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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.
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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

Verantwortlich: Dr. Nadine Absenger, Abteilungsleiterin Recht



http://www.dgb.de/recht

Seite 2 von 19 der Stellungnahme vom 04.12.2018

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) Erlu-
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 Mobilitit der Arbeitnehmer zu beschrinken. Die Be-
schridnkung der Nutzung von Informationen, die kein Geschdftsgeheimnis
darstellen, von Erfahrungen und Fédhigkeiten, 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 ausdriicklichen 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 tberfiihren.

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, fir 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.

o § 4 Absatz 2 GeschGehG-E greift insbesondere auch in den status quo der Ar-
beitnehmervertreter/innen in den Aufsichtsriten und ihren Funktionen als
Doppelmandatstrager ein. Deshalb ist die als Erganzung des § 1 Abs. 4 Gesch-
GehG vorgeschlagene Vorrangregelung auch beziglich 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 Geschaftsge-
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 fiir 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) geschiitzten 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 rechtmali-
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 schlieRRen,
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 zurtick.

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 fir diese Vorschriften vor, allerdings nur fiir diese, nicht hingegen
fr 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 Geschaftsgeheimnissen
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 gehoren 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, naher 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, kénnen 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 unvolistidndig

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 Geschéaftsgeheim-
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
h6chst 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 ordnungsgemafie Umset-
zung der Richtlinie zu gewahrleisten; zudem liegt die Gesetzesbegriindung in der
betrieblichen Praxis nie vor, so dass niemand weil3, 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
GeheimhaltungsmaBnahmen 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 Geheimhaltungsmalinahme 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 kénnen, wenn
sie nur hinreichend Vorkehrungen getroffen haben, die Information geheim zu
halten (Merkmale der Richtlinie: GeheimhaltungsmaRnahmen 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. gegeniiber 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 aulien 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 (rechtmdBige) 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 Giberwiegenden
Meinung der Rechtsprechung kénnen 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 austibt. Die widersinnige Formulierung, wonach als Inhaber jede
Person gelten sollte, die ein Geschaftsgeheimnis rechtmaRig erlangt hat und es
nutzen diirfe (also auch ein Betriebsrat im Rahmen seiner Tatigkeit), wurde nicht
fortgefuhrt.

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




Seite 10 von 19 der Stellungnahme vom 04.12.2018

von Geschaftsgeheimnissen regelt, spricht der Gesetzentwurf von erlaubten
Handlungen (§ 3) und Handlungsverboten (§ 4).

Nach unserer Uberzeugung wird auch dadurch die Intention der Richtlinie, Be-
schiftigten und ihren Interessenvertretungen den Zugang zu Informationen, die
sie zur Auslibung ihrer Rechte bendétigen, ebenso wie die Nutzung und Offenle-
gung solcher Informationen in Ausiibung 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 einschlieflich 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 Gber 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 VerstdlRe 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 Maligabe 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 tber 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 Schwidchung 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 Geschiftsgeheim-
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 Mobilitit der Beschaftigten beschrinken, 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 beschrankt 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 erfillen 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 Meinungsaullerung 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
Geschaftsgeheimnis 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 fiir 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 Abhilfemoglichkeiten 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 Arbeitnhehmervertretungs-
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 Geschéaftsgeheimnis 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 Verhdangung 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 Erfiillung 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.




