen Verfahren (Art. 9, 88 15 bis 19 des
GeschGehG). Bedauert wird z.T. auch, dass flr bestimmte Situationen der Beweisnot
nicht — wie in der Enforcement Directive — ein verbesserter Zugang zu Informationen
und Unterlagen eroffnet wird, die sich im Besitz des mutmaBlichen Verletzers
befinden.

4. Ausgewahlte Einzelaspekte

a) Verhdltnis Zivilrecht/Strafrecht

Zu begriBen ist, dass nun die Voraussetzungen und Grenzen des
zivilgerichtlichen Schutzes im Zentrum stehen, wahrend die Strafvorschriften
(8 23) nur noch akzessorischen Charakter haben. Die Strafbarkeit hangt nicht

* Richtlinie 2004/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums (Abl. L 157 vom 30.4.2004, S. 45)
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b)

nur vom Nachweis von Vorsatz und z.T. weiteren subjektiven
Tatbestandsmerkmalen (etwa Schadigungsabsicht oder Eigennutz) ab, sondern
knupft auch nur an einen Teil der zivilrechtlichen Verbote an. Strafrechtlich
aus guten Grinden nicht aufgegriffen wird beispielsweise die in 8 4 Abs. 1 Nr.
2 enthaltene Offnungsklausel, nach der ganz allgemein auch ,jedes sonstige
Verhalten, das unter den jeweiligen Umstanden nicht dem Grundsatz von Treu
und Glauben... entspricht“, verboten ist. Uberdies wird in der
Gesetzesbegrindung (S. 41) ausdriicklich betont, dass generell kein Verhalten
strafrechtlich erfasst werden soll, das sich zivilrechtlich als zuléssig erweist.
Bedeutung hat dies etwa deshalb, weil § 5 vorsieht, dass jede Handlung zum
Schutz eines berechtigten Interesses gerechtfertigt ist.

Flexibles System eines einzelfallbezogenen Interessenausgleichs

Der eben angesprochenen Generalklausel des 8 4 Abs. 1 Nr. 2 steht
spiegelbildlich nicht nur die Generalklausel des § 5 gegentber. Hinzu kommt
vielmehr eine ebenfalls ganz allgemein formulierte VVorgabe aus Art. 3 Abs. 1
Buchstabe d (in 8 3 Abs. 2 wohl etwas zu frei umgesetzt), nach der auch ,,jede
andere Vorgehensweise (als rechtmalig gilt), die unter den gegebenen
Umsténden mit einer seriosen Geschéftspraxis vereinbar ist. Es handelt es sich
also um ein nach beiden Seiten offenes System, das in weit grofierem Umfang
als nach bisherigem deutschen Rechts eine dem Einzelfall gerecht werdende
Abwdégung ermdglicht. Dariiber hinaus wird in mehreren Zusammenhéngen
(insbesondere in Art. Art. 7 und Art. 11 Abs. 2 sowie in § 9 GeschGehG)
betont, dass der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nicht nur im Allgemeinen,
sondern bei jeder konkreten gerichtlichen Entscheidung Uber die dem
Geheimnisinhaber zu gewahrenden Rechtsbehelfe beachtet werden muss.

Rechtfertigungsgrinde (insbesondere ,,Whistleblowing*)

Nach 8§88 17 und 18 UWG konnten legitim erscheinende Interessen Dritter oder
der Allgemeinheit sowohl im straf- als auch im zivilrechtlichen
Zusammenhang nur sehr begrenzt beruicksichtigt werden. Die Prufung, ob eine
tatbestandsméBige Handlung ,,unbefugt* war, ermdglichte nach iberwiegender
Auffassung nur eine Beriicksichtigung allgemeiner Rechtfertigungsgriinde (wie
Einwilligung, rechtfertigender Notstand, Anzeigepflicht in Bezug auf drohende
schwere Straftaten). Hierliber gehen die Geschaftsgeheimnis-RL (Art. Art. 5
Buchstabe d) und der Entwurf des GeschGehG (8 5 Halbsatz 1) nun zugunsten
gegenlaufiger individueller oder — vor allem — kollektiver Interessen weit
hinaus. Es besteht damit schon im Rahmen des einfachen Gesetzes (statt erst
auf der (bergeordneten Ebene verfassungsrechtlicher Erwégungen) ein
unmittelbarer Anknuipfungspunkt fiir die Einbeziehung legitimer Belange, die
denjenigen des Geheimnisinhabers zuwiderlaufen koénnen. Hierin liegt,
betrachtet aus der Perspektive der jeweiligen Interesseninhaber — eine ganz
wesentliche Verbesserung gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand.
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Dies gilt auch fir den in § 5 Nr. 2 GeschGehG (Art. 5 Buchstabe b der
Geschéftsgeheimnis-RL) formulierten Schutz von Hinweisgebern. Nach ganz
uberwiegender Ansicht der deutschen Rechtslehre und —praxis zu § 17 UWG
wurde ,,Whistleblowern® ein Schutz dieser Art nicht gewidhrt, und zwar in der
Regel nicht einmal bei Mitteilungen (ber eindeutig rechtswidrige
unternehmensinterne Vorgénge. Nach neuem Recht dirfen nicht nur diese
aufgedeckt werden, sondern darlber hinaus auch ein berufliches oder sonstiges
Fehlverhalten — immer vorausgesetzt, dass der Hinweisgeber in der Absicht
handelt, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schitzen. Dies mag man — je
nach rechtspolitischer Perspektive — als zu weitgehend oder als immer noch
unzureichend  betrachten. Fur die  Zwecke des  derzeitigen
Umsetzungsvorhabens ist aber fest davon auszugehen, dass die im Entwurf des
GeschGehG vorgeschlagene Regelung in 8 5 Nr. 2 inhaltlich vollstdndig der
fur die Mitgliedstaaten bindenden Vorgaben der Geschéaftsgeheimnis-RL
entspricht.

Die Voraussetzungen und Grenzen eines Hinweisgeberschutzes (als Ausnahme
von den gemal Art. 4 rechtswidrigen Geheimnisverletzungen) wurden auf
Unionsebene umfassend und kontrovers diskutiert — mit dem aus Art. 5
Buchstabe b ersichtlichen, fir den nationalen Gesetzgeber verbindlichen
Ergebnis. Eine Anderung dieser Vorgaben (sei es ,,nach oben®, sei es ,,nach
unten®) kann ihrerseits nur auf der Ebene des Unionsrechts betrieben, nicht im
Rahmen des jetzt anstehenden Umsetzungsgesetzes erreicht werden. Der
Kommissionsvorschlag fir eine Richtlinie zum Schutz von Personen, die
VerstoRe gegen das Unionsrecht melden,* zeigt, dass der Umgang mit dem
Phénomen des ,,Whistleblowing* auch allgemeiner in Bewegung geraten ist.
Moglicherweise fihrt dies irgendwann zu einer Ubergreifenden Losung, die
auch den derzeitigen 8 5 Nr. 2 GeschGehG ersetzt oder modifiziert.

* COM(2018)218 final
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An den

Prof. Dr. Henning Harte-Bavendamm

Am Sandtorkai 77 — 20457 Hamburg

Deutschen Bundestag

Ausschuss flr Recht und Verbraucherschutz

Konrad-Adenauer-Str. 1

10117 Berlin

13. Dezember 2018

Gesetzentwurf zur Umsetzung der Richtlinie 2016/943 zum Schutz von
Geschaftsgeheimnissen (PA 6 — 5410-2.2)

Sehr geehrte Damen und Herren,

gestatten Sie mir bitte einige erganzende Anmerkungen unter dem Eindruck der Anhérung
vom 12. Dezember 2018:

1.

Was einigen Kolleginnen und Kollegen gestern nicht bewusst zu sein schien: Seit
Ablauf der Umsetzungsfrist Anfang Juli dieses Jahres sind die nach Art. 1 bindenden
Vorschriften der Richtlinie in Deutschland unmittelbar anwendbar, was séamtliche
Trager offentlicher Gewalt von Amts wegen zu beachten haben (vgl. EuGH, Slg.
1991, 1-3757, 3789, Tz. 16 — Verholen; EuGH NJW 2004, 3547, Tz. 110 -
Pfeiffer/DRK; Ahrens in Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 4. Aufl. 2016,
Einl. GRn. 7).

Nach zwingendem Unionsrecht gelten derzeit also unter anderem bereits die
Definition des Geschaftsgeheimnisses nach Art. 2 Nr. 1 und die Regelung zur
Meinungs- und Pressefreiheit sowie zum Hinweisgeberschutz geméal: Art. 5 Buchstabe
b der Geschaftsgeheimnis-RL.

Die Regelung des Whistleblowing gemaR Art. 5 Buchstabe b der RL und § 5 Nr. 2
RegE ist flir die Hinweisgeber weitaus ginstiger als nach bisherigem Recht (8 17
UWG). Auch die Betonung der Meinungs-, Presse- und Informationsfreiheit (8 1 Abs.
3 Nr. 2 und 8§ 5 Nr. 1 ist eine positive Neuerung — im bisherigen Recht (88 17 und 18
UWG) war sie nicht erwahnt.
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3. 8 5 Geschaftsgeheimnis-RL gehort zu den Bestimmungen, die der nationale
Gesetzgeber nicht erweitern darf, denn einer Erweiterung der ,,Ausnahmen‘
entsprache spiegelbildlich eine Einengung der Regeltatbestdnde, ndmlich des Katalogs
der Handlungsverbote des Art. 4 (=8 4). Dies aber kdme einer Senkung des
Schutzniveaus gleich, die durch Art. 1 verboten ist (Art. 1 erlaubt nur eine Anhebung
des Schutzniveaus, vorausgesetzt, dass die zahlreichen dort genannten
Schrankenbestimmungen beachtet werden). Aus diesem von der RL vorgegebenen
Grund kann im Zuge dieser Umsetzung auch die Whistleblower-Regelung nicht
ausgedehnt werden.

4. Meinungsverschiedenheiten entziindeten sich vor allem an der Frage, ob die Félle des
Art. 5 bzw. § 5 als ,,Ausnahme* oder als ,,Rechtfertigungsgriinde bezeichnet werden.
Wenn es der breiteren Akzeptanz dient, ware es nach meiner Auffassung vertretbar, in
8 5 GeschGehG die gleiche Terminologie wie in Art. 5 Geschéftsgeheimnis-RL zu
wihlen (,,Ausnahmen®). Es bliebe dann der Rechtsprechung (und damit letztlich dem
EuGH) Uberlassen, den rechtsdogmatischen Charakter dieser Regelung in
richtlinienkonformer Weise festzulegen.

5. Die von Medienvertretern gedulRerte Beflirchtung, § 8 RegE konnte Journalisten zur
Aufdeckung ihrer Quellen zwingen, beruht auf einem Missverstandnis. Alleiniger
Zweck dieser Bestimmung ist, wie sowohl der Wortlaut als auch die diesbeziigliche
Begrundung zeigen, eine ,,Auskunft (ber rechtsverletzende Produkte” zu
ermoglichen.  Mit einer Preisgabe von (sonstigen) Informationen  Uber
Geschaftsgeheimnisse und/oder die in deren Weitergabe involvierten Informanten hat
dies nichts zu tun (was ggf. in der Begrindung zu § 8 noch deutlicher zum Ausdruck
gebracht werden konnte). Vorbild des § 5 sind die Regelungen, die aufgrund der
Richtlinie zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums (2004/48 EG) unter
anderem in das MarkenG (8 19) und das UrhG (8§ 101) aufgenommen wurden. Sinn ist
es, moglichst ziigig den Vertriebsweg ,.rechtsverletzender Produkte® zu ermitteln, um
zu verhindern, dass diese noch weiter verbreitet werden. Beispiele wéren gefalschte
Markenprodukte, Raubkopien von urheberrechtlich geschitzten Werken oder eben
Produkte, die unter rechtswidriger Verwertung fremder Geschéftsgeheimnisse
hergestellt wurden.

6. Die strafrechtlichen Bestimmungen sind — wie wahrend der Anhérung zutreffend
bemerkt wurde — von der RL nicht vorgegeben. Im RegE wurden im Wesentlichen
und in nicht erweiterter Form die bisherigen deutschen Vorschriften beibehalten, dies
jedoch in sachgerechter Ankniipfung an die neuen zivilrechtlichen Handlungsverbote.
Der von § 23 RegE strafrechtlich erfasste Bereich kann eher als etwas enger als nach
bisherigem Recht betrachtet werden, zumal in der Begrindung ausdriicklich
hervorgehoben wird, dass zivilrechtlich erlaubte Handlungen unter keinen Umstanden
strafbar sein sollen. Damit kommt den Handelnden strafrechtlich zugute, dass Art. 3
ausdricklich auch alle sonstigen (d.h. nicht ausdriicklich — wie etwa das Reverse
Engineering — in Art. 3 explizit genannten) Handlungen fiir rechtmaRig erklart, die
,unter den gegebenen Umstdnden mit einer seridsen Geschéftspraxis vereinbar ist.
Diese Generalklausel erweitert also den Bereich des Zuldssigen und strahlt auch auf
das Strafrecht aus.
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Entgegen dem in der Anhorung erwdhnten Eindruck sind auch weder das (eher
geringe) Strafmall noch die Strafbarkeit des Versuchs oder die héhere Bestrafung
bestimmter Auslandstaten eine Besonderheit des RegE. Alle diese Regelungen
stammen ,,1:1° aus dem seit Jahrzehnten geltenden deutschen Recht der 88 17 bis 19

UWG).

Mit freundlichen Grifien

gez. Prof. Dr. Henning Harte-Bavendamm
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BEARBEITER

Dr. Hiéramente

T 0049 (0) 4036111 83-0

Stellungnahme als Sachverstindiger E hieramente@fhm-law.de

AKTENZEICHEN

Sehr geehrte Abgeordnete,

ich nehme hiermit zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung ,Entwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943 zum Schutz von Geschdftsgeheimnissen vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung*, BT-Drs. 19/4724, wie folgt Stellung:

L. Allgemeines

Sinn und Zweck des Gesetzesentwurfes ist die Umsetzung der Vorgaben der Richtlinie (EU)
2016/943 und die Schaffung eines Stammgesetzes zum Umgang mit Geschaftsgeheimnissen (BT-
Drs. 19/4724, S. 1). Das erklarte Ziel ist, dass auf diese Weise ein ,stimmiger Schutz vor
rechtswidriger Erlangung, rechtswidriger Nutzung und rechtswidriger Offenlegung von
Geschdftsgeheimnissen erreicht” werden soll (ebd.). Damit sollen gesetzliche Anpassungen im UWG
(Streichung von §§ 17-19 UWG), im Gerichtsverfassungsgesetz (Geheimhaltungsvorschriften in
Verfahren), in der Strafprozessordnung (Anpassung der bisherigen Verweisungen auf § 17 UWG)
und im Gerichtskostengesetz einhergehen (BT-Drs. 19/4724, S. 2). Die Anpassung weiterer Gesetze

ist im Gesetzesentwurf bislang nicht vorgesehen.
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Die vorliegende Stellungnahme befasst sich mit der aus arbeitsstrafrechtlicher Perspektive zentralen
Fragestellung der Offenlegung von Geschéaftsgeheimnissen durch Unternehmensmitarbeiter und
Flihrungskrafte in Fillen des sogenannten Whistleblowings. Hierfiir werden die insoweit primar
relevanten Normen des § 2 Nr. 1 GeschGehG-E, §§ 3,4 GeschGehG-E und § 5 GeschGehG-E sowie § 23
GeschGehG-E in den Blick genommen. Eine vollstindige Bewertung des Gesetzesentwurfs ist mit
dieser Stellungnahme nicht beabsichtigt. Insbesondere erfolgt keine Befassung mit
kollektivarbeitsrechtlichen Fragestellungen (z.B. Einbindung von Betriebsrdten, Gewerkschaften,
Arbeitnehmervertretern im  Aufsichtsrat) oder der (strafrechtlichen) Haftung von

Medienvertretern.

IL. Zur Definition des § 2 Nr. 1 GeschGehG-E

§ 2 Nr. 1 GeschGehG-E sieht - anders als die bisher zentrale Norm des § 17 UWG - eine eigenstdandige

Definition des Geschiftsgeheimnisses vor. Diese lautet:

,Im Sinne dieses Gesetzes ist

1. Geschdftsgeheimnis eine Information, die

a) weder insgesamt noch in der genauen Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile
den Personen in den Kreisen, die liblicherweise mit dieser Art von Informationen umgehen,
allgemein bekannt oder ohne weiteres zugdnglich ist und daher von wirtschaftlichem Wert ist
und

b) Gegenstand von den Umstinden nach angemessenen GeheimhaltungsmafSnahmen durch ihren

rechtmdfSigen Inhaber ist;“

Diese Definition ist eng angelehnt an Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie (EU) 2016/943 und soll der
Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben zur Harmonisierung des zivilrechtlichen
Geheimnisschutzes dienen. Aufgrund des gewdhlten Regelungsansatzes (Verweisung des § 23
GeschGehG-E) soll diese Definition zukiinftig auch mafdgeblich fiir den strafrechtlichen Schutz von

Geschiftsgeheimnissen sein.!

1 Zur Sinnhaftigkeit einer strafrechtlichen Regelung siehe auch Wiirtenberger/Freischem, GRUR 2018,

708, 712.
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1. Zu § 2 Nr.1a) GeschGehG-E

Die Definition weicht leicht von der Sprachfassung der Richtlinie ab. So wird u.a. der ,kommerzielle“
Wert durch ,wirtschaftlich” ersetzt.2 Die sprachliche Abweichung wird in der Gesetzesbegriindung
nicht weiter erlautert (BT-Drs. 19/4724, S. 22). Zum ,wirtschaftlichen Wert* wird in der

Gesetzesbegriindung indes ausgefiihrt:

»Eine Information besitzt wirtschaftlichen Wert, wenn ihre Erlangung, Nutzung oder
Offenlegung ohne Zustimmung des Inhabers dessen wissenschaftliches oder technisches
Potenzial, geschdftliche oder finanzielle Interessen, strategische Position oder
Wettbewerbsfihigkeit negativ beeinflussen (vgl. Erwdgungsgrund 14 der Richtlinie (EU)
2016/943).”

(BT-Drs 19/4724, S. 24. Hervorhebung hier)

Der Gesetzesentwurf stellt fiir die Bestimmung des wirtschaftlichen Wertes auf die fiir den
Geheimnisinhaber negativen Folgen einer Offenlegung ab. Eines positiv festgestellten Marktwerts
bedarf es nicht. Damit ist von der Definition auch das sog. ,rechtswidrige Geheimnis* erfasst. Dieser
Ansatz ist, auch im Lichte der Richtlinie (EU) 2016/943, vorzugswiirdig.3 Auch Erkenntnisse iiber
etwaiges innerbetriebliches Fehlverhalten sind grundsatzlich als Geheimnis im Sinne der Norm

einzustufen.4 Dies wird nach derzeitiger Rechtslage im Hinblick auf § 17 UWG ebenfalls so gesehen.s

Ein tatbestandlicher Ausschluss ,rechtswidriger Geheimnisse ist bereits deshalb nicht zielfiihrend,
weil in den meisten wirtschaftsstrafrechtlichen Sachverhalten eine klare Trennung zwischen
schiitzenswerten Betriebsinterna und inkriminierten Informationen nicht moglich ist6é Ein
Tatbestandsausschluss konnte zu einer leichtfertigen Offenlegung von Informationen fiihren, wenn
auf weitergehende - subjektive oder objektive - Anforderungen an den Offenlegenden verzichtet
wiirde. Dariiber hinaus darf nicht aus dem Blick verloren werden, dass die Definition des
Geschiftsgeheimnisses nicht nur Anwendung im Verhiltnis zum (verantwortungsvollen)

Whistleblower findet, sondern auch gegeniiber Wettbewerbern, die sich im Sinne des § 4

Vgl. auch Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1176 f.

A.A. Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1011.

Zu sprachlichen Unscharfe siehe aber Passarge, CB 2018, 144, 145.

Passarge, CB 2018, 144, 145; Schmitt, RdA 2017, 365, 369; Janssen/Maluga, MiiKo-StGB, 2. Aufl. 2015,
§ 17 UWG, Rn. 35.

6 Vgl. Reinbacher, KriPOZ 2018, 115, 117. Siehe auch Schmitt, RdA 2017, 365, 369.

(3 BN NV )
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GeschGehG-E auf unbefugte Weise Zugriff auf derartige Informationen verschaffen.” Es ware
insoweit nicht zweckmaflig, dem Inhaber (vermeintlich) ,rechtswidriger Geheimnisse" die

Rechtsschutzmoglichkeiten des GeschGehG in Ganze zu nehmen.

Es ist auch europarechtlich nicht geboten, ,rechtswidrige Geheimnisse“ von der Definition des § 2 Nr.
1 GeschGehG-E auszunehmen. So schreibt die Richtlinie 2016/943 in Art. 2 Nr. 1 der Information
einen kommerziellen Wert gerade deshalb zu, ,weil“ diese geheim ist.8 Der Wert resultiert mithin
nicht allein aus der Information selbst. Hinzu kommt, dass die Systematik der Richtlinie gegen einen
Tatbestandsausschluss spricht. Andernfalls wire die Ausnahmeregelung des Art. 5 b) der Richtlinie
(EU) 2016/943 - und die darin niedergelegten subjektiven Anforderungen - hinfdllig® In
Erwagungsgrund 14 der Richtlinie (EU) 2016/943 kommt ebenfalls ein ,negatives” Verstandnis des
kommerziellen Werts zum Ausdruck.1® Schliefdlich darf nicht verkannt werden, dass auch an der
Wahrung eines ,rechtswidrigen Geheimnisses“ zunachst einmal ein legitimes Interesse im Sinne des
Erwdgungsgrunds 14 der Richtlinie (EU) 2016/943 bestehen kann. Anhaltspunkte fiir
innerbetriebliches Fehlverhalten sind regelmafdig Anlass fiir die Durchfithrung interner
Untersuchungen und der Optimierung von Compliance-Systemen.!! Dabei ist es durchaus gingige
Praxis, dass die so gewonnenen Erkenntnisse proaktiv Behorden offengelegt werden, um im Dialog
mit den Ermittlungs- und Aufsichtsbehdrden eine zukiinftige Normbefolgung im Unternehmen
effektiv sicherzustellen. Es ware daher vorschnell, dem Bestreben zur internen Aufklarung und

Selbstreinigung pauschal die Legitimitdt abzusprechen.
Es ist daher festzuhalten, dass die Richtlinie (EU) 2016/943 den Schutz ,rechtswidriger
Geheimnisse“ ebenso zuldsst wie der Gesetzesentwurf (BT-Drs. 19/4724). Daran sollte

festgehalten werden. Eine weitere Klarstellung im Normtext erscheint aus hiesiger Sicht

nicht erforderlich.

2. Zu § 2 Nr.1b) GeschGehG-E

Die Definition der Richtlinie (EU) 2016/943 weicht in einem Punkt relativ deutlich von der

7 Vgl. Reinbacher, KriPOZ 2018, 115, 119.

8 Vgl. auch Hoeren/Miinker, WRP 2018, 150, 151.

9 Reinbacher, KriPOZ 2018, 115, 119.

10 Denkbar sind allenfalls Ausnahmen, wo ausschliefilich illegale Machenschaften in Rede stehen, vgl.
Schmitt, RdA 2017, 365, 369. Hier werden im Regelfall aber kaum arbeitsrechtliche Streitigkeiten
ausgetragen werden.

1 Vgl. auch Meyer, HRRS 2018, 322, 328.
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bisherigen, von der deutschen Rechtsprechung zu § 17 UWG entwickelten Definition ab.12 Wahrend
nach der bisherigen nationalen Rechtsprechung objektiv ein Geheimhaltungsinteresse und subjektiv
ein Geheimhaltungswille, der sich (ggfs. konkludent) manifestiert, erforderlich war, gibt das
Europarecht nunmehr vor, dass der Geheimnisinhaber ,angemessene GeheimhaltungsmafSnahmen*
vornimmt, um den zivilrechtlichen (und im Ergebnis auch strafrechtlichen!3) Schutz zu erlangen.
Dabei erkennt die Richtlinie (EU) 2016/943 grundsatzlich an, dass das Geheimhaltungsinteresse
von Relevanz ist (vgl. Erwagungsgrund 14). Zudem ist die Durchfiihrung von
Sicherungsmaféinahmen ein deutliches Zeichen, dass der Geheimnisinhaber einen

Geheimhaltungswillen hat.14

Aus praktischer Sicht problematisch ist allerdings, dass aus dem nunmehr eingeforderten - strikten
- Erfordernis der angemessenen Schutzmafdnahmen eine Beweisbelastung des Geheimnisinhabers
resultiert. Dieser wird - sowohl im Zivilverfahren als auch im Strafverfahren!s - die Existenz von
Sicherungsmafinahmen vorzutragen und zu belegen haben.16 Zu begriifien ist insoweit, dass der
Gesetzesentwurf - jedenfalls in der Begriindung - keine iibersteigerten Anforderungen an die

Schutzmafinahmen stellt:

»Es ist nicht erforderlich, jede geheim zu haltende Information gesondert zu kennzeichnen,
sondern es konnen grundsdtzlich Mafsnahmen fiir bestimmte Kategorien von Informationen
ergriffen werden |[...] oder durch allgemeine interne Richtlinien und Anweisungen oder

auch in Arbeitsvertrdgen vorgegeben werden.”

(BT-Drs. 19/4724, S. 24. Hervorhebung hier)

Es wire allerdings, u.a. im Interesse der Rechtsklarheit sowie aufgrund bestehender
arbeitsgerichtlicher Rechtsprechung zu Vertraulichkeitsvereinbarungen,!? zu erwagen, dies im
Normtext selbst klarzustellen. Dies konnte mit einem nicht abschlieRenden Katalog erfolgen,

der sich am Begriindungstext orientiert.18

12 Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1177.

13 Vgl. Reinbacher, KriPOZ 2018, 115, 119.

14 Siehe insoweit auch Brammsen, wistra 2018, 449, 451.

15 Hier gilt grundsatzlich die Amtsaufklarungspflicht. Allerdings wird in der Praxis ein faktischer Zwang
bestehen, hier aktiv vorzutragen.

16 Kritisch Brammsen, wistra 2018, 449, 41 f,; Passarge, CB 2018, 144, 145. Positive Bewertung hingegen
bei Busekist/Racky, ZRP 2018, 135, 137,

17 Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1177 mwN. Siehe auch Heinzke, CCZ 2016, 179, 182 f.

18 Vgl. auch Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1177.
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Dariiber hinaus ist zu iiberlegen, das auch bisher von der Rechtsprechung geforderte Merkmal des
Geheimhaltungsinteresses, welches in den Erwagungsgriinden der Richtlinie (EU) 2016/943 auch
angesprochen wird, als weiteres Tatbestandsmerkmal in die Definition aufzunehmen. Jedenfalls
im Hinblick auf die Strafandrohung des § 23 GeschGehG-E muss sichergestellt werden, dass die
Entscheidung tliber die Strafbarkeit eines Verhaltens vom Gesetzgeber selbst und nicht von
Privatpersonen getroffen wird. Hierbei darf der Gesetzgeber zwar mit unbestimmten
Rechtsbegriffen arbeiten.l® Fiihrt der Gesetzgeber nunmehr aber eine Legaldefinition ein, sollte
diese auch geeignet sein, die Strafandrohung auf die objektiv schiitzenswerten Geheimnisse zu

beschranken.

II1. Zu §§ 3, 4 GeschGehG-E

§ 3 GeschGehG-E regelt die zuldssigen Formen der Erlangung, Nutzung und Offenlegung von
Geschéftsgeheimnissen. § 4 GeschGehG-E definiert Handlungsverbote. Auf dieser Rechtsverletzung
setzen die Anspriiche des Geheimnisinhabers auf Beseitigung und Unterlassung (§ 6 GeschGehG-E),
Vernichtung, Herausgabe, Riickruf, Entfernung und Riicknahme vom Markt (§ 7 GeschGehG-E),
Auskunft (§ 8 GeschGehG-E) und Schadensersatz (§ 10 GeschGehG-E) auf.

Anders als nach bisheriger Rechtslage, kniipfen die Anspriiche an das zivilrechtlich gepragte
Handlungsverbot und nicht an dem fiir die strafrechtlichen Bediirfnisse formulierten § 17 UWG an.
Diese strukturelle Umstellung hat im Kern eine Ausweitung der zivilrechtlichen Haftung zur
Folge. So erfolgte iiber § 17 UWG nur dann eine Sanktionierung, wenn der Rechtsverletzer ,zu
Zwecken des Wettbewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der Absicht, dem Inhaber
des Unternehmens Schaden zuzufiigen“, agierte. Diese Formulierung findet sich zwar nunmehr - in
leicht abgewandelter Form - in § 23 GeschGehG-E wieder, entfaltet aber nunmehr nur bei der

strafrechtlichen Wiirdigung unmittelbare Wirkung.2°

Damit geht einher, dass selbst der altruistisch und im (ausschlief3lichen) Interesse der
Offentlichkeit agierende Whistleblower nunmehr sicher vom Tatbestand der

Geheimnisverletzung (§ 4 GeschGehG-E) erfasst ist.21

19 BVerfG, Beschluss v. 23.6.2010, 2 BvR 2559/08 = BVerfG NJW 2010, 3209, 3210 f.
20 Vgl. Reinbacher, KriPOZ 2018, 115, 116; Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1013.
21 Zur Moglichkeit der Erfassung von Whistleblowern nach § 17 Abs. 1 UWG siehe Eufinger, ZRP 2016,

6/29
Fuhlrott Hiéramente & von der Meden T 0049 (0) 4036 111 83-0 Register AG Hamburg PR 1203
Partnerschaft von Rechtsanwilten mbB F 0049 (0) 40 36 111 83-33 St.-Nr.: 42 620 027 51
Rothenbaumchaussee 5 M info@fhm-law.de IBAN DE18 2007 00%49%%{) %(1%7 00

20148 Hamburg W www.thm-law.de BIC DEUTDEBHAM



IV.

T

HM

Zum Ausnahmetatbestand des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E

Betrachtet man die Reaktionen auf die Richtlinie (EU) 2016/943 und den vorliegenden

Gesetzesentwurf, so hat die Ausnahmeregelung des § 5 GeschGehG-E bzw. des Art. 5 der Richtlinie

(EU) 2016/943 die meiste Beachtung erfahren. Diese Regelung befasst sich mit dem rechtspolitisch

seit einem guten Jahrzehnt?2 kontrovers diskutierten Thema des ,Whistleblowings“ (dazu unter 1.

bis 3.). § 5 GeschGehG-E befasst sich ferner mit dem Umgang mit Meinungs- und Pressefreiheit (Nr.

1) sowie kollektivarbeitsrechtlichen Themenstellungen (Nr. 3). Diese beiden Regelungen werden in

der folgenden Betrachtung ausgeklammert.

1.

Zur inhaltlichen Reichweite des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E

§ 5 Nr. 2 GeschGehG-E lautet:

,Die Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung eines Geschdftsgeheimnisses ist

gerechtfertigt, wenn dies zum Schutz eines berechtigten Interesses erfolgt, insbesondere

2. zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen
Fehlverhaltens, wenn die das Geschdftsgeheimnis erlangende, nutzende oder offenlegende

Person in der Absicht handelt, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen;

Art. 5 b) der Richtlinie (EU) 2016/943 lautet in der deutschen Sprachfassung:

»Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ein Antrag auf die in dieser Richtlinie vorgesehenen
Mafsnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe abgelehnt wird, wenn der angebliche Erwerb oder
die angebliche Nutzung oder Offenlegung des Geschdftsgeheimnisses in einem der folgenden

Fdlle erfolgt ist:

b) zur Aufdeckung eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens oder einer illegalen
Tdtigkeit, sofern der Antragsgegner in der Absicht gehandelt hat, das allgemeine dffentliche

Interesse zu schiitzen.”

229, 230.
22 Vgl. Ubersicht bei Eufinger, ZRP 2016, 229; Meyer, HRRS 2018, 322.
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In der englischen Sprachfassung heifdt es:

~Member States shall ensure than an application for the measures, procedures and remedies
provided for in this Directive is dismissed where the alleged acquisition, use or disclosure of the

trade secret was carried out in any of the following cases:

b) for revealing misconduct, wrongdoing or illegal activity, provided that the respondent acted

for the purpose of protection of the general public interest;”
Die franzosische Sprachfassung lautet:

“Les Etats members veillent a ce qu’'une demande ayant pour objet 'application des mesures,
procedure et reparations prévues par la présente directive soit rejetée lorsque l'obtention,
l'utilisation ou la divulgation alléguée du secret d’affaires a eu lieu dans l'une ou I'autre des

circonstances suivantes:

b) pour révéler une faute, un acte reprehensible ou une activité illégale, a condition que le

défendeur ait agi dans le but de protéger l'intérét public general;”
Praktische Bedeutung diirfte diese Regelung vor allem im Hinblick auf die Offenlegung entfalten,
da eine Nutzung eines Geschiftsgeheimnisses angesichts der subjektiven Anforderungen des § 5 Nr.
2 GeschGehG-E nur schwer denkbar ist.
Zum Anwendungsbereich des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E stellen sich im Lichte der Vorgaben der

Richtlinie (EU) 2016/943 drei zentrale Auslegungsfragen, die im Folgenden dargestellt werden

sollen:

a) Fehlverhalten als objektives Kriterium

Die Formulierung in § 5 Nr. 2 GeschGehG-E ist interpretationsbediirftig. Sie lief3e sich sowohl als

objektives als auch als subjektives Kriterium verstehen.

Es sollte hier sprachlich klargestellt werden, dass fiir die Rechtfertigung im Sinne der Norm ein zur

8/29
Fuhlrott Hiéramente & von der Meden T 0049 (0) 4036 111 83-0 Register AG Hamburg PR 1203
Partnerschaft von Rechtsanwilten mbB F 0049 (0) 40 36 111 83-33 St.-Nr.: 42 620 027 51
Rothenbaumchaussee 5 M info@fhm-law.de IBAN DE18 2007 00%49%%{) %(1%7 00

20148 Hamburg W www.thm-law.de BIC DEUTDEBHAM



FHM

Aufklarung berechtigendes Verhalten (dazu sogleich) objektiv vorgelegen haben muss.23

Dies entspricht auch der Intention des Richtliniengesetzgebers. So heifdt es in Erwdgungsgrund 20

der Richtlinie (EU) 2016/943:

»Daher sollte sich der Schutz von Geschdftsgeheimnissen nicht auf Fille erstrecken, in denen die
Offenlegung eines Geschdftsgeheimnisses insoweit dem dffentlichen Interesse dient, als ein
regelwidriges Verhalten, ein Fehlverhalten oder eine illegale Tdtigkeit von unmittelbarer
Relevanz aufgedeckt wird. Das sollte nicht so verstanden werden, das die zustdndigen Gerichte
daran gehindert seien, Ausnahmen von der Anwendung der MafSnahmen, Verfahren und
Rechtsbehelfe in den Fillen zuzulassen, in denen der Antragsgegner allen Grund hatte, in
gutem Glauben davon auszugehen, dass sein Verhalten den in dieser Richtlinie festgelegten

angemessenen Kriterien entspricht.”

(Hervorhebung hier)

Der europdische Gesetzgeber geht mithin selbst davon aus, dass die von ihm in Art. 5 der Richtlinie
(EU) 2016/943 definierten Ausnahmen nur dann - zwingend - greifen, wenn das Verhalten objektiv
vorliegt.2¢ Ein dariiberhinausgehender Schutz wird ermoglicht, in der Richtlinie indes nicht

vorgegeben. Es besteht insoweit ein Umsetzungsspielraum fiir den nationalen Gesetzgeber.

Aus hiesiger Sicht es zielfiihrend, auf Ebene des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E ein tatsachlich
feststehendes Fehlverhalten einzufordern. Auf diese Weise wird der - auch in der Richtlinie
dargestellten - Interessenlage der verschiedenen Beteiligten Rechnung getragen und ein
grundrechtsschonender Ausgleich ermdglicht. Eine strikt objektive Betrachtung ist auch mit einem
effektiven Schutz von Whistleblowern in Einklang zu bringen. Ein Whistleblower ist hierdurch
keinesfalls schutzlos gestellt. Sachgerechter ist es, Irrtumskonstellationen mafnahmespezifisch

zu betrachten, anstatt diese im § 5 Nr. 2 GeschGehG-E vor die Klammer zu ziehen?25:

So ist beispielsweise im Strafrecht (vgl. § 23 GeschGehG-E) anerkannt, dass im Falle eines Irrtums

23 Vgl. Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1015; Schmitt, RdA 2017, 365, 371.

24 Siehe auch Hoeren/Miinker, WRP 2018, 150, 154.

25 Es ist wohl unstreitig, dass verantwortlich agierende Whistleblower auch bei Veréffentlichung
tatsachlich nicht bestehender rechtswidriger Handlungen nicht ganzlich schutzlos gestellt werden
konnen, vgl. Schmitt, RdA 2017, 365, 371.
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iiber objektive Merkmale eines Rechtfertigungsgrunds die Vorsatzschuld entfillt. Ein gutglaubiger
Whistleblower, der irrtiimlich annimmt, eine rechtswidrige Handlung der Unternehmensfithrung
aufzudecken, wird in der Praxis in der Regel straflos ausgehen. Hat er vor Offenlegung eine
gewissenhafte Priifung durchgefiihrt und vor Offenlegung intern Riicksprache gehalten (dazu unten)
so kann auch der Fahrlissigkeitsvorwurf entfallen und der Whistleblower auf diese Weise von
Schadensersatzanspriichen freigestellt werden, die nur bei Verschulden (vgl. § 10 Abs. 1
GeschGehG-E) drohen.2¢ Hingegen wére es nicht sachgerecht, wenn nach einer irrtiimlichen
Offenlegung keine - verschuldensunabhangige - Unterlassung (vgl. § 5 GeschGehG-E) gefordert

werden konnte. Es bedarf insoweit keines Schutzes des Whistleblowers.2?

Will man dem (vermeintlichen) Whistleblower einen weitergehenden Schutz angedeihen lassen
(z.B. durch Definition des Verschuldensmafdstabs im Schadensersatz- und Arbeitsrecht), sollte dies
auf Ebene der einzelnen Mafdnahmen erfolgen,2®2 da dies eine bessere Abwigung der

widerstreitenden Interessen erlaubt. Meyer fordert zu Recht:

+,Es bedarf letztlich einer Richtungsentscheidung, wie das Risiko, dass sich die
Verdachtsmomente als Irrtum oder anderweitig substanzlos erweisen, zwischen den
Grundrechtstrdgern verteilt wird. Dies betrifft nicht nur das ,0b‘ der Meldung, sondern auch

das ,An wen*" 29
Auf Ebene des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E ist eine rein objektive Betrachtung angezeigt. Eine

Irrtumsklausel sollte nach der Konzeption dieses Gesetzes, wenn man diese einfiihrt, nicht

im Allgemeinen Teil des Geschiftsgeheimnisgesetzes normiert werden.

b) Restriktive Bestimmung des ,Fehlverhaltens“

Eine der meist diskutierten Formulierungen des GeschGehG-E ist die Definition des Whistleblowing-

Anlasses. § 5 Nr. 2 GeschGehG-E lautet insoweit:

26 Zum Regelungsansatz und der damit einhergehenden Erweiterung des Handlungsspektrums des
Geheimnisinhabers siehe auch Hoeren/Miinker, WRP 2018, 150, 153.

27 Auch § 4d Abs. 6 FinDAG stuft die Haftung nach Verschulden ab, vgl. dazu auch Eufinger, ZRP 2016,
229, 230. Fiir eine Ubersicht zu bestehenden Beschwerderechten von Arbeitnehmern sieh Schmitt,
RdA 2017, 365

28 Meyer, HRRS 2018, 322, 327.

29 Meyer, HRRS 2018, 322, 326 (zum ,An wen“ siehe unten).
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»zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines beruflichen oder sonstigen

Fehlverhaltens”

i) »~Rechtswidrige Handlung“

Das Merkmal ,rechtswidrige Handlung“ ist als normativ vorgepragtes Merkmal das
unproblematischste. Man sollte sich indes bewusst sein, dass auch dieses Merkmal potentiell
grof3flichige Ausnahmen vom Geheimnisschutz zulésst. So ist der Terminus ,rechtswidrige
Handlung“ im GeschGehG-E nicht legaldefiniert. Auch die Gesetzesbegriindung enthilt keine
weiteren Hinweise (vgl. BT-Drs. 19/4724, S. 29).

Es bleibt mithin der Rechtsprechung iiberlassen, die Konturen des Ausnahmetatbestands genauer
zu definieren. Grundsatzlich ist zu konstatieren, dass der Ausnahmetatbestand vergleichsweise weit
gefasst ist. Eindeutig diirfte sein, dass der Anwendungsbereich iiber § 11 Nr. 5 StGB (,,rechtswidrige
Tat“) hinausgeht und daher auch Handlungen erfasst werden, die keinem Straftatbestand
unterfallen. Aus dem Umkehrschluss zu § 1 Abs. 1 OWiG ergibt sich ferner, dass der in § 5 Nr. 2
GeschGehG-E normierte Ausnahmetatbestand mehr erfassen dirfte, als Straftaten und

Ordnungswidrigkeiten. So lautet § 1 Abs. 1 OWiG:

,Eine Ordnungswidrigkeit ist eine rechtswidrige und vorwerfbare Handlung, die den

Tatbestand eines Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer GeldbufSe zuldsst.”

(Hervorhebung hier)

§ 5 Nr. 2 GeschGehG-E diirfte daher dahingehend interpretiert werden, dass das aufgedeckte
Verhalten nur gegen die objektive Rechtsordnung verstofden muss, ohne dass gleichzeitig festgestellt
werden muss, dass die Schwelle eines Ordnungswidrigkeiten- oder Straftatbestands iiberschritten
ist. Diese Weite des Ausnahmetatbestands ist nicht unbedenklich. Allerdings diirfte in der Praxis eine
gewisse Kompensation iiber den subjektiven Tatbestand erfolgen. Auf diese Weise koénnen

Bagatellfalle aussortiert werden.30

30 Zur Notwendigkeit siehe auch Reinbacher, KriPOZ 2018, 115, 118 mit Verweis auf das Merkmal der
yunmittelbaren Relevanz“ in Erwagungsgrund 20 der Richtlinie (EU) 2016/943. Siehe auch
Hoeren/Miinker, WRP 2018, 150, 154.
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ii) »berufliches Fehlverhalten”

Auch dieser Rechtsbegriff ist im Gesetz nicht legaldefiniert. Die Gesetzesbegriindung enthalt

allerdings eine sinnvolle Prazisierung:

»,Vom Begriff des beruflichen Fehlverhaltens ist ein Verstofs gegen berufsstindische Normen

erfasst.”

(BT-Drs. 19/4724, S. 29)

Es erscheint durchaus sinnvoll an berufsstindischen Normen anzukniipfen. Diese sind regelmafig
kodifiziert und verhindern eine konturenlose Anwendung des Ausnahmetatbestands. Hinzukommt,
dass bei einer berufsstindischen Selbstverwaltung (Rechtsanwaltskammer, Arztekammern, etc.)
geeignete Ansprechpartner fiir eine Aufarbeitung, Bewertung und ggfs. Sanktionierung von
beruflichen Fehlverhalten zur Verfiigung stehen. Allerdings wire es wiinschenswert, wenn die
Beschrankung auf berufsstindisch definiertes Fehlverhalten im Gesetzestext seinen

Niederschlag findet.31

iii) »sonstiges Fehlverhalten”

Der am meisten kritisierte Ausnahmetatbestand ist die ,Aufkildrung sonstigen Fehlverhaltens“.32
Dieser Punkt ist bereits sprachlich konturenlos und damit geeignet, den auch mit der Richtlinie (EU)
2016/943 beabsichtigten Geheimnisschutz zu untergraben. Kritisch ist auch die Begriindung des

Gesetzesentwurfs, in der es heifdt:

»Hiervon kdonnen Aktivitdten erfasst sein, die ein unethisches Verhalten darstellen, aber nicht
notwendigerweise gegen Rechtsvorschriften verstofsen. Ein Beispiel hierfiir kénnten
Auslandsaktivitidten eines Unternehmens sein, die in den betreffenden Ldndern nicht
rechtswidrig sind, aber dennoch von der Allgemeinheit als Fehlverhalten gesehen werden, wie
zum Beispiel Kinderarbeit oder gesundheits- und umweltschddliche Produktionsbedingungen.
Auch die systematische und unredliche Umgehung von Steuertatbestdnden wird in der

offentlichen Diskussion hdufig als unethisches Verhalten angesehen.”

31 Vgl. auch Biirkle, CCZ 2018, 193.
32 Siehe aber auch Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1179.
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(BT-Drs. 19/4724, S. 29. Hervorhebung hier)

Gegen einen derart weiten Auffangtatbestand bestehen bereits systematische Bedenken.33 So ist
es bedenklich, wenn ein demokratisch legitimiertes rechtsnormatives Verbot (Offenlegung von
Geschiftsgeheimnissen), welches nach nationalem Recht zivil- und strafrechtliche Konsequenzen
nach sich zieht, durch rechtlich - vom demokratisch gewahlten Gesetzgeber - nicht als
schiitzenswert erachtete ethische Belange unterlaufen wird. Der Gesetzgeber ist dazu berufen, die
normativen Wertentscheidungen selbst zu treffen und diese nicht den einzelnen Biirgern oder den
Gerichten zu Uiberantworten. Der Gesetzgeber ist zwar grundsatzlich nicht daran gehindert, ethische
Vorstellungen in der Gesellschaft aufzugreifen und diese in rechtsnormative Handlungsregelungen
zu giefden. In der hier vorliegenden Regelung erfolgt dies indes gerade nicht. Der Gesetzesentwurf

erlaubt nur den Riickgriff auf ethische Maf3stibe, ohne diese inhaltlich zu definieren.

Dariiber hinaus bestehen auch praktische Probleme. So wire bei Beibehaltung der derzeitigen
Fassung zunichst der (potentielle) Whistleblower dazu gezwungen, eine eigene Abschitzung
vorzunehmen, ob das von ihm zur Aufklarung vorgesehene Verhalten als ,unethisch” einzustufen
ist.34 Dies bedeutet flir diesen eine betrachtliche Rechtsunsicherheit, da ihm kein Priifkatalog
vorliegt und er einzig nach seinen - nicht notwendigerweise von der Gesellschaft mitgetragenen -
Wertvorstellungen agieren muss. Werden diese nicht geteilt, drohen zivilrechtliche Schritte und
strafrechtliche Ermittlungen. In einem weiteren Schritt miisste das betroffene Unternehmen priifen,
ob rechtliche Schritte eingeleitet werden sollen. Schliefdlich sind Behérden und Gerichte zur
Bewertung berufen. All diese Verfahrensbeteiligten miissten - ohne normative Leitlinien - eine
ethische Einschitzung vornehmen.35 Hinzu kommt, dass die in der Gesetzesbegriindung
beschriebenen Fallkonstellation einen (bereits existierenden) 6ffentlichen Diskurs vorauszusetzen
scheinen. Haufig werden die Anwendungsprobleme jedoch dann auftauchen, wenn ein
(vermeintlicher) Missstand erstmalig oOffentlich publik wird. Dann besteht im Zeitpunkt der
Offenlegung regelmaf3ig noch kein einheitliches Bild, welche Verhaltensweisen die ,Gesellschaft” als

unethisch ansieht. Auch hier besteht die Gefahr betrachtlicher Rechtsunsicherheiten.

Nimmt man die in der Gesetzesbegriindung dargelegten Beispielsfille in den Blick, kann zudem die

33 Auferst kritisch Passarge, CB 2018, 144, 146 f.; Biirkle, CCZ 2018, 193.

34 Zu den praktischen Hindernissen fiir einen verantwortungsvollen Whistleblower siehe Passarge, CB
2018, 144, 147.

35 Zu den Schwierigkeiten siehe Biirkle, CCZ 2018, 193; Meyer, HRRS 2018, 322, 324.
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Frage aufgeworfen werden, ob es iiberhaupt des Riickgriffs auf aufdernormative Kategorien
bedarf. So sind vielfailtige Verhaltensweisen des unternehmerischen Handels detailliert normativ
vorgezeichnet. Beispielhaft sei hier auf §§ 5, 5a UWG verwiesen. Hiernach werden unlautere Formen
der Produktvermarktung im Detail aufgelistet. Im Steuerrecht ist in § 42 AO eine von der
Rechtsprechung ausdifferenzierte Missbrauchsregelung3é vorgesehen, die auch
Umgehungshandlungen unter der Schwelle der Steuerhinterziehung (§ 370 AO) erfasst. Ferner ist
darauf hinzuweisen, dass in der Praxis auch durch eine restriktive Interpretation des
Geschiftsgeheimnisses (s.0) einer zu extensiven Kriminalisierung von Whistleblowing-Aktivitaten

entgegengewirkt werden kann.

Eine Streichung ist aus hiesiger Sicht mit den Vorgaben der Richtlinie (EU) 2016 /943 vereinbar.
So enthdlt die Richtlinie selbst keinerlei Verweis auf ethische Maf3stibe. Es ist dem Normtext des
Art. 5 b) der Richtlinie (EU) 2016/943 nicht zu entnehmen, dass das dort erwahnte ,sonstige
Fehlverhalten" an auferrechtlichen Maf3staben ankniipfen soll. Auch aus den Erwéagungsgriinden ist
eine derart weitgehende Interpretation nicht erkennbar. In der englischen Sprachfassung fehlt der
fiir Auffangregelungen typische Verweis (,sonstiges”). Dort heifdt es schlicht ,,wrongdoing“. Gleiches
gilt fiir die franzosische Sprachfassung, in der ein , acte répréhensible” gefordert wird. Die Wortwahl
in den anderen Sprachfassungen ist restriktiver als die - augenscheinlich bei der Schaffung des § 5
Nr. 2 GeschGehG-E zugrunde gelegte — deutsche Sprachfassung. Auch der Richtlinienentwurf der EU-
Kommission zum Schutz von Whistleblowern3? befasst sich ausschlieflich mit Rechtsverst6f3en und

Missbrauchskonstellationen (vgl. Art. 3 des Richtlinienentwurfs).

Die hiesige Rechtsansicht wird vom 0Osterreichischen Gesetzgeber geteilt. Im dortigen

Ministerialentwurf38 heifdt es in § 26e:

.Der Erwerb, die Nutzung oder die Offenlegung eines Geschdftsgeheimnisses ist rechtmdfsig,

wenn dies [...]

2. in einem der folgenden Fille erfolgt: [...]

36 Siehe Ubersicht bei Birnbaum/Matschke, NZWiSt 2013, 446.

37 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the protection of persons
reporting on breaches of Union law, COM(2018) 218 final, 2018/0106(COD), 23.4.2018. Siehe dazu
auch Richter, ArbRAktuell 2018, 433.

38 Entwurf, XX. Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz iiber den unlauteren Wettbewerb 1984 - UWG
und die Zivilprozessordnung gedndert werden, 58/ME XXVI: GP - Ministerialentwurf- Gesetz,
abrufbar unter: www.parlament.gv.at.
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b) zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung in Verbindung mit einem beruflichen
Fehlverhalten im Zusammenhang mit dem Geschdftsgeheimnis, sofern der Rechtsverletzer in

der Absicht gehandelt hat, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen;”

Eines Riickgriffs auf die Kategorie der Ethik als Rechtfertigungsgrund ist ebenso abzulehnen,
wie der Auffangtatbestand des ,sonstigen Fehlverhaltens“. Dieser Auffangtatbestand sollte

ersatzlos gestrichen werden.

c) Unangemessenheit einer Auffangklausel (,insbesondere*)

Der Gesetzesentwurf (BT-Drs. 19/4724) weicht in der Struktur von der Richtlinie (EU) 2016/943
ab. So ist das ,berechtige Interesse” vor die Klammer gezogen und die Regelungen unter a) - c) sind
als Beispielsfille normiert (,inshesondere*) worden. Mit dieser Struktur geht eine Offnung fiir
unbestimmte Falle des ,berechtigen Interesses“ einher. Dies ist problematisch. Zwar enthalt auch die

Richtlinie in Art. 5 d) der Richtlinie (EU) 2016/943 eine Art Auffangklausel, die lautet:

»d) zum Schutz eines durch das Unionsrecht oder das nationale Recht anerkannten legitimen

Interesses”

Der zentrale Unterschied ist jedoch, dass die Richtlinie die notwendige Verbindung zur normativen
Bestimmung des ,legitimen bzw. ,berechtigten Interesses” herstellt. Diese Klarstellung, den auch der
osterreichische Entwurf3® und das franzosische Gesetz40 enthalten, sollte auch im deutschen Gesetz

erfolgen.

Die Offnungsklausel (,insbesondere”) sollte durch einen abschlieRenden Katalog ersetzt

werden.

39 Entwurf, XX. Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz iiber den unlauteren Wettbewerb 1984 - UWG
und die Zivilprozessordnung geandert werden, 58/ME XXVI: GP - Ministerialentwurf- Gesetz, § 26e
Abs. 3 d), abrufbar unter: www.parlament.gv.at.

40 Loin®2018-670 du 30 juillet 2018 relative a la protection du secret des affaires, Article 1, Art. 5 L.
1515-8, 3°, abrufbar unter: wwwe.legifrance.gouv.fr.
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d) Formulierungsvorschlag

Aufgrund der obigen Feststellungen bietet sich eine Neuformulierung des § 5 GeschGehG an.*! Diese
sollte zur weiteren Klarstellung ferner festlegen, dass die Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen
nur insoweit zuléssig ist, als dass unternehmensbezogene, rechtswidrige Handlungen in Rede
stehen.*2 Rein privates Fehlverhalten von Mitarbeitern und Fiihrungskraften kann regelmaf3ig keine
Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen rechtfertigen. Folgende Formulierung scheint aus hiesiger

Sicht angemessen:

§ 5 GeschGehG-E - NEU:

»~Die Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung eines Geschdiftsgeheimnisses ist
gerechtfertigt, wenn dies zum Schutz eines berechtigen Interesses erfolgt. Dies ist der
Fall, wenn: [...]

2. dadurch eine rechtswidrige Handlung oder ein Verstofs gegen berufsstdindische
Vorschriften aufgedeckt wird, die im Zusammenhang mit dem Geschdftsgeheimnis
stehen, und die das Geschdftsgeheimnis erlangende, nutzende oder offenlegende Person

in der Absicht handelt, das allgemeine éffentliche Interesse zu schiitzen.

[..]

4. die Offenlegung zum Schutz eines durch das Unionsrecht oder das nationale Recht

anerkannten legitimen Interesses erforderlich ist.

2. § 5 Nr. 2 GeschGehG-E und Konfliktpotential mit anderen Normen

Von der inhaltlichen Ausgestaltung des § 5 GeschGehG-E ist die Frage des Anwendungsbereichs zu
trennen. So stellt sich de lege ferenda die Frage, ob § 5 GeschGehG-E iiber den Anwendungsbereich
des Geheimnisschutzgesetzes Wirkung entfalten soll oder nicht. Hierzu erscheint es zweckmafdig
zunachst eine kurze - nicht abschliefRende - Bestandsaufnahme moglicher kollidierender normativer

Vorgaben zu machen.*3

41 Anders z.B. Wiirtenberger/Freischem, GRUR 2018, 708, 710.
42 Vgl. auch Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1177, die feststellen, dass die Richtlinie (EU)
2016/943 den Unternehmensbezug nicht in Frage stellt. Siehe auch Schmitt, RdA 2017, 365, 369.

43 Zu etwaigen Auswirkungen auf die Verschwiegenheitspflicht von Vorstandsmitgliedern nach § 93 Abs.
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a) Strafrechtliche Normen

Bei der Ausgestaltung des Whistleblower-Schutzes sollte Beriicksichtigung finden, dass nach

derzeitiger Rechtslage nicht nur § 17 UWG einen strafrechtlichen Geheimnisschutz gewéahrt.

i) §203 StGB

Eine zentrale Geheimnisschutzvorschrift im StGB ist § 203 StGB. Diese stellt die Offenbarung von
Geheimnissen durch Berufsgeheimnistriager (Anwilte, Arzte, Steuerberater, etc.) unter Strafe. Die
Schutzrichtung unterscheidet sich von § 17 UWG bzw. § 23 GeschGehG-E darin, dass der Schutz des
Geheimnisses hier nur Ausfluss der berufsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht ist44 Dem
entsprechend ist es zielfiihrend, auch auf Ebene der Rechtfertigung zwischen beiden
Fallkonstellationen zu unterscheiden. Die Richtlinie (EU) 2016/943 spricht das Thema
,Berufsgeheimnistrager” nicht an. Auch der Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz
und fiir Verbraucherschutz hat diesen Aspekt ausgeblendet. Im Gesetzesentwurf (BT-Drs. 19/4724)
ist nunmehr in § 1 Abs. 3 Nr. 1 GeschGehG-E eingefiihrt worden:

,Es bleiben unbertihrt:

1. der berufs- und strafrechtliche Schutz von Geschdftsgeheimnissen, deren unbefugte

Offenbarung von § 203 des Strafgesetzbuches erfasst wird."”

Dies diirfte zur Folge haben, dass eine strafrechtliche Sanktionierung eines Whistleblowers, der
Geschiftsgeheimnisse bei der Berufsausiibung zur Kenntnis bekommt und dennoch offenbart,
moglich bleibt (vgl. auch BT-Drs. 19/4724, S. 23).45 Auch eine berufsrechtliche Sanktion, die an einer
berufsstandischen Geheimhaltungspflicht- wie z.B. § 43a Abs. 2 S. 1 BRAO - ankniipft, die im Katalog
des § 203 StGB erfasst ist, diirfte in Zukunft zuldssig sein. Unklar ist dies allerdings im Hinblick auf

die Verwertung nach § 204 StGB, wobei eine solche wohl kaum einhergeht mit den subjektiven

1 S. 3 AktG siehe auch Ries/Haimerl, NZG 2018, 621. Zur Frage, ob auch Anspriiche nach § 823 Abs. 2
BGB oder § 826 BGB ausgeschlossen werden, vgl. Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1179.
Insbesondere ein Ausschluss des § 826 BGB erscheint allerdings aufgrund der subjektiven
Anforderungen an die Rechtfertigung nach § 5 Nr. 2 GeschGehG-E fraglich.

44 Ciernak/Niehaus, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. 2017, § 203, Rn. 3 ff.

45 Anders Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1179.Unklar insoweit auch Hiéramente/Golzio,
CCZ 2018, 262.
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Anforderungen des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E.

Im Ergebnis lisst sich festhalten, dass im Hinblick auf § 203 StGB eine angemessene Losung

im derzeitigen Gesetzesentwurf gefunden wurde.

ii)  §353bStGB

Neben § 203 StGB ist die Norm des § 353b StGB in den Blick zu nehmen. Dienstgeheimnisse konnen
unter Umstdanden auch unternehmerische Erkenntnisse sein.#¢ Hier konnte sich die Frage stellen, ob
eine Offenlegung iiber § 5 Nr. 2 GeschGehG-E gerechtfertigt werden kann. Hierzu trifft das Gesetz
keine ausdriickliche Regelung. Mdchte der Gesetzgeber sicherstellen, dass Dienstgeheimnisse mit
Geschiftsbezug von dem Rechtfertigungsgrund ausgenommen werden, sollte er insoweit aktiv

werden und dies in § 1 Abs. 3 GeschGehG-E eindeutig klarstellen.

iii) $$ 85 Abs. 1 GmbHG, 404 AktG, 120 BetrVG

Praktisch deutlich relevanter sind die Normen des §§ 85 Abs. 1 GmbHG, 404 AktG, 120 BetrVG, die
die unbefugte Offenlegung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen durch Geschaftsfiihrer,
Vorstidnde oder Betriebsratsmitglieder unter Strafe stellen.*” Angesichts der inhaltlichen Ndhe zu
§ 17 UWG und des Abstellens auf die Offenbarung eines Betriebs- und Geschaftsgeheimnisses, stellt
sich die naheliegende Frage, ob der § 5 Nr. 2 GeschGehG-E zur Rechtfertigung herangezogen werden
kann. Dies liegt nach der derzeitigen Sprachfassung durchaus nahe, da der Gesetzesentwurf in § 5
Nr. 2 - anders als in der Richtlinie (EU) 2016/943 (dazu unten) - keine Beschrankungen auf das

Gesetz selbst vorsieht.

iv)  §§202aff StGB

Ferner ist die Frage aufzuwerfen, ob die illegale Datenerlangung - ob durch einen Mitarbeiter des
Unternehmens, einen Wettbewerber oder einen ,Hacker” - Uber § 5 Nr. 2 GeschGehG-E
gerechtfertigt werden kann. Problematisch ist insoweit, dass der Wortlaut die Rechtfertigung des
sErlangens” beinhaltet, ohne nach den Personen und der Art und Weise der Erlangung zu

differenzieren. So werden auch der ,unbefugte Zugang“ und das ,unbefugte Kopieren“ im Sinne des

46 Vgl. BGH NJW 1989, 1938; BGH NStZ 2014, 325 zu Ausschreibungen.
47 Siehe auch § 333 Abs. 1 HGB, § 1515 GenG, § 19 PulBG, § 315 UmwG, § 15 EWiVAG, § 53 SEAG,
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§ 4 Abs. 1 Nr. 1 GeschGehG-E vom Rechtfertigungstatbestand erfasst.

Es ginge allerdings zu weit, den Rechtfertigungstatbestand auf simtliche Formen der - grundsatzlich
illegalen - Datenbeschaffung zu erstrecken.*8 Dies gilt sicherlich fiir ein technisches Eindringen in
die IT-Systeme, muss aber nach dem Schutzkonzept der §§ 202a ff. StGB auch dann gelten, wenn ein
Mitarbeiter unter Uberwindung von Sicherungsmechanismen - z.B. Ausspiahen von Passwortern von

anderen Mitarbeitern oder Vorgesetzten?® - an die Daten gelangt.

Es kénnte im Interesse der Rechtsklarheit klargestellt werden, dass eine Strafbarkeit nach

den §§ 202a - 202d StGB unberiihrt bleibt.

b) Arbeitsrechtliche Treue- und Loyalititspflicht des Arbeitnehmers

Praktisch von herausragender Bedeutung ist das Verhaltnis des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E zu
arbeitsrechtlichen Vorgaben, denen der (potentielle) Whistleblower ausgesetzt ist. Es ist in der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) anerkannt, dass den Mitarbeiter grundsatzlich
nach § 241 Abs. 2 BGB eine Treuepflicht gegentiber seinem Arbeitgeber trifft.>° Dies spielt auch beim
sogenannten Whistleblowing eine Rolle. So ist nach der Rechtsprechung des BAG anerkannt, dass
eine externe Offenlegung von (moglichen) Missstinden regelmifdig nur nach Abwagung mit den
Interessen des Arbeitgebers stattfinden darf. In den meisten Féllen kann vom Arbeitnehmer
erwartet werden, zunachst intern auf Missstinde hinzuweisen, bevor in einem nachsten Schritt die
Behorden oder gar die Presse eingeschaltet werden.5! In der Rechtssache Heinisch v. Deutschland hat

der EGMR in Rn. 65 des Urteils ausgefiihrt:

~Wegen dieser Pflicht zur Loyalitdt und Vertraulichkeit miissen Informationen zundchst dem
Vorgesetzten oder einer anderen innerbetrieblichen Stelle oder Einrichtung gegeben werden.
Nur wenn das eindeutig unmdglich ist, kann der Arbeitnehmer, alt letztes Mittel, damit an die

Offentlichkeit gehen.“s?

48 Dies gilt auch fiir Hausfriedensbruch, § 123 StGB, und vergleichbare ,Begleitdelikte".

49 Vgl. Graf, in: MUKO-StGB, 3. Aufl. 2017, § 202a, Rn. 46.

50 Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1178 mwN; Schmitt, RdA 2017, 365, 366 mwN_;
Grofs/Platzer, NZA 2018, 913,915 f.

51 Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1176, 1179.

52 EGMR, Urt. V. 21.7.2011, 28274/08, NJW 2011, 3501, 3503
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Die bisherige Rechtsprechung deutscher Arbeitsgerichte steht daher durchaus im Einklang mit der
Rechtsprechung des EGMR. Eine Variante dieses ,Eskalationsmodells” findet sich auch in dem

Richtlinienentwurf zum Whistleblowing vom 23.4.2018.53

3. Loésungsansatze fiir arbeitsrechtliche Konfliktlage

Im Folgenden soll dargestellt werden, dass die derzeitige Regelung im Gesetzesentwurf (BT-Drs.
19/4724) den berechtigten Interessen der Beteiligten (Whistleblower, Geheimnisinhaber) nur
unzureichend Rechnung tragt und in der Folge erldautert werden, welche Losungsansatze in Betracht

kommen.

Es istinsoweit zunachst festzustellen, dass der Gesetzesentwurf bislang keine explizite Abwdgung
zwischen den Interessen des Whistleblowers und des Geheimnisinhabers/Unternehmens
vorsieht.54 In § 4 des Referentenentwurfes war immerhin noch das Merkmal der Erforderlichkeit als
Korrektiv vorgesehen.55 Dieses ist im Text des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E - ohne weitere Begriindung -
nicht mehr enthalten. Eine Einzelfallabwagung ist indes nach dem Grundgesetz, der EMRK und der

EU Grundrechte-Charta geboten und mit der Richtlinie (EU) 2016/943 in Einklang zu bringen.

a) Zum Erfordernis der Abwagung im Einzelfall

Das Bundesarbeitsgericht fiihrt in einer Entscheidung aus 2004 bereits grundlegend aus:

»Die vertragliche Riicksichtnahmepflicht wird durch die Grundrechte nédher ausgestaltet |[...]
Kollidiert das dem Arbeitgeber als Ausfluss seiner grundrechtlich geschiitzten
Betdtigungsfreiheit (Art. 12 I GG) zustehende Recht, vom Arbeitnehmer die Einhaltung eines
gewisses MafSes von Riicksicht auf seine Interessen zu verlangen, mit grundrechtlich
geschiitzten Positionen des Arbeitnehmers, so ist das Spannungsverhdltnis im Rahmen der
Konkretisierung und Anwendung der Generalklausel des § 242 BGB (jetzt auch § 241 Il BGB
n.F.) grundrechtskonform auszugleichen und sind die arbeitsvertraglichen Nebenpflichten
entsprechend zu konkretisieren [...] Dabei sind die kollidierenden Grundrechte in ihrer

Wechselwirkung zu sehen und so zu begrenzen, dass die bei der Ausformung der vertraglichen

53 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the protection of persons
reporting on breaches of Union law, COM(2018) 218 final, 2018/0106(COD), 23.4.2018.

54 Kritisch Brammsen, wistra 2018, 449, 454.; Passarge, CB 2018, 144, 147.

55 Vgl auch Busekist/Racky, ZRP 2018, 135, 1137.
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Riicksichtnahmepflicht geschiitzten Rechtspositionen fiir alle Beteiligten méglichst weitgehend

wirksam werden. [...]
Es ist vielmehr im Einzelfall zu bestimmen, wann dem Arbeitnehmer eine vorherige
innerbetriebliche Anzeige ohne weiteres zumutbar ist und ein Unterlassen ein

pflichtwidriges Verhalten darstellt.”

(BAG, Urteil v. 3.7.2003, 2 AZR 235/02 = BAG NZA 2004, 427. Hervorhebung hier)

Das Grundgesetz fordert mithin einen Ausgleich der verschiedenen Grundrechte im konkreten

Einzelfall. Daraus folgt im Grundsatz>¢ ein Vorrang interner vor externer Aufklarung.s?

Auf Ebene des Europarats gelten gemafd der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 10 EMRK

vergleichbare Maf3stdbes8:

»Es ist aber auch richtig, dass Arbeitnehmer gegeniiber ihren Arbeitgebern zu Loyalitdit,
Zuriickhaltung und Vertraulichkeit verpflichtet sind (s. EGMR, Urt. v. 19. 2. 2009 - 4063/04
Nr. 45 - Marchenko/Ukraine). Diese Loyalitdtspflicht kann bei Beamten und Angestellten des
dffentlichen Dienstes grdéfSer sein als bei Angestellten in privatrechtlichen Arbeitsverhdltnissen,
gilt aber zweifellos auch fiir sie. Deswegen trifft die Meinung der Regierung zu, dass die in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs entwickelten Grundsdtze und Kriterien tiber das Abwdgen des
Rechts eines Arbeitnehmers auf Freiheit der MeinungsdufSerung durch Offenbaren
rechtswidrigen oder strafbaren Verhaltens seines Arbeitgebers einerseits gegen dessen Recht
auf Schutz seines guten Rufs und seiner geschdftlichen Interessen andererseits auch im
vorliegenden Fall herangezogen werden miissen. Art und Umfang der von einem Arbeitnehmer
in einem Einzelfall geschuldeten Loyalitdit haben Einfluss auf die Abwdgung der Rechte des

Arbeitnehmers und der entgegenstehenden Interessen seines Arbeitgebers.

(EGMR, Rechtssache Heinisch, Urteil v. 21.7.2011 - 28274 /08. Hervorhebung hier)

Daraus leitet der EGMR einen grundsatzlichen Vorrang der internen Aufklarung her (s.o.).

56

57
58

Anderes gilt beispielsweise bei Straftaten zu Lasten des Whistleblowers oder bei einer Anzeigepflicht
nach § 138 StGB.

Siehe Schmitt, RdA 2017, 365, 366 mwN.

Vgl. auch Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1178; Schmitt, RdA 2017, 365, 367.
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Nichts anderes kann auf Ebene der Europaischen Union gelten. Die EU Grundrechte-Charta erkennt
neben der auch im Grundgesetz niedergelegten Berufsfreiheit (Art. 15 EuGrCH) und dem
Eigentumsrecht (Art. 17 EUGrCH) sogar ganz explizit das Recht auf unternehmerische Freiheit (Art.
16 EUGrCH) an.>® Hinzu kommt, dass Art. 52 Abs. 3 EUGrCH eine Orientierung an den in der EMRK
definierten Menschenrechten vorgibt.® Es ist kein Grund ersichtlich, warum von der
interessengerechten Abwégung auf nationaler und internationaler Ebene auf supranationaler Ebene

abgewichen werden sollte.5!

All dies spricht dafiir, dass bei der Anwendung des EU-Rechts (Art. 51 Abs. 1 EUGrCH) - also
auch bei der Anwendung der Vorgaben aus der Richtlinie (EU) 2016/943 - ein mit der EMRK
vergleichbarer Interessenausgleich zwischen den Interessen des Whistleblowers und des

Geheimnisinhabers zu erfolgen hat.

b) Einzelfallabwdgung im Einklang mit der Richtlinie (EU) 2016/943

Ein Blick auf die Richtlinie (EU) 2016/943 verdeutlich, dass eine arbeitsrechtliche Abwagung
grundsitzlich zuléssig ist.62 Anders als § 5 Nr. 2 GeschGehG-E ist Art. 5 b) der Richtlinie (EU)
2016/943 nicht als Rechtfertigungstatbestand ausgestaltet. Vielmehr heifdt es dort ausdriicklich:

»Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ein Antrag auf die in dieser Richtlinie vorgesehenen

Mafinahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe abgelehnt wird |[...]“

(Hervorhebung hier)

Es ist den Mitgliedstaaten unbenommen, dieses Ziel mittels Einfilhrung eines
Rechtfertigungsgrundes zu erreichen. Die Richtlinie (EU) 2016/943 enthilt indes keine Vorgabe
dergestalt, dass die Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen in samtlichen Rechtsbereichen des
nationalen Rechts folgenlos bleiben miisste. Zwar befasst sich die Richtlinie am Rande mit (kollektiv-

) arbeitsrechtlichen Themenstellungen (Offenlegung gegeniiber Arbeitnehmervertretungen,

59 Schmitt, RdA 2017, 368.

60 Schmitt, RdA 2017, 365, 368.

61 Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1178; Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1003;
Schmitt, RdA 2017, 365, 368.

62 Anders Busekist/Racky, ZRP 2018, 135, 137.
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Mobilitat von Arbeitnehmern). Eine umfassende Normierung der arbeitsrechtlichen Implikationen
(insb. Abmahnungen, Kiindigung) des (unzuldssigen) Umgangs mit Geschéaftsgeheimnissen enthalt

die Richtlinie (EU) 2016/943 nicht.s3

Demgemaf ist es grundsitzlich mit den Vorgaben der Richtlinie in Einklang zu bringen, wenn

im nationalen Arbeitsrecht das bis dato verfolgte ,Eskalationsmodell“ beibehalten wird.s+

c) Losungsansitze

Im Lichte der oben dargestellten Parameter sind verschiedene Losungsansatze denkbar:

i) Beibehaltung des gegenwidirtigen Gesetzesentwurfes

Zunichst konnte man liberlegen, den Gesetzesentwurf grundsatzlich unangetastet zu lassen und die
Thematik des Whistleblowings erst im Zuge der Einfiihrung einer Whistleblowing-Richtlinie®s einer
expliziten Normierung zuzufiihren.6¢ Allerdings ist derzeit noch nicht absehbar, ob und wann der
Richtlinienentwurf Realitdt werden wird und ob sich der Bundesgesetzgeber dann dazu entscheiden
wird, eine Regelung liber den Anwendungsbereich der avisierten Whistleblowing-Richtlinie (vgl.
Art. 1 des Richtlinienentwurfs v. 23.4.2018) hinaus zu treffen. Es ist daher davon auszugehen, dass
ein Zuwarten mehrere Jahre in Anspruch nehmen kénnte. Angesichts dessen ist die Frage zu klaren,
ob fiir eine mehrjahrige Ubergangszeit der Status Quo - Umsetzung des GeschGehG-E ohne

nennenswerte Anpassung - tragbar ist.

Angesichts der unter a) und b) dargestellten Parameter wire es aus europarechtlicher
Perspektive grundsatzlich denkbar, den § 5 Nr. 2 GeschGehG-E dergestalt zu interpretieren, dass
eine arbeitsrechtliche Bewertung des Sachverhalts nicht erfasst wird und das dort vorgesehene
Eskalationsmodell mithin nicht in Frage gestellt wird. Betrachtet man die Gesetzesbegriindung, so

findet man fiir eine solche - restriktive - Lesart einen weiteren Anhaltspunkt. So heift es:

63 Siehe auch Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1015.

64 So auch Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1176, 178; Lejeune, CR 2016, 330, 334;
Schmitt, RAA 2017, 365, 371; anders wohl Reinbacher, KriPOZ 2018, 115, 120; Hoeren/Miinker, WRP
2018, 150, 154; Eufinger, ZRP 2016, 229, 230; siehe auch Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1015, der es
allerdings als unklar erachtet, ob Ausgestaltungsspielrdume bestehen.

65 Zum Entwurf siehe: Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the
protection of persons reporting on breaches of Union law, COM(2018) 218 final, 2018/0106(COD),
23.4.2018.

66 Eine Whistleblowing-Gesetz befiirwortet etwa Eufinger, ZRP 2016, 229, 231.
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»$ 5 enthdlt Fallgruppen, in denen die Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung eines
Geschdftsgeheimnisses gerechtfertigt sind, wenn dies um Schutz eines berechtigen Interesses
erfolgt. Ist die Handlung im Einzelfall gerechtfertigt, sind die in Abschnitt 2 aufgezdhlten

Anspriiche ausgeschlossen. “

(BT-Drs. 19/4724, S. 28. Hervorhebung hier)

Eine solche Interpretation ware auch nicht contra legem, da sie in das Merkmal des ,berechtigten
Interesses” hineingelesen werden kann (BT-Drs. 19/4724, S. 28).67 Erfolgt die grundrechtlich

gebotene Abwagung nicht, kann dies die Berechtigung der Vorgehensweise in Frage stellen.

Es ware allerdings nicht zielfiihrend, wenn der Gesetzgeber sehenden Auges eine unklare
Normierung in Kauf nehmen wiirde und es den Beteiligten, Behdrden und Gerichten iiberantworten
wirde, derartige Zweifelsfragen - ggfs. post factum - zu klaren. Es muss Anspruch des Gesetzgebers
sein, dem verantwortlich agierenden Whistleblower nachvollziehbare Leitlinien fiir sein
(intendiertes) Handeln an die Hand zu geben.¢8 Eine Richtlinienumsetzung darf nicht auf die
Rechtsprechung verlagert werden.® Gesetzliche Unsicherheiten koénnen leicht zu voreiliger
Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen fiihren, die weder im Interesse des Whistleblowers noch im
Interesse der Geheimnisinhaber sein kann. In der Richtlinie ist explizit das Schadigungspotential

genannt. So heifst es in Erwdgungsgrund 26 der Richtlinie (EU) 2016/943:

»Der rechtswidrige Erwerb, die rechtswidrige Nutzung oder die rechtswidrige Offenlegung
eines Geschdftsgeheimnisses durch einen Dritten kénnte verheerende Folgen fiir den
rechtmdfSigen Inhaber des Geschdftsgeheimnisses haben, da dieser nach der Offenlegung den
Zustand vor dem Verlust des Geschdftsgeheimnisses nicht wiederherstellen kann. Folglich
kommt es entscheidend darauf an, rasche, wirksame und zugdngliche vorldufige MafSnahmen
zur unverziiglichen Beendigung des rechtswidrigen Erwerbs oder der rechtswidrigen Nutzung

oder Offenlegung eines Geschdftsgeheimnisses zu treffen [...].“

Nach hiesiger Sicht ware es daher nicht sachgerecht, § 5 Nr. 2 GeschGehG unverdndert zu

67 Siehe auch Lejeune, CR 2016, 330, 334.
68 Siehe auch Passarge, CB 2018, 144; Schmitt, RdA 2017, 365.
69 Vgl. Kalbfus, GRUR 2016, 1009 mwN; Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1002.

24/29
Fuhlrott Hiéramente & von der Meden T 0049 (0) 4036 111 83-0 Register AG Hamburg PR 1203
Partnerschaft von Rechtsanwilten mbB F 0049 (0) 40 36 111 83-33 St.-Nr.: 42 620 027 51
Rothenbaumchaussee 5 M info@fhm-law.de IBAN DE18 2007 00%49%%{) %(1%7 00

20148 Hamburg W www.thm-law.de BIC DEUTDEBHAM



T

HM

iibernehmen.

i) Festlegung des Anwendungsbereichs von § 5 Nr. 2 GeschGehG-E

Eine weitere Moglichkeit ware eine genauere Festlegung des Anwendungsbereichs des § 5 Nr. 2

GeschGehG-E.

Es konnte - entweder in § 5 GeschGehG-E oder in § 1 GeschGehG-E - festgelegt werden, dass
Verpflichtungen eines Arbeitnehmers gegeniiber seinem Arbeitgeber von diesem Gesetz unberiihrt
bleiben. Damit konnte gewahrleistet werden, dass die von BAG und EGMR entwickelte
Rechtsprechung zum grundsatzlichen Vorrang der internen Aufkldarung - auch fiir die Beteiligten
erkennbar - weiter Anwendung findet. Jedenfalls auf arbeitsrechtlicher Ebene wire damit fiir einen
angemessenen Interessenausgleich Sorge getragen. Moglich wire auch die Ubernahme der
Formulierung aus Art. 5 b) der Richtlinie (EU) 2016/943 bzw. die Beschriankung der
Rechtfertigungswirkung des § 5 GeschGehG-E auf das Gesetz. Dann ware allerdings zu tiberlegen, ob
aus Wertungsgesichtspunkten die Rechtfertigungswirkung des § 5 GeschGehG-E - etwa iiber
Verweisungsnormen - auf die Straftatbestande erstreckt wird, die ausschliefdlich die Offenbarung

von Geschéftsgeheimnissen unter Strafe stellen (z.B. §§ 85 Abs. 1 GmbHG, 404 AktG, 120 BetrVG).

Eine derartige ,kleine“ Losung wiirde indes das derzeit bestehende Schutzniveau fiir
Geschiftsgeheimnisse senken. Nach derzeitiger Rechtslage ist der Geheimnisinhaber vor allem
durch die Trias ,Kiindigung-Schadensersatz-Strafrecht” vergleichsweise umfassend vor einer
leichtfertigen Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen durch eigene Mitarbeiter geschiitzt. Wiirde
man die Regelung des § 5 Nr. 2 GeschGehG-E nur in ihrem Anwendungsbereich beschranken, bliebe
von der Trias nur die Kiindigungsdrohung bestehen. Damit ware die Abschreckungswirkung - vor
allem bei Mitarbeitern, die bereits beabsichtigen das Unternehmen zu verlassen - deutlich reduziert.
Die Notwendigkeit einer effektiven Abschreckung wird in der Richtlinie (EU) 2016/943 allerdings

besonders hervorgehoben (vgl. Erwdgungsgriinde 8, 21).

Eine derartige ,kleine“ Losung hitte mithin den Nachteil, dass sie keine verlisslichen
Leitlinien aufzeigt, dem - regelmaflig juristisch nicht geschulten - (potentiellen)

Whistleblower die Biirde der Analyse auferlegt sowie den betroffenen Unternehmen keine
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klaren Anreize liefert, ein internes Hinweisgebersystem einzufiihren.”?

iv) Einfiihrung eines Eskalationsmodells

Nach hiesiger Auffassung wire es sachgerecht, im Geschiftsgeheimnisgesetz - jedenfalls bis zur
Umsetzung eines umfinglichen Whistleblowing-Konzeptes nach Erlass der geplanten
Whistleblowing-Richtlinie - eine gesonderte Whistleblowing-Regelung aufzunehmen, die das
von der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung entwickelte Eskalationsmodell aufgreift und

gesetzlich fixiert.”!

Dieses wiirde fiir den Rechtsanwender - Blirger und Gerichte - Rechtssicherheit schaffen und einen
verfahrensrechtlichen Beitrag dazu leisten, die widerstreitenden Interessen in einen angemessenen
Ausgleich zu bringen.”2 Der grundséatzliche Vorrang innerbetrieblicher Aufklarung folgt zwar aus der
Treuepflicht des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber, dient allerdings in der praktischen
Ausgestaltung keinesfalls nur dem Schutz des Unternehmens. Die Riicksprache mit dem
Vorgesetzten oder einer innerbetrieblichen Meldestelle ermoglicht dem (potentiellen)
Whistleblower auch, die ihm vorliegenden Sachverhaltsinformationen zunichst fiir sich zu
verifizieren oder in einen - ihm moéglicherweise unbekannten - Kontext einzuordnen. Er kann auf
diese Weise auch von einer irrtiimlichen Offenlegung abgehalten werden. Auf der anderen Seite wird
das Unternehmen in die Lage versetzt, bei Bestehen von Missstinden diese abzustellen und
andernfalls Vorkehrungen gegeniiber einer unberechtigten Offenlegung zu treffen. Insbesondere
lief3e sich fiir den Geheimnisinhaber im einstweiligen Rechtsschutz eine gerichtliche Klarung der
Rechtmifligkeit der Offenlegung erwirken, bevor mit einer breiten Veroffentlichung Fakten

geschaffen werden.

Die Normierung eines Whistleblowing-Verfahrens im Geschaftsgeheimnisgesetz wiirde auch die
Entwicklungen in Europa antizipieren.”3 Dem entsprechend wire es auch sinnvoll, sich an den in Art.
13 ff. des Richtlinienentwurfs74 dargestellten Regelungen zu orientieren. Die Einhaltung des dort

normierten Verfahrens konnte als Bedingung fiir die rechtfertigende Wirkung in § 5 Nr. 2

70 Vgl. auch Schmitt, RdA 2017, 372.

71 Siehe auch Grofs/Platzer, NZA 2018, 913, 915. Sowie die in Keller, GRUR 2018, 706, 707
wiedergegebene Ansicht von Ohly.

72 Siehe grundsatzlich auch Meyer, HRRS 2018, 322, 325.

73 Vgl. Ann, GRUR-Prax 2016, 465.

74 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the protection of persons
reporting on breaches of Union law, COM(2018) 218 final, 2018/0106(COD), 23.4.2018.
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GeschGehG-E festgelegt werden.”s Auf diese Weise ware auch sichergestellt, dass eine direkte

Veroffentlichung, z.B. iber Presse oder Internet, nur in absoluten Ausnahmefallen zuléssig ist.76

aa) Das Eskalationsmodell und das Arbeitsrecht

Die Einfilhrung eines Eskalationsmodells ist nach hiesiger Auffassung mit der Richtlinie (EU)
2016/943 in Einklang zu bringen. Im Hinblick auf mdégliche arbeitsrechtliche Manahmen, wie
z.B. Abmahnung und Kiindigung, folgt dies bereits aus dem eingeschriankten Anwendungsbereich

des Art. 5 der Richtlinie (EU) 2016/943 (s.0.).

bb) Das Eskalationsmodell und die in der Richtlinie normierten Anspriiche des Geheimnisinhabers

Aus hiesiger Sicht diirfte es ebenfalls europarechtlich vertretbar sein, die Einhaltung des
Eskalationsmodells auch fiir eine rechtfertigende Wirkung bzgl. der in der Richtlinie explizit
aufgefithrten Mafdnahmen zu fordern. Die dort normierten Anspriiche des Geheimnisinhabers sind
artverwandt mit den aus Pflichtverletzungen in einem Anstellungsverhiltnis resultierenden
Anspriichen. Dementsprechend ist es interessengerecht, die widerstreitenden und von den
(europdischen) Grundrechten geschiitzten Belange mittels Abwéagung im Einzelfall in Ausgleich zu

bringen.

Die Richtlinie ist ihrerseits im Lichte der EUGrCH auszulegen. Die Tatsache, dass die Richtlinie (EU)
2016/943 - anders als der dazugehorige Entwurf’? - nicht explizit die ,Erforderlichkeit* der
Offenlegung fordert, schlief3t eine Interpretation im Lichte der Charta nicht aus. Da es sich bei einer
Richtlinie nur um einen Umsetzungsbefehl an die Mitgliedstaaten handelt, ist der Wortlaut der
Richtlinie, soweit dieser mit primarrechtlichen Vorgaben des Unionsrechts in Konflikt steht, von
nachrangiger Bedeutung (vgl. auch Art. 288 AEUV). Notwendig aber auch ausreichend ist, dass in
der Umsetzung eine Abwigung der widerstreitenden Interessen im Lichte der europdischen -

primar- und sekundéarrechtlichen - Vorgaben erfolgt. Die Richtlinie sieht selbst das Bediirfnis nach

75 Dies wiirde aber, da § 5 Nr. 2 GeschGehG-E wohl mehr erfasst als strafrechtliches oder
ordnungswidriges Verhalten (s.0.), die Festlegung externer Stellen erfordern. Zu der Problematik
siehe auch Trebeck/Schulte-Wissermann, NZA 2018, 1175, 1179.

76 Vgl. auch Reinbacher, KriPOZ 2018, 115, 118 zu § 17 UWG; Passarge, CB 2018, 144, 147;
Thiising/Rombey, NZG 2018, 1001, 1003, 1005.

77 Die sprachliche Anpassung ist unbegriindet geblieben, vgl. Comitte on Legal Affairs 2014/0402 (COD),
Amendments 172-339, 26.3.2015; Opinion of the Internal Market and Consumer Protection, 2013
/0402 (COD), 30.3.2015; Opinion of the Committee on Industry, Research and Energy, 2013/0402
(COD), 29.4.2015; Report des Committee on Legal Affairs v. 22.6.2015
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Abwagung (vgl. auch BT- Drs. 19/4724. S. 28). So heifdt es in Erwdgungsgrund 21:

».Im Einklang mit dem Grundsatz der Verhdltnismdfiigkeit sollten die MafSnahmen,
Verfahren und Rechtsbehelfe zum Schutz von Geschdftsgeheimnissen darauf zugeschnitten
sein, das Ziel eines reibungslos funktionierenden Binnenmarkts fiir Forschung und Innovation
zu erreichen, indem sie insbesondere vor dem rechtswidrigen Erwerb und der rechtswidrigen
Nutzung und Offenlegung eines Geschdftsgeheimnisses abschrecken. [...] Deshalb bezwecken
die in dieser Richtlinie festgelegten MafSnahmen, Verfahren und Rechtsbehelfe zu
gewdbhrleisten, dass die zustdndigen Gerichte Faktoren wie dem Wert -eines
Geschdftsgeheimnisses, der Schwere des Verhaltens, das zum rechtswidrigen Erwerb oder zur
rechtswidrigen Nutzung oder Offenlegung gefiihrt hat, sowie den Auswirkungen dieses
Verhaltens Rechnung tragen. Auch sollte sichergestellt sein, dass die zustdndigen Gerichte
liber das Ermessen verfiigen, die Interessen der an einem Rechtsstreit beteiligten Parteien

und die Interessen Dritter, gegebenenfalls auch der Verbraucher, gegeneinander abzuwdgen.

Dementsprechend ist es nach hiesiger Auffassung zulassig, die Rechtfertigung nach § 5 Nr. 2
GeschGehG-E fiir den Anwendungsbereich der Richtlinie einer Erforderlichkeitspriifung zu
unterwerfen und dafiir das Eskalationsmodell heranzuziehen. Um eine unangemessene
Benachteiligung des verantwortungsbewusst agierenden Whistleblowers zu garantieren,

sollte diese Normierung begleitende Irrtumsregelungen enthalten.

cc) Das Eskalationsmodell und das Strafrecht

Die Richtlinie (EU) 2016/943 trifft keine explizite Regelung fiir das Strafrecht. Dennoch sind die in
Art. 5 b) der Richtlinie(EU) 2016/943 zum Ausdruck kommenden Wertentscheidungen bei der
Ausgestaltung einer strafrechtlichen Sanktion des von der Richtlinie erfassten Verhaltens zu
berticksichtigen. Unklar ist, ob ein strafrechtlicher Rechtfertigungsgrund fiir die Verletzung von
Geschéftsgeheimnissen nach § 23 GeschGehG-E an die Beachtung des Vorrangs eines internen
Whistleblowings gekoppelt werden kann. Nach verbreiteter Ansicht ist dies de lege lata der Fall, weil
der rechtfertigende Notstand nach § 34 StGB eine Erforderlichkeitspriifung voraussetzt. Im Hinblick
auf den von der Richtlinie (EU) 2016/943 intendierten Schutz von Whistleblowern, die im
Offentlichen Interesse auf tatsdchliche Missstinde hinweisen, ist jedenfalls fraglich, ob der reine
Verfahrensverstofd - z.B. eine unmittelbare Offenlegung rechtswidriger Handlungen an die

Behorden - eine Reaktion mittels des scharfen Schwertes des Strafrechts erfordert. Es ist in einem
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umfassenden Konzept fiir den Schutz von Geschéaftsgeheimnissen denkbar, auf der Rechtsfolgenseite
eine Abstufung vorzunehmen und keinen vollstindigen Gleichlauf des zivilrechtlichen und
strafrechtlichen Schutzniveaus vorzunehmen. Was zivilrechtlich erlaubt ist, kann nicht

strafrechtlich verboten sein. Was zivilrechtlich verboten ist, muss indes nicht strafbewehrt sein.

Mit freundlichen Griifden

Dr. Mayeul Hiéramente

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Strafrecht
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STELLUNGNAHME

Berlin, 16. Mai 2018

Deutscher Industrie- und Handelskammertag

Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2016/943 zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen vor rechtswidrigem
Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (GeschGehG)

Wir bedanken uns fir die Gelegenheit zur Stellungnahme zu dem o. g. Entwurf.

1. Schaffung eines eigenen Gesetzes

Die Schaffung eines eigenen Gesetzes zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen wird als
positiv bewertet, da hierdurch den Besonderheiten von Geschéaftsgeheimnissen besser
Rechnung getragen werden kann. Sie unterscheiden sich in wesentlichen Punkten von den
klassischen Immaterialglterrechten (z. B. Marken, Patente) und dem Lauterkeitsrecht. Der
Schutz von Geschéaftsgeheimnissen hangt beispielsweise von der tatsdchlichen Geheim-
haltung ab, ohne dass eine besondere Qualitat der Information fur den rechtlichen Schutz
erforderlich ist. Von den lauterkeitsrechtlichen Regelungen des UWG unterscheiden sich
Geschaftsgeheimnisse insofern, als dass sie handelbar sind und einen wirtschaftlichen
Wert besitzen. Auch die Mal3gabe einer moglichst engen 1:1-Umsetzung wird beflrwortet
und erleichtert die Rechtsanwendung.

2. Begriffsbestimmung/ Anwendungsbereich

Bei der Definition des Begriffs ,Geschaftsgeheimnis® bleibt unklar, welche (Fach-)Kreise be-
trachtet werden. Sind damit auch unternehmensinterne Personen umfasst, die z. B. (ibli-
cherweise bedingt durch ihren Aufgabenbereich im Unternehmen das Geheimnis im Pro-
duktionsablauf kennen, in den Anwendungsbereich. D. h. ist die Information (z. B. das Ge-
heimnis im Produktionsablauf), die alle Mitarbeiter des betreffenden Unternehmens(-be-
reichs) kennen und Zugang zu entsprechender Information haben, kein Geschaftsgeheim-
nis, das in den Schutzbereich des Gesetzes fallt? Eine Klarstellung zumindest in der Geset-
zesbegrindung ware dazu wiinschenswert.
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Beflirchtet wird teilweise, dass der Nachweis eines wirtschaftlichen Werts ggf. Gber die Bi-
lanzierung des Geschaftsgeheimnisses erbracht werden misste. Ob eine solche wertma-
Bige Erfassung Uberhaupt (in allen Fallen) moéglich ist, und die Wertansatze belastbar wa-
ren, wird flr die praktische Handhabung als erhebliches Problem gewertet. Mii3te eine sol-
che Bilanzierung erfolgen, bestiinde das zuséatzliche Risiko, dass weitere Kreise tberhaupt
erst von dem Geschaftsgeheimnis Kenntnis erlangen. Dies ware fir den Schutzzweck des
Gesetzes aber eher kontraproduktiv. Eine Klarung dieser Beflirchtung ggf. in der Gesetzes-
bgriindung ware hier ebenfalls wiinschenswert.

3. Erfordernis von ,angemessenen GeheimhaltungsmafRnahmen” (§ 1 GeschGehG)
Fir viele Unternehmen stellt diese (der EU-RILi geschuldete Regelung) zentrale Neuerung
im deutschen Recht eine Umstellung im Umgang mit Geschaftsgeheimnissen dar, die zu-
satzliche Kosten und Aufwand verursachen kann. Im Gegensatz zu § 17 UWG a.F., wo-
nach ein erkennbarer subjektiver Geheimhaltungswille ausreichte, handelt es sich nun um
eine objektive Voraussetzung, fur die der Geheimnisinhaber im Streitfall die Beweislast
tragt.

Welche Geheimhaltungsmal3nahmen konkret getroffen werden missen, lasst der Entwurf
dankenswerterweise offen. Sie werden kinftig nicht zuletzt von der Art des Geschaftsge-
heimnisses abhangen. Bei der Wertung der Angemessenheit dirften dann verschiedene
Faktoren wie Wert des Geschaftsgeheimnisses oder Bedeutung fur das Unternehmen zu
beriicksichtigen sein. Fir KMUs sollte moglicherweise auch der Aspekt der wirtschatftlichen
Leistungsfahigkeit mit berticksichtigt und in der Begriindung erwahnt werden.

Darlber hinaus fuhrt die Dokumentation der Malinahmen wegen der Beweislast zu einem
Mehraufwand an Zeit und Kosten fur die Unternehmen.

Insgesamt werden die neuen Regelungen aus Unternehmenssicht dennoch tberwiegend
beflrwortet. Neben der Starkung des Schutzes von Geschéaftsgeheimnissen wird auch die
hoéhere Transparenz, die durch die neuen Regelungen geschaffen wird, fur gut befunden.
Die Unternehmen als Geheimnisinhaber werden angehalten, ihre Geschaftsgeheimnisse im
eigenem Interesse hinreichend zu sichern. Das wird in der Praxis einerseits die Bedeutung
von NDAs starken, andererseits aber weitergehende faktische MalRnahmen wie z. B. Zu-
gangsbeschrankungen, etc. erforderlich machen.

4. Whistleblower (85 GeschGehG)

8 5 regelt wie in der EU-Richtlinie vorgesehen u. a. auch die Whistleblower Thematik. In
Anbetracht der 1:1-Umsetzung und des Zeitablaufs fur die Umsetzung der EU-Richtlinie
zum Geheimnisschutz ist es verstandlich, wenn der Gesetzgeber sich an die Regelungen in
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der EU-Richtlinie zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen halt. Dennoch bestehen Beden-
ken gegen 8 5 Nr. 2 RefE-GeschGehG. Dort wird die Aufdeckung einer rechtswidrigen
Handlung oder eines anderen Fehlverhaltens als Rechtfertigungsgrund geregelt. Unklar
bleibt, ob jeder kleine RechtsverstoR bereits als Legitimation flr eine Offenlegung ausreicht
bzw., was unter ,anderes Fehlverhalten“ zu subsumieren ist. Fehlverhalten kann nach der
Gesetzesbegrindung (S. 25) schon dann als Rechtfertigung herangezogen werden, wenn
dieses gar keinen Ordnungswidrigkeiten- oder Straftatbestand erfillt. Schon ein blof3 sub-
jektives Motiv des ,Whistleblowers® kann demnach als Rechtfertigung ausreichen. Hier wird
praktisch der Schutz des Geschaftsgeheimnisses ausgehebelt, sobald die das Geschéfts-
geheimnis erlangende, nutzende oder offenlegende Person plausibel darlegt, sie habe in
der Absicht gehandelt, das allgemeine oOffentliche Interesse zu schitzen.

Nach unserer Auffassung muss hier ein objektiver Mal3stab angelegt werden. Die Formulie-
rung sollte klarstellen, dass der Rechtfertigungsgrund nur greift, wenn auch aus objektiver
Sicht ein schutzwirdiges o6ffentliches Interesse im Zeitpunkt der Tathandlung tatsachlich
bestanden hat.

Wir geben ferner zu bedenken, dass derzeit auf EU-Ebene der Entwurf der Whistleblower-
Richtlinie vorliegt. Zu der Whistleblowerthematik sollten keine unterschiedlichen Regelun-
gen auf EU-Ebene bestehen. Spatestens nach Verabschiedung der EU-Whistleblower-
Richtlinie sollte die Regelung des § 5 angepasst werden. Verschiedene Anforderungen in
einem solch kritischen Bereich waren fir die Wirtschaft nicht opportun.

5. Anspruch auf Auskunft (8§ 8 GeschGehG)

8 8 des Entwurfs gewahrt dem Inhaber des Geschéaftsgeheimnisses als weitere Malinahme
gegen Rechtsverletzer eine Auskunftspflicht. Diese wird als hilfreich gewertet, den gesam-

ten einschlagigen Sachverhalt zu erforschen. Durch die Schadensersatzandrohung nach

8 8 Abs. 2 GeschGehG wird dem nochmals Nachdruck verliehen. Der Inhaber erhalt somit

ein vorteilhaftes Werkzeug, das aufgrund des VerhaltnismaRigkeitserfordernisses (8 9 Ge-

schGehG s.u.4) sinnvoll begrenzt wird.

6. Erhohtes Haftungsrisiko fiir Unternehmen, denen Geschaftsgeheimnisse Dritter
anvertraut wurden: Anspruchsausschluss bei UnterverhaltnismaRigkeit (8 9 Ge-

schGehG)

Fur Unternehmen, denen Geschaftsgeheimnisse Dritter im Rahmen von Kooperationen
oder sonstigen Geschéaftsbeziehungen anvertraut werden, kénnen die neuen Regelungen
zu einem erhohten Haftungsrisiko fiihren. Grund hierfiir ist die Anderung des Verschuldens-
mal3stabes, wonach Fahrlassigkeit nunmehr fir einen VerstoR3 ausreicht.
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Unter dem Aspekt dieses erhdhten Haftungsrisikos ist es aber positiv, dass die neuen Re-
gelungen fur mehr Transparenz sorgen und eventuelle Haftungsrisiken bewusster machen.
Aufgrund des potentiell héheren Haftungsrisikos wird gleichzeitig auch 8 9 GeschGehG fir
sinnvoll angesehen, der die Anspriiche nach 88 6 bis 8 GeschGehG bei Unverhéltnisma-
Rigkeit ausschlief3t und somit ein notwendiges Korrektiv bietet, wenn die Offenlegung des
Geschaftsgeheimnisses nur leicht fahrlassig erfolgte. Begrif3t wird insbesondere, dass
dadurch eine Parallele zu den urheberrechtlichen Regelungen (8 98 Abs. 4 UrhG) geschaf-
fen wird.

7. Haftung des Inhabers eines Unternehmens (8 12 GeschGehG)

Die an die 88 14 Abs. 7 MarkenG und 8 Abs. 2 UWG angelehnte Regelung in § 12 Gesch-
GehG, wonach der Inhaber eines Unternehmens haftet, wenn die Rechtsverletzung durch
einen seiner Beschaftigten begangen wurde, wird ebenfalls beftrwortet. Durch diese Rege-
lung wird verhindert, dass sich der Inhaber eines Unternehmens einer Haftung entziehen
kann, weil nicht er selbst, sondern seine Mitarbeiter tatig geworden sind. Die Durchsetzung
von Ansprichen in dieser Konstellation wird fiir den Inhaber von Geschéaftsgeheimnissen
damit erleichtert.

Es fallt auf, dass 8 12 GeschGehG keinen ausdriicklichen Verweis auf die Schadensersatz-
regelung des § 10 GeschGehG enthélt und damit eher der lauterkeitsrechtlichen Regelung
des 8 8 Abs. 2 UWG als der Regelung des § 14 Abs. 7 MarkenG angenéhert ist. Eine Be-
grindung hierfir ware wiinschenswert.

8. Prozessrechtliche Regelungen/ Gerichtszustandigkeit (815 ff GeschGehG)

Die dort normierten Zustandigkeitsregelungen zugunsten der Landgerichte ziehen zwar An-
waltszwang nach sich, werden aber wegen der Bedeutung der Materie beflirwortet. Dies
gilt auch fur die Ermdglichung, dass die Lander eine Zuweisung der Streitsachen an be-
stimmte Landgerichte hier festlegen kénnen. Damit wird gewabhrleistet, dass sich entspre-
chendes Know-how beim Gericht bildet.

Durch das Gesetz wird kein sog. ,in camera-Verfahren“ eingefiihrt. Das wird aber anderer-
seits von der zugrundeliegenden EU Richtlinie 2016/943 auch nicht gefordert. Dennoch
wird es kritisch gesehen, dass das vorgesehene Verfahren als ,zahnloser Geheimnisschutz
far Gerichtsverfahren® erscheint, da den Parteien wahrend des Verfahrens voller Einblick in
die Geschaftsgeheimnisse gewahrt wird. Es wird angeregt an dieser Stelle unter Beruick-
sichtigung des Grundsatzes eines fairen und verfassungskonformen Verfahrens die Rege-
lungen nochmals zu Gberdenken.
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Der Verstol? gegen die Regelung in § 15 Abs.2, der urspilinglich nur mit einem Ordnungs-
geld iHv 1.000 EUR geahndet werden sollte, ist im Regierungsentwurf nun mit 100 000
Euro zu Recht deutlich nach oben korrigiert worden.

9. Reverse Engineering / Verschiedenes

1. Wir geben ferner zu bedenken, dass die Schranken des Informationsfreiheitsgesetzes —
wie insb. die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsbehérden (etwa § 309 VAG) — wei-
terhin maRRgeblich sein sollten. Dies ist Ausdruck des Wunsches, dass 6ffentlich-rechtli-
che Vorschriften zur Geheimhaltung, Erlangung, Nutzung oder Offenlegung von Ge-
schaftsgeheimnissen den Regeln des GeschGehG vorgehen. Dies ist durch die ge-
plante Nachrangigkeit des GeschGehG (8§ 1 Abs. 2 GeschGeh-E) gegeben und sollte
auch nicht eingeschrankt werden.

2. Des Weiteren stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis zwischen GeschGehG und
etwaigen Geheimschutzvorschriften, bei denen es um die Sicherung sogenannter
"Verschlusssachen”, also staatlich geheim zu haltender Informationen, geht. Diese Re-
gelungen dirften Vorrang haben. Denn ansonsten liefe der deutsche Staat Gefahr,
dass ein nationales Geheimnis (die Rede ist etwa von militarischen Geheimnissen) an
einen fremden Staat ginge. Geschafts- und Staatsgeheimnisse kénnen untrennbar in
Produkten miteinander verbunden werden.

Als Beispiel wurde uns genannt:

Das Bundesamt fur Ausristung, Informationstechnik und Nutzung der Bundeswehr be-
auftragt ein Unternehmen mit der Weiterentwicklung eines beim Unternehmen bereits
existierenden eigenen Systems (Geschaftsgeheimnis). Dieses System soll um spezifi-
sche Funktionalitaten erweitert werden und letztendlich den deutschen Streitkraften und
deren Blndnispartnern einen Kampfkraft-/Verteidigungsvorteil liefern (Staatsgeheim-
nis). Die ergdnzende Funktionalitat ist als Verschlusssache des Geheimhaltungsgrades
GEHEIM eingestuft. Die zuséatzliche Funktionalitat wirde auf Source Code-Ebene mit
dem Source Code des bereits existierenden Systems zwangslaufig verbunden werden.
Das Unternehmen verkauft ein solches erweitertes System auch an Bundnispartner der
Bundesrepublik Deutschland.

Zwar ist die Bundesrepublik Deutschland grds. gewillt, ihren Blindnispartnern eigene
Verteidigungsprodukte zur Verfigung zu stellen. Dass der Partner aber tieferes Know-
How hieran erlangen soll, ist nicht gewlinscht.

Ware jetzt dem Empfanger die Riickentwicklung des unternehmenseigenen Systems
(Geschaftsgeheimnis) erlaubt und tatigte der Empfanger die Rickentwicklung, so stiel3e
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er unweigerlich auf den Source Code der zusatzlichen und als Verschlusssache einge-
stuften Funktion. Das wére aus Sicht der Bundesrepublik Deutschland fatal! Es wird
aber angezweifelt, ob in einem solchen Fall damit argumentiert werden konne, dass ein
Geheimnis unrechtmaliig erlangt worden ist.

3. Wir regen ferner Ubergangsfristen bzw. eine Stichtagsregelung u. a. wegen der
neuen Mdglichkeit des ,Reverse Engineering“ an. Bisher bestand keine Notwendigkeit
in Liefervertragen, die vor Inkrafttreten des Gesetzes abgeschlossen wurden bzw. er-
folgt sind, ein entsprechend ausdriickliches Verbot hierzu aufzunehmen. Ein Nachver-
handeln dirfte teilweise schwierig, wenn nicht sogar in vielen Fallen unmdglich sein.
Der Empfanger von Lieferungen, dirfte oft kaum Interesse daran haben, nachtraglich
und vor allen Dingen rickwirkend einen entsprechenden Vertrag zu andern. Das Glei-
che gilt fur normale langfristige Liefervertrage, deren Laufzeit mehrere Jahre betragt
und bei denen die Lieferverpflichtung andauert.

Ansprechpartnerin:
RAin Doris Mdller
Bereich Recht
Leiterin des Referats Recht des Geistigen Eigentums
Deutscher Industrie- und Handelskammertag e. V.
Breite StralRe 29
10178 Berlin
Tel.: (030) 20308-2704
E-Mail: moeller.doris@dihk.de
http://www.dihk.de

Wer wir sind:

Unter dem Dach des Deutschen Industrie- und Handelskammertags (DIHK) haben sich die 79 In-
dustrie- und Handelskammern (IHKs) zusammengeschlossen. Unser gemeinsames Ziel: Beste Be-
dingungen fir erfolgreiches Wirtschaften.

Auf Bundes- und Europaebene setzt sich der DIHK fiir die Interessen der gesamten gewerblichen
Wirtschaft gegentiber Politik, Verwaltung und Offentlichkeit ein.

Denn mehrere Millionen Unternehmen aus Handel, Industrie und Dienstleistung sind gesetzliche
Mitglieder einer IHK - vom Kiosk-Besitzer bis zum Dax-Konzern. So sind DIHK und IHKs eine Platt-
form fur die vielfaltigen Belange der Unternehmen. Diese biindeln wir auf demokratischem Weg zu
gemeinsamen Positionen der Wirtschaft und tragen so zum wirtschaftspolitischen Meinungsbil-
dungsprozess bei.

Darlber hinaus koordiniert der DIHK das Netzwerk der 140 Auslandshandelskammern, Delegatio-
nen und Repréasentanzen der Deutschen Wirtschaft in 92 Landern.
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9.

Umsetzungsdefizite und Nachteile des Entwurfs eines Geschéftsgeheimnisgesetzes
(BT-DRs. 19/4724)
Von RA Dr. Christoph Partsch, LL.M. (Duke University)'

Der Regierungsentwurf eines Geschaftsgeheimnisgesetzes (nachfolgend der , Entwurf*) soll
insbesondere aus dem Blickwinkel der Medien daraufhin untersucht werden, ob er die Vor-
gaben der Richtlinie (EU) 2016/943 umsetzt oder gar die rechtliche Lage der Medien und ihrer
Vertreter verschlechtert.

Im Ergebnis stellt

erstens der Regierungsentwurf die Medien und ihre Vertreter durch eine Rechtferti-
gungslésung statt einer von der von Richtlinie vorgesehenen Bereichsausnahme deut-
lich schlechter und gefdhrdet insbesondere in der Praxis die Recherche und die Verdi-
fentlichung. Der Regierungsentwurf wird einen chilling effect auf Journalisten haben.

Iweitens weicht der Regierungsentwurf bei der Definition des Geschdftsgeheimnisses
ohne Not von der Richtlinie ab. Auch weicht der Regierungsentwurf von der in Recht-
sprechung, Lehre und Praxis bewdhrten Definition eines Geschdftsgeheimnisses ab, wo-
nach ein ,,berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung" bestehen musste.

Durch die im Regierungsentwurf gewdhlte Definition kann jetzt ein m.E. uferloser Ge-
schaftsgeheimnisbegriff Auskunftsansprichen nach Art. 5 Abs. 1 GG, § 4 bzw. 5 LPres-
seG oder im Rahmen von Auskunftsansprichen nach Informationsfreiheits- und Transpa-
renzgesetzen diesen entgegengehalten werden.

1. Rechtfertigung statt Bereichsausnahme:

Der Regierungsentwurf gibt den Medien entgegen der Vorgabe in der Richtlinie keine Be-
reichsausnahme, sondern einen Rechtfertigungsgrund:

Die Richtlinie sieht in Art. 5 eine Ausnahmeregelung vor

»a) zur Ausiibung des Rechts der freien MeinungsduRerung und der Informationsfreiheit
gemaR der Charta, einschlieRlich der Achtung der Freiheit und der Pluralitit der Medi-
en., sowie

b) zur Aufdeckung eines beruflichen oder sonstigen Fehlverhaltens oder einer illegalen
Tatigkeit sofern der Antragsgegner in der Absicht gehandelt hat, das allgemeine 6ffentli-
che Interesse zu schiitzen,

c) Offenlegung durch Arbeitnehmer gegeniiber ihren Vertretern im Rahmen der recht-
maRigen Erfiillung der Aufgaben dieser Vertreter gemaR dem Unionsrecht oder dem na-
tionalen Recht, sofern die Offenlegung zur Erfiillung dieser Aufgaben erforderlich war;

d) zum Schutz eines durch das Unionsrecht oder das nationale Recht anerkannten legi-
timen Interesses.”

! Der Verfasser ist Rechtsanwalt in Berlin, Zeitungsverleger in Bayern und vertritt regelm&Rig Presse und NGOs
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Der Referentenentwurf sah stattdessen in § 4 ,,Rechtfertigungsgriinde* vor

»Die Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung eines Geschiftsgeheimnisses ist ge-
rechtfertigt, wenn diese zum Schutz eines berechtigten Interesses erforderlich ist, inshe-
sondere

1. zur rechtmaRigen Ausiibung des Rechts der freien MeinungsduRerung und der Infor-
mationsfreiheit nach der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (ABI. C 202
vom 7.6.2016, S. 389), einschlieRlich der Achtung der Freiheit und der Pluralitit der Me-
dien;

2.zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines anderen Fehlverhaltens....
3. im Rahmen der Offenlegung durch Arbeitnehmer gegeniiber der Arbeitnehmervertre-
tung, wenn dies erforderlich ist, damit die Arbeitnehmervertretung ihre Aufgaben erfiil-
len kann.

(Unterstreichung durch den Verfasser)
Der jetzige Regierungsentwurf sieht in § 5 Rechtfertigungsgriinde nun vor

»Die Erlangung, die Nutzung oder die Offenlegung eines Geschaftsgeheimnisses ist ge-
rechtfertigt, wenn diese zum Schutz eines berechtigten Interesses erforderlich ist, insbe-
sondere

1. zur Ausiibung des Rechts der freien MeinungsiduBerung und der Informationsfreiheit
nach der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (ABI. C 202 vom 7.6.2016, S.
389), einschlieBlich der Achtung der Freiheit und der Pluralitit der Medien;

2.zur Aufdeckung einer rechtswidrigen Handlung oder eines anderen Fehlverhaltens....
3. im Rahmen der Offenlegung durch Arbeitnehmer gegeniiber der Arbeitnehmervertre-
tung, wenn dies erforderlich ist, damit die Arbeitnehmervertretung ihre Aufgaben erfiil-
len kann.

§ 1 definiert den Anwendungsbereich in Absatz 3: ,,Es bleiben unberihrt: ....2. die Aus-
Ubung des Rechts der freien Meinungs&uBerung und der Informationsfreiheit nach der
Charta der Grundrechte der Europdischen Union .....

§ 3 definiert unter , Erlaubte Handlungen* eine Reihe von patentrechtlich relevanten
Ausnahmetatbestanden.
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Rechiliche Wirdigung:

Fraglich, ist ob die Ersetzung einer Bereichsausnahme durch einen Rechtfertigungs-
grund eine ausreichende Umsetzung der Richtlinie ist und gesetzgeberisch winschens-
wert ist.

Bei der Umsetzung einer Richtlinie ist der nationale Gesetzgeber an Art. 288 Verirag
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union gebunden. Art. 288 Satz 3 besagt: ,,Die
Richtlinie ist fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu errei-
chenden Ziels verbindlich, Uberlasst jedoch den innerstaatiichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel." Der nationale Gesetzgeber hat also einen erheblichen Gestal-
tungsspielraum.

Entscheidend ist daher, ob eine Rechtfertigungsidsung das gleiche Ziel wie eine Be-
reichsausnahme erfUllt. Dies ist nicht der Fall.

Das Strafrecht beruht auf dem sogenannten dreistufigen Deliktsaufbau. Zum einen muss
die TatbestandsmdaBigkeit vorliegen, also der Téter muss genau die Handlung began-
gen haben, die ein Strafgesetz verletzt. Dies allein macht ihn jedoch noch nicht straf-
bar. Auf der zweiten und dritten Stufe der Prifung missen noch die Rechtswidrigkeit
sowie die Schuld hinzukommen. Nur wenn der Tater auch rechtswidrig und schuldhaft
gehandelt hat, ist er auch strafbar zu machen. Im Zuge der Prifung der Rechtswidrig-
keit wird daher danach geschaut, ob der Tater sich auf einen Rechtfertigungsgrund be-
rufen kann.

Der Journalist oder Vertreter der Medien, die ein Geschdaftsgeheimnis von einem whist-
leblower oder durch Recherche erlangen - und sei es nur zur Recherche, also nicht zur
Verdffentlichung, erfillen zunéchst den Tatbestand des § 23 Regierungsentwurf, Verlet-
zung von Geschdaftsgeheimnissen.

§ 23 enthdlt keine eigene Rechtfertigungsnorm, noch verweist § 23 auf die Rechtferti-
gungsnorm des § 5 Regierungsentwurf. Lediglich in der Begrindung zu § 23 Abs. 1 meint
der Regierungsentwurf, dass das subjektive Tatbestandsmerkmal ,,zu Gunsten eines Drit-
ten* bei Vorliegen der Rechtfertigungsgrinde des § 5 ausgeschlossen sei.

Die Medien sind also nach ErfUllung des objektiven und subjektiven Tatbestands damit
belastet, das Vorliegen einer Rechtfertigungsnorm zu beweisen. Bereits nach allgemei-
nen Auslegungsnormen sind Ausnahmetatbesténde eng auszulegen. Es kommt hinzu,
dass der Gesetzgeber in den Gesetzesbegrindung seine Aussage:

~Die Anwendbarkeit des Rechtfertigungsgrunds auf investigativ tédtige Journalis-
ten ist hierbei unabhdngig von der RechtmdBigkeit der Offenbarung des Ge-
schdftsgeheimnisses durch die Quelle*

konterkariert durch den Satz:

»Durch die Verweisung auf die Vorschriften der Charta der Grundrechte der Eu-
ropdischen Union wird diese insgesamt und nicht nur dessen Artikel 11 in Bezug
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genommen. Das bedeutet, dass neben dem Grundrecht auch die in der Charta
geregelten Schrankenbestimmungen zur Anwendung kommen. Es reicht daher
nicht aus, sich auf das Grundrecht lediglich zu berufen, sondern dessen Ausiibung
muss im Einzelfall in Ubereinstimmung mit den Vorgaben der Charta erfolgen.*

Dies setzt nicht nur voraus, dass der Journdlist die Einzelheiten der Vorgaben der Charta
jederzeit kennen muss, sondern dass er auch den Polizisten wdhrend der Recherche,
danach den Staatsanwalt und den Richter davon Uberzeugen muss, dass seine Re-
cherche in Ubereinstimmung mit den Vorgaben der Charta erfolgt ist, um nicht mit bis
zu 3 Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bestraft zu werden. Gerade prozessual und in
der Praxis fGhrt die vorgeschlagene Lésung zu einer erheblichen Geféhrdung und Ein-
schrénkung der Pressefreiheit.

Dabei hatte es nahe gelegen, die Bereichsausnahme fUr die Tétigkeit der Medien ent-
sprechend aus der Richtlinie zu Uberehmen, oder die Tatigkeit der Medien als negati-
ves Tatbestandsmerkmal aufzunehmen, vgl. § 331 Abs. 3 StGB.

Die Rechtslage wird zusdtzlich durch die unklaren Regel- und Ausnahmeverhdltnisse
und die Hinweise zum Anwendungsbereich verunklart.

FOr die Medien bedeutet das Geschdaftsgeheimnisgesetz in der Fassung des Regierungsent-
wurfs eine Schlechterstellung. Dies kann nicht hingenommen werden im Tausch fUr die eine
maogliche, sinnvolle Besserstellung von Arbeitnehmern oder whistleblowern.

Eindringlich warne ich davor, sich auf anonyme Non-Papers aus Ministeriums- oder Behérden-
kreisen bei der Auslegung von Gesetzen zu verlassen. Solche Non-Papers wurden bereits bei
der Verabschiedung des novellierten BArchG Abgeordneten Ubergeben.

Bei der nachherigen Gesetzesauslegung durch die Gerichte und die Behdrde spielt bei-
spielsweise das Non-Paper des BKA zum BArchG keine Rolle mehr. Die Gerichte (OVG NRW
und VG KdIn gehen vom Gegenteil dessen aus, was das Non-Paper zur der Auslegung von §
6 BArchG neu behauptete.)
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2. Neudefinition des Begriffs ,,Geschiftsgeheimnis*:

Die Richtlinie hat in Art. 2 ,,Geschdaftsgeheimnis* wie folgt definiert

Art. 2 Satz 1 ,,Geschaftsgeheimnis*

Informationen, die alle nachstehenden Kriterien erfullen:

a) Sie sind in dem Sinne geheim, dass sie weder in ihrer Gesamtheit noch in der genauen
Anordnung und Zusammensetzung ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen, die
ublicherweise mit dieser Art von Information umgehen, allgemein bekannt oder ohne
weiteres zugdnglich sind;

b) sie sind von kommerziellem Wert, weil sie geheim sind;

c) sie sind Gegenstand von den Umstinden entsprechenden angemessenen Geheimhal-
tungsmaRnahmen durch die Person, die die rechtmiRige Kontrolle iiber die Information
besitzt;

Der Referententwurf des BMJV formuliert

§ 1 (1) Nr. 1 Geschaftsgeheimnis

eine Information, die

a) weder insgesamt noch in lhren Einzelheiten den Personen in den Kreisen, die iiblicher-
weise mit dieser Art von Information umgehen, bekannt oder ohne weiteres zuganglich
ist und daher von wirtschaftlichem Wert ist und

b) Gegenstand von angemessenen GeheimhaltungsmaRnahmen durch ihren rechtmaRigen

Inhaber ist;
Der Regierungsentwurf sagt nun

§ 1 (1) Nr. 1 Geschaftsgeheimnis

eine Information, die

Q) weder insgesamt noch in lhren Einzelheiten den Personen in den Kreisen, die
Ublicherweise mit dieser Art von Information umgehen, bekannt oder ohne weiteres
zugdnglich ist und daher von wirtschaftlichem Wert ist und

b) Gegenstand von den Umstéinden nach angemessenen GeheimhaltungsmaB-
nahmen durch ihren rechtméBigen Inhaber ist;

(Unterstreichung durch den Verfasser)
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Die bisher gdngige Definition in der deutschen Rechtsprechung zum Betriebs- oder Ge-
schaftsgeheimnis &sst sich mit vier Tatbestandsmerkmalen 2charakterisieren:

a) Unternehmensbezug

b) Nichtoffenkundigkeit der Information

c) Geheimhaltungswille des Inhabers beziiglich der Information
d) berechtigtes Interesse des Interesses an der Geheimhaltung

Zwar gibt es zu §§ 17 ff UWG keine obergerichtliche Rechtsprechung, wohl aber eine Reihe
von Urteilen des BVerwG zu Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen als Ausnahmen zu presse-
rechtlichen Auskunftsansprichen oder solchen nach IFG.

Wenn der Regierungsentwurf glaubt, bei Erhaltung des Normziels der Richtlinie von dem Richt-
linienentwurf abweichen zu kénnen, so erscheint unklar, warum der Regierungsentwurf nicht
bei der bewdhrten Konzeption von BVerfG und BVerwG bleibt.

Es bote sich an, in den Referentenentwurf in § (1) Abs. 1 zusétzlich eine Art negatives Tatbe-
standsmerkmal oder RUckausnahme fir die Definition des Geschdftsgeheimnisses aufzuneh-
men, wie z. B. wie folgt:

Geschdaftsgeheimnis
eine Information, die
a) weder insgesamt noch in Ihren Einzelheiten den Personen in den Kreisen, die iiblicherweise
mit dieser Art von Information umgehen, bekannt oder ohne weiteres zuganglich ist und da-
her von wirtschaftlichem Wert ist und
b) Gegenstand von angemessenen Geheimhaltungsmafnahmen durch ihren rechtmaligen In-
haber ist und
c) einem berechtigten Interesse an der Geheim nhaltung unterliegt. Dieses berechtigte Interesse
d

s berechtigten Interesses dient. Dieses liegt insbe-

ie Nutzung oder die Offenlegung eines Geschafts-

Rechts zur freien MeinungsauBerung und der Informationsfreiheit

a der Grundrechte der Europdischen Union (ABI.C202 vom 7.06.2016,

S. 389), einschliellich der Achtung der Freiheit und der Pluralitit der Medien;
g einer rechtswidrigen Handlung oder eines anderen Fehlverhaltens,
eschaftsgeheimnis erlangende, nutzende oder offen legende Person

uch in der Absicht handelt, das allgemeine 6ffentliche Interesse zu schiitzen;

2 Vgl. Partsch, in Berger/Partsch, IFG, 2. Aufl. § 6 Rz. 13 m.w.N.
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ahmen der Offenlegung durch Arbeitnehmer gegeniiber der Arbeitnehmerver-
‘etung, wenn dies erforderlich ist, damit die Arbeitnehmervertretung ihre Aufgaben
erfullen kann

3. Neudefinition des Begriffs ,,Rechtsverletzer*:

Eine weitere Mglichkeit wdare es, eine personelle Bereichsausnahme beim Begriff des Rechts-
verletzers einzufigen, um zivirechtliche Anspriiche gegen Journalisten einzuschrdnken.

§ 2 Abs. 3 lautet im Regierungsentwurfs lautet:
Rechtsverletzer

jede natirliche oder juristische Person, die entgegen § 4 ein Geschdftsgeheimnis
rechtswidrig erlangt, nutzt oder offenlegt;

Hier kdnnte die Bereichsausnahme wie folgt eingearbeitet werden:
§ 2 Abs. 3

Rechtsverletzer

jede natirliche oder juristische Person, die entgegen § 3 ein Geschdftsgeheimnis
rechtswidrig erlangt, nutzt oder offenlegt; Rechtsverletzer ist nicht, wenn die Erlangung,

Uic INUILUI

b |

oder die Offenlegung eines Geschdiftsgeheimnisses ebenfalls dem Schutz

sses dient. Dieses liegt insbesondere vor zur

chts zur freien Meinungsduflerung und der Informationsfreiheit nach

Grundrechte der Europdischen Union (ABI.C202 vom 7.06.2016, S

der Achtung der Freiheit und der Pluralitdt der Medien;

einer rechtswidrigen Handlung oder eines anderen Fehlverhaltens,
escha

héftsgeheimnis erlangende, nutzende oder offen legende Person

(*§)

der Absicht handelt, das allgemeine Gffentliche Interesse zu schiitzen;

der Offenlegung durch Arbeitnehmer gegeniiber der Arbeitnehmervertre-

n dies erforderlich ist, damit die Arbeitnehmervertretung ihre Aufgaben er-
Allerdings wird damit nicht der Taterbegriff in § 23 neu eingeschrinkt, was dringend zusétzlich erfor-

derlich ist, s.o.

4. Ergebnis:

Im Ergebnis wird die Tatigkeit investigativer Journalisten erheblichen neuen strafrechtlichen
Risiken unterworfen, was sicherlich nicht beabsichtigt ist.
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Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2016/943 zum
Schutz von Geschéaftsgeheimnissen vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung

Berlin, 11.12.2018

Sehr geehrte Damen und Herren,

die staatsanwaltlichen Ermittlungen gegen den Correctiv-Chefredakteur Oliver Schréom im
Zusammenhang mit den Cum/Ex-Recherchen auf Basis des &8 17 UWG, die am 11.
Dezember 2018 bekanntgeworden sind, zeigen, dass der Definition von
Geschaftsgeheimnissen und dem Umgang mit mdglichen Versto3en gegen den Schutz
solcher Geheimnisse eine zentrale Funktion fur die Pressefreiheit zukommt.

Nicht nur letztlichendliche Verurteilungen wegen des Verrats von Geschaftsgeheimnissen,
auch exzessive strafrechtliche Ermittlungen in diesem Bereich kdnnen die Pressefreiheit
sowie Whistleblowing erheblich einschranken.

Der vorliegende Regierungsentwurf fur das GeschGehG enthalt einige Verbesserungen im
Vergleich zum Referentenentwurf des BMJV. Allerdings gibt es weiterhin schwerwiegende
Regelungslicken, auf die im Folgenden eingegangen werden soll:

1) Legaldefinition
Es ist nicht erkennbar, warum das Kriterium des "berechtigten Interesses" zur Definition
von Geschaftsgeheimnissen mit dem GeschGehG wegfallen soll.

Die bisherige Definition von Geschaftsgeheimnissen durch die Rechtsprechung der

obersten Gerichte in Deutschland hat sich bewahrt. Von ihr abzuweichen ware fahrlassig:
Durch die Neufassung der Definition kénnten anders als bisher auch rechtswidrige
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Praktiken Geschaftsgeheimnisse darstellen. Es liegt allerdings grundsatzlich im allgemeinen
offentlichen Interesse, diese offenzulegen.

Notwendig ist eine solche Einschrankung nicht: Nach Erwagungsgrund 14 der EU-Richtlinie
wird auch auf das "legitime" Geheimhaltungsinteresse abgestellt. Durch die Neufassung ist
zu befurchten, dass Unternehmen erweiterte Moglichkeiten erhalten, illegitim gegen die
Aufdeckung von rechtswidrigen Vorgangen vorzugehen.

Das berechtigte Interesse ist daher als Teil der Legaldefinition von Geschaftsgeheimnissen
in den Normtext aufzunehmen. Ein Verweis auf legitimes Interesse in der
Gesetzesbegrindung ist nicht ausreichend.

2) Schutz von Whistleblowing

Es ist zu begruf3en, dass der Schutz von Whistleblowern bzw. Informanten durch das
GeschGehG normiert werden soll. Die vorgesehene Regelung sieht allerdings in 8 5 Nr. 2
vor, dass lediglich diejenigen Personen geschutzt werden sollen, die in der Absicht handeln,
das offentliche Interesse zu schutzen.

Entscheidender ist hingegen vielmehr, ob das Verhalten des Whistleblowers dem
allgemeinen o6ffentlichen Interesse dient.

Die vorgesehene Regelung lauft auf eine Gesinnungsprufung hinaus, die in der Praxis in
weiteren  Schikanen  gegenlber Betroffenen resultieren wirde. In vielen
Whistleblowing-Fallen spielen neben dem Schutz des offentlichen Interesses personliche
Motive der Betroffenen durchaus eine Rolle, beispielsweise das Wohl Dritter oder das Wohl
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in einem Unternehmen. In jedem Fall prifen zu
wollen, welche dieser Motive Uberwiegt, ist realitatsfern. Es ist zu beflrchten, dass die
vorliegende Formulierung dazu fuhren wuirde, dass Whistleblower von der Offenlegung
rechtswidriger Praktiken abgeschreckt werden.

Die Formulierung widerspricht zudem dem Regelungszweck des englischen Originals der
Richtlinie. Dort heil3t es, dass Whistleblower geschutzt werden, sofern sie "for the purpose
of protecting the general public interest" gehandelt haben, also mit dem Zweck, das
allgemeine 6ffentliche Interesse zu schitzen. Dass in der deutschen Version der Richtlinie
von der "Absicht" der Whistleblower die Rede ist, ist offensichtlich ein Ubersetzungsfehler,
der in den Gesetzentwurf Gbernommen wurde.

Entsprechend der Vorgabe aus Erwagungsgrund 20 der EU-Richtlinie ist daher die Prufung
der Absicht von Whistleblowern durch eine Prufung des Zwecks zu ersetzen.
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3) Missbrauchsverbot

Wie die Ermittlungen gegen Oliver Schrom aufgrund der Cum/Ex-Recherchen zeigen, muss
der Zweck einer strafrechtlichen Verfolgung von Journalisten und Whistleblowern fur
Unternehmen nicht alleine in einer moglichen Verurteilung der Personen liegen, die einen
Missstand aufdecken.

Auch die Ermittlungen an sich - selbst in der Sache aussichtslose - kdnnen dazu fuhren,
dass Betroffene angesichts der moglichen Strafen unter Druck gesetzt, in finanzielle Note
versetzt und abgeschreckt werden. Alleine schon die Mdglichkeit von missbrauchlichen
Anzeigen konnte Recherchen behindern. Gerade kleinere und lokale Medien waren davon
betroffen. Eine Abwagung von Risiko und Ertrag von investigativen Recherchen wuirde
weiter erschwert. Die Entscheidung von Whistleblowern, sich mit Journalisten
auszutauschen, wird durch diese Unsicherheiten ebenfalls erschwert. Die madglichen
"chilling effects" durch das GeschGehG sollte daher mit einem strengeren
Missbrauchsverbot begegnet werden.

Bisher erlaubt § 14 die volle Entschadigung des Anspruchsgegners bei Missbrauch. Neben
der Kompensation sollten fur eine effektive Durchsetzung des Missbrauchsverbots
allerdings auch Sanktionen fur Antragsteller vorgesehen werden. Gerade in Fallen, in
denen das Gesetz gegen Journalistinnen missbraucht wird, erscheinen Sanktionen sinnvoll,
da hier nicht nur die Anspruchsgegner, sondern die gesamte Gesellschaft geschadigt wird.
Es ist davon auszugehen, dass die bisher vorgesehenen Kompensationsanspruche alleine
keinen abschreckenden Effekt etwa auf Unternehmen haben wirden, die eigenes
rechtswidriges Verhalten vertuschen wollen.

Nach Art. 7 Abs. 2 der EU-Richtlinie ware die EinfiUhrung von Sanktionen maglich.

4) Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Wahrend der Schutz von wirtschaftlich tatigen Unternehmen und Einrichtungen sinnvoll
und winschenswert ist, sollten offentliche Stellen und Unternehmen, soweit sie mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) betraut wurden,
keinen Schutz von Geschaftsgeheimnissen geniel3en, da sie nicht im Wettbewerb stehen.
Das trifft beispielsweise die Kammern oder Stadtwerke, die 6ffentliche Aufgaben erledigen.
Eine solche Regelung entsprache dem Erwagungsgrundes 14, nach dem
Geschaftsgeheimnisse einen Handelswert verkdrpern sollen.
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Weitere Anmerkungen

SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass der allgemeine Teil der Begriundung noch auf
einen “Verstol3 gegen § 4 bei der rechtmalligen Austbung der Meinungsfreiheit oder bei
der Aufdeckung eines Fehlverhaltens” verweist. Eine solche Formulierung war Teil des
Referentenentwurfs, ist allerdings richtigerweise nicht mehr im Normtext des
Regierungsentwurfs enthalten.

Mit freundlichen GrufR3en
Arne Semsrott
Open Knowledge Foundation Deutschland e.V

118 von 118



