Know-how-Schutz im Arbeitsrecht



ZAAR Schriftenreihe

Herausgegeben von
Volker Rieble, Abbo Junker und Richard Giesen

Band 29



Volker Rieble, Abbo Junker und Richard Giesen
(Herausgeber)

Know-how-Schutz im Arbeitsrecht

9. ZAAR-Kongress
Miinchen, 4. Mai 2012

D) ZAAR

Zentrum fir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht

ZAAR Verlag Miinchen 2012



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbiblio-
thek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publi-
kation in der Deutschen Nationalbibliografie;

detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber
http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Alle Rechte vorbehalten
© 2012 Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

DestouchesstraBe 68 | 80796 Miinchen
www.zaar.uni-muenchen.de | info@zaar.uni-muenchen.de

Druck: AZ Druck und Datentechnik GmbH
Gedruckt auf sdurefreiem und chlorfrei gebleichtem Papier

Printed in Germany

ISSN 1863-0847
ISBN 978-3-939671-23-7



Vorwort

Vorwort

Unternehmen sind verletzlich. Know-how und Geschéaftsgeheimnis-
se werden gezielt ausspioniert — mit technischen Mitteln, mit einge-
schleusten oder gekauften Mitarbeitern. Pravention und Repression
sind im Eigeninteresse geboten, werden aber auch vom Compliance-
Denken gefordert. Auch muss das Unternehmen seine Partner
schiitzen. Priaventive und repressive MaBnahmen sind personenbe-
zogen und treffen Mitarbeiter — und stofen deshalb auf arbeits-
rechtliche Grenzen. Das Arbeitsrecht ist streng, schiitzt Mitarbeiter
vor verdachtsunabhingigen Stichprobenkontrollen, sieht in techni-
schen Kontrollmechanismen datenschutz- und personlichkeitsrecht-
liche Probleme und schiitzt nicht zuletzt Verdiachtige und Téter vor
Repressionen. Die Tragweite des Sicherheitsproblems ist vielen
nicht bewusst.

Diesen Fragen wollen wir praxisbezogen, aber mit wissenschaftlich
fragendem Blick am 4. Mai mit dem 9. ZAAR-Kongress nachgehen —
in Kooperation mit dem Lehrstuhl fiir Wirtschaftsrecht und Geisti-
ges Eigentum an der TU Miinchen

Miinchen, Mai 2012

Professor Dr. Christoph Ann
Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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1. Know-how ist Ressourcenthema

Wissen wird nicht nur fiir Gesellschaften, sondern auch fiir Unternehmen
immer mehr zur entscheidenden Basis ihrer Tatigkeit. Auch Handelsge-
sellschaften nehmen an dieser Entwicklung teil und werden in diesem
Sinn zunehmend zu Knowledge Based Societies'. Ein konkretes Ergebnis
dieses Trends ist die Entwicklung des Wertanteils von Intellectual Assets
auch an klassischen Unternehmen. So horte ich etwa von der Firma Daim-
ler AG kiirzlich, die Intellectual Assets des Unternehmens bildeten heute
anniahernd denselben Wert wie dessen Hardware, also Fertigungsanla-
gen, Lagerbestinde, Liegenschaften etc.

Erkennbar wird das Phdnomen auch daran, dass in Deutschland die Zahl
der gering qualifiziert Beschéaftigten immer weiter zuriickgeht. Das zeigt
die aktuelle Diskussion, in der zutreffend hervorgehoben wird, dass quali-
fizierte Spezialisten auf dem Arbeitsmarkt nicht mehr hinreichend verfiig-
bar sind und dass dies kiinftig das Wachstumspotenzial der deutschen
Wirtschaft entscheidend beschranken wird.

Auch in der Wirtschaft kommt es also immer mehr auf Wissen an; auf das
Wissen, ,wie man etwas macht“. Dieses Wissen, wie man etwas macht, al-
so Know-how, wird immer mehr zum entscheidenden Asset. Dabei hat es
viele Facetten: Es umfasst nicht nur Wichtiges, sondern auch Informatio-
nen von eher banaler Qualitiat. Etwa das Wissen, wen im Unternehmen
man zu bestimmten Themen fragen kann und muss. Dass dieses Problem
des Wissens um Kompetenztrager nicht vollig trivial ist, wird sehr leicht
daran erkennbar, dass sich neue Mitarbeiter damit regelmaBig schwer tun.
Know-how umfasst auch nicht nur technische Kenntnisse. Haufig geht es
um nichttechnische Informationen, beispielsweise um Lieferanten oder
Kunden oder um die dort jeweils durchsetzbaren Preise. Know-how im
Wortsinn — zum rechtlichen Gehalt des Begriffs sogleich unten — ist auch
keineswegs immer geheim. Gerade kritische Informationen sind dies hau-
fig aber (natiirlich) sehr wohl.

Auch rechtlich ist Know-how ein Ressourcenthema, denn in Deutschland
und der EU meint Know-how als Rechtsbegriff ausschlieBlich geheime In-
formation2. Bedauerlicherweise ldasst der Begriff ,Know-how“ dies nicht

1 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg.), Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb: UWG, 2. Aufl. 2009, Vor §§ 17-19 Rn. 1, mit
weiteren Nachweisen; differenzierend zum ebenfalls verbreiteten Begriff ,Wis-
sensgesellschaft Ann, in: Ann/Loschelder/Grosch (Hrsg.), Praxishandbuch
Know-how-Schutz, 2010, Kap. 1 Rn. 1.

2 Vgl. etwa Art. 1 Verordnung (EG) Nr. 772/2004 vom 27.4. 2004 liber die An-
wendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologie-
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erkennen; anders als das insoweit treffendere und aussagekriftigere trade
secret im Englischen. Rechtlich geschiitzt ist gleichwohl nur Information,
die erstens nicht offenbart ist, die zweitens wirtschaftlichen Wert besitzt,
der dieser Wert drittens aufgrund ihrer Nichtoffenkundigkeit zukommt
und die viertens aktiv geheim gehalten wird. Dieser Schutz ist nach Art. 39
TRIPS von allen WTO-Signatarstaaten zu gewahrleisten, was auch volks-
wirtschaftlich sinnvoll ist3.

Ungeachtet seiner im Recht des Geistigen Eigentums diskutierten dogma-
tischen Einordnung ist Geheimnisschutz haufig kosteneffizient und stra-
tegisch einsetzbar, namentlich weil Geheimnisschutz naturgemifl keine
Offenlegung erfordert, wie etwa der Patentschutz4. Dass geheimes Know-
how haufig einen Wettbewerbsvorteil bringt, zeigen eindrucksvoll die Bei-
spiele der Coca Cola-Formel oder der Informationen, die der ehemalige
Opel-Manager Ignacio Lopez in den 1990er Jahren von Opel zu Volkswa-
gen ,mitbrachte”.

Tauglicher Gegenstand von Know-how-Schutz ist nur Information, die
sich ihrer Natur nach geheim halten lasst. Geheimes Know-how ist dabei
aufgrund seines Werts besonders gefiahrdet durch Ausforschung in Form
sowohl von unbefugter Weitergabe (vorsitzlich) oder Offenbarung (fahr-
lassig) als auch durch Industriespionage — durch Wettbewerber (Konkur-
renzspionage) oder auch durch Nachrichtendienste (Wirtschaftsspiona-
ge)5. Wichtig ist dabei stets, dass nie Institutionen iiber Wissen verfiigen,
sondern immer nur Menschen, dass Geheimnistrager also stets natiirliche
Personen sind. Darum ist Know-how-Schutz auch ein Thema fiir das
Arbeitsrecht.

2. Know-how-Schutz ist Strategiethema

Wir alle wissen, dass die Globalisierung den Wettbewerb intensiviert und
damit den Wettbewerbsdruck auf Unternehmen erhoht hat. Langfristig
wird darum auch fiir deutsche Unternehmen die Differenzierung allein

transfervereinbarungen (GruppenfreistellungsVO Technologietransfer — GVO
TT).

3 Vgl. Peter, in: Busche/Stoll (Hrsg.), TRIPs — Internationales und europiisches
Recht des Geistigen Eigentums, 2007, Art. 39 Rn. 3 sowie Ann/Kalbfus, Ge-
heimnisse sind schiitzenswert, FAZ vom 15.6. 2009, S. 12.

4 Zur Alternative zwischen Know-how-Schutz und Patentschutz sowie zu den Kri-
terien, nach denen die Entscheidung zwischen beiden Schutzregimes erfolgen
sollte, Ann, Trade Secret Protection vs Patent Protection — Looking Out for
Best Practice (not only) in Europe, Proceedings des 5t IFKAD 2010 — CD-ROM
— ISBN 978-88-96687-02-4.

5 Zur Bedrohung, der Know-how ausgesetzt ist, Ann, in: Ann/Loschelder/Grosch
(Fn. 1), Kap. 1 Rn. 27 ff.



18 Christoph Ann

iiber Qualitit nicht mehr in dem MaB moglich sein wie haufig noch in der
Vergangenheit. Stattdessen herrscht Kostendruck und fiir den Technolo-
giestandort Deutschland damit ein Kostenproblem, denn Wettbewerbsfa-
higkeit wird kiinftig definiert werden durch Innovationskraft und Preis.
Technologieschutz muss damit effektiver, also schlagkraftiger werden. Er
muss dariiber hinaus aber auch effizienter werden, das heiBt effektiver
Schutz muss zu einem verniinftigen Preis erreichbar sein. Die Praxis fiihrt
das zu der Frage, was vorzugswiirdig ist: Technologieschutz durch Patent-
erwerb oder Know-how-Schutz durch Geheimhaltung®? Weil Know-how,
das heiBt kritische Information, wie eingangs erwihnt, in jedem Unter-
nehmen eine zentrale Ressource ist, gehort sein Schutz ins General Ma-
nagement. Die verfolgte Schutzstrategie hingt dabei am verfolgten Zweck.
Geht es primar um den Schutz eigener Informationen oder Technologien?
Geht es primar um die Storung von Wettbewerbern? Oder geht es primar
vielleicht um die Positionierung des eigenen Unternehmens am Markt
durch Ausweis der eigenen (Technologie-) Kompetenz? Geht es womoglich
um die Sicherung der Unternehmensfinanzierung durch die Kommunika-
tion mit Kapitalgebern?

Jede dieser Fragen ist relevant fiir die Strategieentscheidung, ob paten-
tiert oder Know-how-Schutz angestrebt werden soll”. Ein Beispiel: Ein
Technologieunternehmen, das sich an den Kapitalméirkten finanzieren
muss, wird nicht umhin kommen, Informationen iiber die von ihm ange-
botenen und beherrschten Technologien moglichen Geldgebern zu offen-
baren. Diese Notwendigkeit schlieft eine konsistente Geheimhaltung aus
und wird das Unternehmen dazu zwingen, Patentschutz anzustreben?8. Ein
anderes Beispiel fiir die Determinierung der Strategieentscheidung zwi-
schen Patentschutz und Geheimnisschutz ist die Art der Technologie, die
geschiitzt werden soll. Wie eingangs bereits ausgefiihrt, ist keineswegs je-
de Technologie geheimschutzfihig. Das zeigt beispielhaft ein Reifiver-
schluss. Er mag schwer zu entwickeln sein, nachgebaut ist er sehr einfach.
Know-how-schutzfahig sind darum nur Technologien, die nicht auf einfa-
che Weise durch Reverse Engineering nachvollzogen werden kénnen.

Ein weiteres Problem, an dem die Entscheidung zwischen Patentschutz
oder Geheimnisschutz héngt, ist die Verldsslichkeit der eigenen Mitarbei-
ter. Ist sie nicht gewahrleistet, ist Know-how-Schutz keine Option. Umge-
kehrt dagegen kann Geheimnisschutz ein héchst sinnvolles Schutzregime

6 Zu den Stiarken und Schwichen beider Schutzregimes Ann, Vom Patentschutz
zum Technologieschutz — Braucht der deutsche Erfindungsschutz ein neues
Konzept?, Festschrift von Meibom, 2010, S. 2 ff.

7 Ann, Trade Secret Protection (Fn. 4).

8 Zur Schutzrechtsfixierung von Kapitalgebern und dem daraus resultierenden
Problem fiir optimalen Informationsschutz Ann, in: Ann/Loschelder/Grosch
(Fn. 1), Kap. 1 Rn. 57 f.
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sein, wenn ein Unternehmen sicherstellen kann, dass kritische Informa-
tionen nicht nach auBen gelangen. Angesichts der jeweils weitreichenden
Konsequenzen muss das General Management bestimmen, was wie ge-
schiitzt werden soll. Dieser Prozess umfasst:

. Definition des fir das betroffene Unternehmen entscheidenden
Know-hows.

o Festlegung von dessen Triagern und der Kriterien, nach denen der
Kreis dieser Personen erweitert oder reduziert werden kann.

o Definition, wovor geschiitzt werden soll, was Festlegungen impli-
ziert, aus welcher Richtung Angriffe auf wichtige Informationen zu
befiirchten sind.

Dass die eigenen Mitarbeiter in diesem Kontext eine oder gar die ent-
scheidende Rolle spielen, bedarf keiner Ausfithrung, sondern liegt auf der
Hand.

3. Know-how-Schutz ist Querschnittsthema

Die Frage, wer macht was, zeigt die Qualitdt von Know-how-Schutz als
Querschnittsthema. Arbeitsrechtliche Fragen, also den Einsatz von Ver-
schwiegenheitsklauseln oder von Wettbewerbsverboten, erledigt typi-
scherweise die Personalabteilung. Dariiber, welche Schutzregimes zum
Technologieschutz eingesetzt werden sollen, entscheidet typischerweise
die Patentabteilung. Um den Know-how-Schutz in Lizenzvertriagen, in Ge-
richts- oder Verwaltungsverfahren oder im Vergabewesen kiimmert sich
die Rechtsabteilung, und den Objektschutz regelt der Werkschutz. Die Si-
cherheit der internen Kommunikationssysteme ist typischerweise Sache
der IT-Sicherheit.

Diese Auflistung zeigt, dass es definitionsgemiB zu kurz greifen muss, den
gesamten Know-how-Schutz zu einem Thema der IT-Sicherheit zu erkla-
ren. Warum jedoch genau dies in zahlreichen Unternehmen geschieht und
welche Fehlsteuerungen daraus folgen, wird spater noch herauszuarbeiten
sein.

Weil Know-how-Schutz erstens ein interdisziplindres Problem darstellt
und weil er zweitens nur praventiv moglich ist, erfordert er in konzeptio-
neller Hinsicht zweierlei. Erstens muss vernetzt vorgegangen werden,
miissen Rechts- und Patentabteilung also gemeinsam Lizenzvertriage be-
arbeiten und miissen Personal- und Patentabteilung gemeinsam die Zu-
verlassigkeit der Beschiftigten im Auge haben, die mit Unternehmensge-
heimnissen umgehen. Zweitens erfordert Know-how-Schutz proaktives
Denken und Handeln.
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Was damit gemeint ist, zeigen folgende Beispiele: Im Arbeitsrecht wird ein
Arbeitnehmer nur bis zum Vertragsschluss bereit sein, ohne weiteres Ver-
schwiegenheitsvereinbarungen oder Wettbewerbsverbote zu akzeptieren.
Hat sich der Arbeitnehmer erst einmal entschieden, das Unternehmen zu
verlassen, wird er insoweit sicher nicht mehr kooperieren. Dasselbe zeigt
das Beispiel des Werkschutzes. Sinnvoller Objektschutz besteht nicht im
Fassen des Einbrechers, sondern in der Verhinderung des Einbruchs.
Oder auf den Know-how-Schutz gewendet: Kiimmern muss sich ein
Unternehmen weniger um Erfolg im Schadensersatzprozess wegen Ge-
heimnisverrats als vielmehr darum, dass der Verrat unterbleibt, dass kriti-
sches Know-how also gar nicht erst nach auBen dringt. Denn ist das ein-
mal passiert, fiihrt fiir den Geist der offenkundig gewordenen Erkenntnis
kein Weg mehr zuriick in die Flasche der Geheimhaltung. Erkenntnispro-
zesse sind nicht reversibel!

Nochmals: Fiir effizienten Schutz kritischer Informationen, also des wich-
tigen Unternehmens-Know-hows, muss das General Management be-
stimmen, was, wie, wovor geschiitzt werden soll. Eigene Mitarbeiter spie-
len fiir jede dieser Fragen eine zentrale Rolle. Dazu gleich noch unter 5.

Kostenaspekte, das berithmte ,stay within budget, spielen zwar auch im
Know-how-Schutz eine Rolle. Zur Gewihrleistung eines sinnvollen Know-
how-Schutzes wichtiger ist aber eine Know-how-Schutzstrategie, die die-
sen Namen verdient9. Darum muss es in erster Linie gehen!

4. Know-how-Schutz ist Kostenthema

Dass die Erlangung schon eines gewissen MafBes an Patentschutz erhebli-
che Kosten verursacht, ist nicht neu°. Freilich ist auch Know-how-Schutz
nicht kostenfreit. Trotzdem werden sich diese Aufwendungen lohnen,
wenn:

. es um ,Kronjuwelen“ geht, deren Verlust das Unternehmen nicht
iiberleben wiirde,

9 Ann, Strategien zur Piraterieabwehr fiir den Mittelstand (KME-For-
schungsbericht), 2011, S. 6; Corporate Trust (Hrsg.), Industriespionage 2012 —
Aktuelle Risiken fiir die deutsche Wirtschaft durch Cyberwar, 2012 (abzurufen
unter www.corporate-trust.de/index.php/presse-n-medien/studien), S. 32 f.

10 Vgl. Ann, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 1), Kap. 1 Rn. 51 ff.

11 Zur Entwicklung der Aufwendungen fiir Know-how-Schutz Sicherheitsforum
Baden-Wiirttemberg (Hrsg.), SiFo-Studie 2009/10 — Know-how-Schutz in Ba-
den-Wiirttemberg, 2010 (abzurufen unter www.sicherheitsforum-bw.de/index.
php?option=com_ content&view=article&id=54&Itemid=82), S. 64 ff.
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° wenn keine Alternative besteht, weil Patentschutz nicht greifbar ist,
etwa weil Informationen mangels Technizitit nicht patentschutzfa-
hig wiren,

o oder wenn MaBnahmen ohnehin notig waren, zum Beispiel Werk-

schutz oder IT-Sicherheit.

Dabei dndert selbstredend keiner der vorgenannten Gesichtspunkte etwas
an der Notwendigkeit, dass auch fiir Know-how-Schutz ein effektives Con-
trolling stattfinden muss. Insofern besteht kein Unterschied zum Schutz-
rechtsmanagement.

5. Know-how-Schutz ist HR-Thema

Besonders in Klein- und Mittelbetrieben iiberwiegt der Glaube, die groB-
ten Gefahren fiir eigenes Know-how drohen von auBien. Kiimmern und
bemiihen, so wird gefolgert, miisse man sich darum primér um effektiven
Schutz gegen Titer von auBlen. Diese Einschitzung verfehlt die Realitat in
ebenso grotesker wie bedngstigender Weise, denn alle vorliegenden Stu-
dien®? zeigen das Gegenteil. Rund 70 % aller Tater von Know-how-Ver-
letzungen sind danach Innentéter. Nicht etwa Personen oder Organisatio-
nen, die von auflen tdtig werden, sondern eigene Arbeitnehmer sind da-
rum das groBte Risiko fiir Unternehmensgeheimnisse. Manche dieser Ta-
ter handeln aus Dummbheit, andere aus Absicht, und meist liegt einer der
folgenden Griinde vor:

An erster Stelle fiir ungewollte Know-how-Verluste steht fehlende Sensibi-
litat. Mitarbeiter, die mit kritischem Know-how téaglich umgehen, verlie-
ren mit der Zeit das Bewusstsein fiir die Fallh6he der eigenen Kompetenz.
Deutlich wird dies in der Frage, was denn schon besonders an Informatio-
nen sein konne, mit denen man taglich Kontakt hat und umgeht. Ein an-
derer Aspekt fehlender Sensibilitét ist die zunehmende SelbstentbloBung
der Menschen in sozialen Netzwerken. Der Sicherheitsaspekt dieses The-
mas wird in Unternehmen erst allméhlich realisiert. Verkannt wird viel-
fach noch, welche Ansatzpunkte fiir soziale Manipulation (Social Enginee-
ring) das Einstellen umfangreicher Informationen iiber das eigene Privat-
leben in soziale Netzwerke bietet. Sicherheitsexperten thematisieren die-
sen Sachverhalt immer wieder, aber nur wenige Unternehmen haben bis
heute Regelungen implementiert, wie sich Mitarbeiter in sozialen Netz-
werken mit Bezug auf Informationen zu verhalten haben, die betriebliche

12 PWC und MLU Halle (Hrsg.), Wirtschaftskriminalitit 2009 — Sicherheitslage
in deutschen GroBunternehmen, 2009 (abzurufen unter http://www.pwc-
wikri2009.de/), S. 36; Sicherheitsforum Baden-Wiirttemberg (Fn. 11), S. 64 ff.;
Corporate Trust (Fn. 9), S. 27.
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Relevanz aufweisen’s. In Deutschland konnte eine Ursache fiir diese Zu-
riickhaltung im Arbeitnehmerdatenschutz liegen, der Unternehmen nur
sehr zurlickhaltend agieren ldsst, wenn es um privates Verhalten ihrer
Mitarbeiter geht. Dabei liegen die Risiken auf der Hand. So ist beispiels-
weise ohne weiteres vorstellbar, dass Mitarbeiter, deren Befassung mit in-
teressanten Informationen auf einer Tagung erkennbar geworden ist, iiber
Informationen angesprochen werden, die dieselben Mitarbeiter in soziale
Netzwerke eingestellt haben. So konnen sich Dritte als entfernte oder mit-
telbare Bekannte prasentieren und eine personliche Beziehung zu diesen
Mitarbeitern aufbauen, die spiter zu Informationserlangung genutzt wer-
den kann.

Ein weiterer Grund fiir ungewollte Know-how-Abfliisse ist die steigende
Mitarbeiterfluktuation in Unternehmen. Um sich fiir andere Arbeitgeber
interessant zu machen, liegt es fiir wechselwillige Mitarbeiter nahe, In-
formationen von einem Arbeitgeber zum nichsten mitzunehmen oder
potenziellen kiinftigen Arbeitgebern als ,added value” fiir den Fall eines
Wechsels sogar aktiv ,mitzubringen“. Namentlich fiir leitende Angestellte
ist dies kein unbedeutendes Thema4.

Viertes wesentliches Thema ist die Entwicklung der Mitarbeiterloyalitat.
Hier wird Unternehmen zunehmend empfohlen, sogenannte Loyalititsin-
dizes zu erstellen, also gezielt die Mitarbeiterzufriedenheit im eigenen
Unternehmen zu erheben's. Bislang erheben wenige Arbeitgeber systema-
tisch Daten zur Mitarbeiterzufriedenheit und verkennen dabei, dass Mit-
arbeiterzufriedenheit (auch) ein zentrales Know-how-Schutzthema dar-
stellt. Dies ist schwer nachvollziehbar, denn dass unzufriedene Mitarbeiter
eines der Hauptrisiken fiir kritische Information im Unternehmen darstel-
len, liegt einigermaBen offen zutage. Nur zufriedene Mitarbeiter sind auch
zuverldssige Mitarbeiter. Dies zeigen Berichte von Sicherheitsbehorden
und innerbetrieblichen Sicherheitsabteilungen, die mit Innentitern kon-
frontiert sind. Typische Innentiter sind seit knapp zehn Jahren beim
Unternehmen, méinnlich und mittleren Alters?. Fiur den betrieblichen
Know-how-Schutz folgt daraus Verschiedenes:

Erstens ist Know-how-Schutz nicht nur eine Frage der IT-Sicherheit, son-
dern geht es dabei letztlich um ein sinnvolles und konsistentes Manage-
ment samtlicher kritischer Unternehmensinformationen. Konzeptioneller
Ausgangspunkt ist darum die Kernfrage, welche Informationen fiir das
eigene Unternehmen wirklich wichtig sind. Daraus folgt, was kommuni-

13 Corporate Trust (Fn.9), S.38ff.; Sicherheitsforum Baden-Wiirttemberg
(Fn. 11), S. 63.

14 Sicherheitsforum Baden-Wiirttemberg (Fn. 11), S. 67 f.

15 Corporate Trust (Fn. 9), S. 40.

16 Sicherheitsforum Baden-Wiirttemberg (Fn. 11), S. 66 f.
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ziert werden muss und was keinesfalls kommuniziert werden darf. Beides
muss identifiziert werden und erfordert handhabbare Regeln.

Zweiter Schritt muss die Festlegung sein, welche Mitarbeiter Zugang zu
welchen Informationen erhalten. Gangige Maxime in sicherheitsrelevan-
ten Bereichen ist, dass Informationen nur nach dem Prinzip ,need to
know* zuginglich gemacht werden. Jeder Mitarbeiter erfiahrt also nur,
was er fiir seine Arbeit wirklich bendétigt. Diese Zugidnglichmachung und
Weitergabe von Information steht in einem gewissen Spannungsverhéltnis
zum Grundsatz der Unternehmenskommunikation, dass jeder Mitarbeiter
moglichst umfassend iiber das Unternehmen informiert sein soll, und
muss daher dosiert eingesetzt werden. AuBer Acht bleiben darf es dennoch
nicht.

Entschieden werden muss auch, welcher Schutz fiir wichtige Informatio-
nen implementiert wird. Hier gibt es verschiedene Moglichkeiten: Mit-
arbeiterschulungen, Gestaltung von Arbeitsvertrigen, Ausrichtung des
Werkschutzes, Aufstellung der IT-Sicherheit. In summa ist Know-how-
Schutz stets auch eine Frage des Bewusstseins und klarer Regeln. Mit-
arbeiter miissen fiir die Relevanz der Informationen sensibilisiert werden,
mit denen sie umgehen — von diesem Problem der Fallhéhe war oben be-
reits die Rede. Definiert werden muss auch der Zugang, den Mitarbeiter
zu Informationen erhalten. Die wichtigsten der klaren Regeln, die sinnvol-
ler Know-how-Schutz erfordert, gehoren in die Arbeitsvertriage der Mit-
arbeiter. Die Bedeutung von Know-how muss klargestellt und Geheim-
schutzabreden miissen getroffen werden. Klar geregelt werden muss auch
das Verhalten in sozialen Netzwerken. Sinnvoll sein wird meist auch eine
Clean Desk Policy sowie die Zulassigkeit und der Umgang mit mitgebrach-
ter IT sowie Speichermedien, zunehmend gelaufig als BYOD7.

Know-how-Schutz ist drittens auch eine Frage der Mitarbeiterloyalitat.
Denn nochmals: Mitarbeiterzufriedenheit ist Teil eines strategischen
Know-how-Schutzes und gehort damit ins Unternehmensleitbild. GroBtes
Risiko fiir Unternehmensgeheimnisse sind Mitarbeiter, die innerlich ge-
kiindigt haben.

6. Checkliste: Was ist zu tun?

Zur Optimierung des Know-how-Schutzes muss zunichst bestimmt wer-
den, welches Know-how fir das Unternehmen essenziell ist, das heiBit was
geschiitzt werden muss. Dieser Definitionsprozess ist in den meisten
Unternehmen der deutschen Wirtschaft und besonders in KMU bislang
nicht geleistet worden, obwohl die Definition der Kenntnisse, die fiir das
Unternehmen wichtig sind und die in ihrem Verlust das Unternehmen in

17 BYOD = Bring Your Own Device.
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eine kritische Situation bringen konnten, Kernstiick jedes sinnvollen
Know-how-Schutzes ist.

Nichste Aufgabe ist die Ermittlung von Sicherheitsliicken. Hier ist zu fra-
gen, woher mogliche Angriffe kommen konnten. Oder anders gesagt: Wo
wiirde ich angreifen, um an die immateriellen ,Kronjuwelen“ meines
Unternehmens zu kommen?

Drittens miissen Regeln geschaffen und muss die Einhaltung dieser Re-
geln durchgesetzt werden. Hier lautet die Frage, was Mitarbeiter und Be-
triebsfremde im Unternehmen kiinftig tun oder lassen sollen.

Die vierte Frage gilt dem Aufwand, der betrieben werden soll, also der
Frage, welches Budget fiir welchen Schutz bereitgestellt wird.

Jede der vier Fragen gewihrleistet fiir sich noch keinen umfassenden
Know-how-Schutz. Gleichwohl bieten diese Fragen einen guten Einstieg,
um die Voraussetzungen fiir sinnvollen Know-how-Schutz zu schaffen.

7.  Zusammenfassung

Know-how ist gefahrdet, denn es gibt:

- viele potenzielle Tdter — eigene (frustrierte) Leute, Kunden, Wett-
bewerber, Nachrichtendienste,

- viele potenzielle Zugdnge: Kunden, (IT-) Dienstleister, Besucher,
Mitarbeiter, Werkstudenten, Diplomanden,

- viele potenzielle Mittel: ,Abschépfung” eigener Leute, technische
Aufklarung (Hacking, Lauschangriff), klassischer Einbruchsdieb-
stahl.

Und manches soll ja auch kommuniziert werden.

Erforderlich ist darum ein strategisches Schutzkonzept. Und das ist eine
klassische Aufgabe fiir das General Management.
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Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Ann, Sie haben richtig gesagt, Know-how-Schutz ist ein Personal-
thema, aber Sie haben natiirlich in erster Linie die klassischen Arbeit-
nehmer in den Blick genommen. Jetzt gibt es aber in einem Unternehmen
ganz viel Personal: Fremdfirmenpersonal, Leiharbeitnehmer, die vielleicht
von vornherein eine geringere Solidaritat haben, weil ihr Einsatz begrenzt
ist, Aushilfskrifte, Werkvertragsmitarbeiter. Das ist auch ein Problem.
Fiir diese muss ich ganz andere Konzepte entwickeln als fiir die Mitarbei-
ter, die ich sowieso langjahrig an mich binden mo6chte und bei denen ich
natiirlich Loyalitdt auch steuernd beeinflussen und motivieren kann.

Professor Dr. Christoph Ann, Technische Universitit Miinchen:

Das stimmt. Im Grunde weisen Sie — ich weil nicht, ob man es nicht
Fehlwarnungen nennen kann — aber tatsdchlich auf eine gewisse Veren-
gung hin: Wenn Nichtarbeitsrechtler wie ich an Arbeitsrecht denken, dann
denken sie an Arbeitnehmer — Arbeitgeber, aber haben nicht im Blick —
wie das der geschulte Arbeitsrechtler natiirlich hat — Leiharbeitnehmer
zum Beispiel oder andere Betriebsangehorige, die keine Arbeitnehmer
sind, die es natiirlich auch gibt. Sie sind zwar ein bisschen kursorisch auf-
getaucht. Natiirlich gibt es zum Beispiel Diplomanden und Besucher; die-
se sind keine Betriebsangehorigen, aber auch sie gehen natiirlich im Be-
trieb aus und ein. Fiir die Leiharbeitnehmer wird die Personalabteilung
zustandig sein, aber fiir Lieferanten sicher nicht, fiir Besucher auch nicht,
vermute ich einmal. Aber es ist richtig. Natiirlich muss dieses Know-how-
Schutzkonzept auch den Umgang mit Externen umfassen, die sich im
Unternehmen bewegen. Ein beeindruckendes Beispiel ist: Ein Unterneh-
men bekommt ein Angebot von einer Reinigungsfirma, die sagt, sie wolle
in den Markt hinein und sie wiirde bessere Preise machen als die Etablier-
ten auf diesem Markt. Dann wurden sie auch beauftragt und man war mit
der Arbeit sehr zufrieden, aber es kamen manchmal Sachen und Informa-
tionen weg und das war eigenartig. Dann ist diese Reinigungsfirma ir-
gendwann iiberpriift worden und es stellte sich heraus, es waren alles Di-
plomingenieure, die die Zeit vor Beginn der reguldren Arbeitszeit, als sie
sich im Unternehmen frei bewegen konnten, schnell ermitteln konnten,
was ist interessant und was ist uninteressant. Natiirlich braucht man auch
dafiir eine Idee, aber es beginnt immer mit dem Bewusstsein. Wenn man
das Thema nicht auf dem Radar hat, wenn man sich nicht vorstellen kann
— gesetzestreue Menschen wie ich kénnten sich normalerweise so etwas
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gar nicht vorstellen — aber das ist im Grunde keine dumme Geschichte.
Speziell das mit den Reinigungskréften, das hatte ich mir wahrscheinlich
schon vorstellen konnen, weil ich bei Siemens als Werksstudent in Erlan-
gen immer schon gedacht habe, es ist Wahnsinn, sie kommen wirklich
iiberall heran. Man muss als Reinigungskraft nur spit genug kommen,
dann geht man durch leere Biiros und es ist nicht so, dass alle Leute ihren
Schreibtisch aufrdumen, sondern die Schreibtische sind typischerweise
nicht aufgerdumt. Das heifit, es liegen Sachen herum und man muss sie
eigentlich nur noch durchschauen. Man kann es auch durchschauen und
anfassen, denn man hat vielleicht eine leere Zigarettenschachtel gesehen,
und die hat man als treu sorgende Reinigungskraft entfernen wollen.
Dann muss man mal etwas bldttern, man legt etwas zur Seite und schon
ist man im Geschéft. Natiirlich darf dieses Schutzkonzept nicht nur auf
Arbeitnehmer beschriankt sein, sondern man muss im Grunde jeden, tiber
den ein Know-how-Abfluss geschehen konnte — und das sind auch Besu-
cher und Lieferanten, das sind auch Praktikanten —, im Blick haben.

Dr. Martin Brock, Loschelder Rechtsanwiilte, Koln:

Die Frage kann man noch weiter ziehen. Es ist immer wieder erstaunlich,
wenn man erfihrt, dass enorm viele freie Mitarbeiter in Entwicklungsab-
teilungen tétig sind. Es scheint fast Standard in der deutschen Automobil-
industrie zu sein, dass es dort ein Karussell von Entwicklungsingenieuren
gibt, die zwischen verschiedenen Herstellern wechseln. Ob das nun mogli-
cherweise gewollt ist als stille Form der technischen Kooperation oder ob
die Unternehmen diese Form der Beschéftigung aus Personalkostensicht
fir richtig halten — aus Know-how-Schutz-Gesichtspunkten ist das sicher-
lich problematisch. In der Tat scheint mir teilweise in diesen Punkten er-
staunlich wenig Sensibilitdt zu herrschen, gerade wenn man die ganzen
Folgeprobleme von Freelancern in der Entwicklung sieht. Da fehlt es im
Zweifel schon an der Anwendbarkeit des Arbeitnehmererfindungsgesetzes
und Ahnlichem. Die Situation bedingt wirklich schwerwiegende Rechts-
probleme.

Volker Rieble:

Das war keine Frage, aber ein ergidnzender Hinweis. Vielen Dank! Die
nédchste Frage hat Richard Giesen.
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Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Zu dem ergidnzenden Hinweis auch eine rechtliche Frage: Wir haben als
Arbeitsrechtler dort auch ein Abgrenzungsproblem, wenn jemand etwas
gelernt hat am Arbeitsplatz: Ich denke zum Beispiel an einen Chemieinge-
nieur, der Gewiirze in einem Unternehmen mischt. Er verlasst das Unter-
nehmen und geht zur Konkurrenz und dort mischt er auch Gewlirze. Er
hat keine Listen und Rezepturen mitgenommen, sondern er hat sie im
Kopf, genauso wie ein Koch, der von einem Restaurant ins andere wech-
selt. Wo grenzen Sie da ab zwischen dem Betriebsgeheimnis, das ja auch
strafrechtlich geschiitzt ist, und demjenigen, was der Einzelne lernt. Als
Arbeitsrechtler haben wir auch dessen berufliche Perspektive im Kopf und
gemiB Art. 12 GG muss er sich entwickeln konnen. Wie sehen Sie berufli-
che Erfahrungen und Betriebsgeheimnis voneinander abgegrenzt?

Christoph Ann:

In Deutschland ist der Geheimnisschutz, der sich iiberall findet, eine
Querschnittsmaterie. Als Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft darf man
auch keine Geheimnisse nach auBlen tragen, aber das geht nach anderen
Regeln. Aber die §§ 17, 18 UWG sind die Schliisselnormen und dort ist es
verboten, Dinge abzuspeichern zum Zweck, sie herauszutragen. Bei uns
wire es so: Wenn unser Chemieingenieur eine Nachtschicht am Schreib-
tisch macht und die Rezepte auswendig lernt, dann wire dies eine Form
von Abspeichern, die das Sichern von Geheimnissen wire; dies wire unzu-
lassig. Wenn er einfach durch seine Arbeit ein ziemlich guter Rezepturen-
experte geworden ist, dann sind es Kenntnisse, die er erworben hat und
mitnehmen darf. Da kann der Arbeitgeber insofern etwas dagegen ma-
chen, als er Wettbewerbsverbote vereinbart.

Professor Dr. Abbo Junker, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Ann, ich kniipfe an Thre Schilderung der Reinigungstruppe aus Di-
plomingenieuren an, die mich stark an die dltere Version des Films ,,Wall
Street“ erinnert hat, wo Ahnliches im Insiderbereich vorgekommen ist. Ich
habe kiirzlich in Hamburg eine Anwaltskanzlei mit 98 Berufstragern be-
sucht, also einen ziemlich groBen Laden, und er hat mich auf die Idee ge-
bracht, dass sich Problemlésungen verschieben. Nur bei den ilteren Kol-
legen, die ich zum Teil noch als Referendar kennengelernt habe, konnte
eine Reinigungstruppe etwas finden. Dort waren Aktenstapel bis zur
Decke, alle moglichen Schriftstiicke, Unterschriftenmappen im halben
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Dutzend und Korrespondenz. Wenn ich mir dagegen die Zimmer der jiin-
geren Associates angeschaut habe, also meiner Doktoranden zum Beispiel,
war es oft so, dass in dem Zimmer ein PC und eine Tastatur stand und
vielleicht noch ein anderes elektronisches Gerit, aber sonst nichts. Fiir sie
hat die Bibliothek im Grunde nur ornamentale Bedeutung, um sie den
Mandanten zu zeigen; ansonsten machen sie alles am Bildschirm. Daran
ankniipfend lautet meine Frage: Verschiebt sich nicht die Thematik, die
Sie angesprochen haben, viel stiarker auf den Know-how-Schutz im elek-
tronischen Bereich und auf die elektronischen Schutzmechanismen?

Christoph Ann:

Klar! Im Grunde beschreiben sie den Mechanismus: Bibliothek noch zur
Mandantenbesprechung, weil es schon aussieht und ansonsten IT und das
bedeutet natiirlich IT-Sicherheit. Ich habe immer daran herumgemaikelt,
dass der Know-how-Schutz nur ein Thema fiir die IT-Sicherheit ist. Das
bedeutet nicht, dass IT-Sicherheit kein Thema ist, sondern natiirlich ist es
super komfortabel und natiirlich ist es auch super gefahrlich, wenn man
die Arbeit, die man sich als Putzfirma noch machen muss, vielleicht unter
Zeitdruck erledigen muss, wenn man den Schreibtisch durchwiihlt und wo
man auch das Risiko hat, dass man etwas nicht findet, wenn man sich das
vielleicht dadurch erleichtern kann, dass man den Festplatteninhalt insge-
samt auf einen anderen Datentrdger zieht und diesen dann woanders in
Ruhe durchsuchen kann. Das ist natiirlich eine Verschiebung — Herr
Benne, sagen Sie etwas zur Anzahl von Angriffen auf IT-Systeme oder wol-
len Sie es jetzt gleich tun? Ich mochte nur nichts aus Threm Vortrag vor-
wegnehmen, aber wenn Sie sagen, dass Sie ...

Rainer Benne, CFS Consult, Oberstenfeld:

Ich kann auch jetzt etwas dazu sagen auf die Frage. Sie miissen sich vor-
stellen in der IT-Sicherheit — nehmen wir ein mittelstandisches Unter-
nehmen, vorhin hat das Thema KMU eine Rolle gespielt, mit durch-
schnittlich 10.000 bis 15.000 Mitarbeitern — wird im Monat, je nach der
Affinitat des Produkts auf die Leute, die es tun — ich sage einmal, wenn Sie
ein richtig tolles Produkt haben, moglicherweise Automobil oder Textil —
gehen Sie davon aus, dass Sie 200.000 bis 300.000 Mal im Monat ange-
griffen werden.

Christoph Ann:

300.000 Mal?
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Rainer Benne:
Ja.

Christoph Ann:

Das zeigt ziemlich gut, dass die IT-Sicherheit ein kapitales Thema schon
jetzt ist.

Volker Rieble:

Noch eine Zwischenbemerkung: Wir haben vorhin die HR-Komponente
sehr auf den Arbeitnehmer als Person bezogen, den ich motivieren muss,
den ich mit Geheimnisklauseln versehen muss, damit er still ist, den ich
vielleicht auch sensibilisieren muss. Aber mir wird jetzt deutlich , dass die
HR-Dimension des Themas auch etwas mit Arbeitsorganisation und
Arbeitsablaufen zu tun hat, um Geheimnisse in kleinen Feldern zirkulie-
ren zu lassen und auch einfach die Anfélligkeit zu mindern. Ob man dann
deswegen unbedingt alle Mitarbeiter zur PC-Arbeit statt zur Papierarbeit
verpflichten muss, ist vielleicht eine andere Frage, aber jedenfalls lauft
das dann hinein, dass man Arbeitsorganisation gemischt sowohl aus Com-
pliance- als auch aus Governance-Aspekten heraus betrachten muss. Da
muss man am Ende vielleicht einen Personalwirtschaftler hinzuziehen, um
da die Optimierungsdimension zu sehen.

Rainer Benne:

Sie schnitten gerade das Thema Corporate Governance/Compliance an:
Ich hatte in der Unterstiitzung auch fiir Sie, Herr Dr. Ann, letzten Montag
ein Gespriach mit einem Vorstandsvorsitzenden eines Unternehmens und
dort ging es darum, dass Know-how-Schutz General Management-Aufgabe
ist. Er sagte ganz provokativ: ,Erklaren Sie mir warum®. Ich hatte ihm ge-
sagt: ,In allerletzter Konsequenz“ — und wir kommen {iiber das Thema
Compliance — ,haften Sie. Sie haben nach § 91 AktG in Verbindung mit
dem KonTraG die Aufgabe, unter anderem Risikomanagementsysteme
vorzuhalten. Sie haben eine Kapitalgesellschaft. Wenn Sie in die Kommen-
tierung des AktG hineingehen, werden Sie sehen, dass das Risikomanage-
mentsystem, das Vorhalten, eine typische Leitungsaufgabe eines Vor-
stands ist.“ Mittlerweile ist es auch so, dass die Aufsichtsrite iiber § 111
AktG — und viele griinden auch einen Priifungsausschuss fiir solches —
namlich zweimal im Jahr, moglicherweise dreimal oder viermal im Jahr
dabei den Priifungsausschuss entweder zur Vorbereitung der Quartalsbe-
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richte, der Halbjahresberichte aber auf jeden Fall fiir den Geschéftsbericht
das Risikomanagementsystem, die interne Revision, das Compliance-
Managementsystem und die Finanzberichterstattung abfragen miissen.
Das wird testiert und das wird unterschrieben. Stellen Sie sich vor, dieses
Unternehmen, fiir das ich titig bin, hat relativ wenig Produkte und ist in
der Neuentwicklung eines Produkts. Das kann ein Unternehmen bis zu
einer Milliarde Euro kosten. Stellen Sie sich vor, Sie gehen iiber die
Hannover-Messe und sehen Ihr Produkt, mit dem Sie nichstes Jahr her-
auskommen wollen. Deshalb bricht Thnen der Gewinn weg. Plotzlich steht
auf der Hauptversammlung ein Aktionédrsvertreter auf und sagt: ,Was ha-
ben Sie dagegen getan? Sie haben uns alle geschadigt.“ Auf einmal sagt Thr
Syndicus, der hinten im Beraterraum sitzt: ,Der Mann hat Recht. Sie ha-
ben eine Vermogensbetreuungspflicht.“ Ich sage Thnen eines: Dann steigt
die Raumtemperatur. Sagen Sie allen, wenn Sie nach Hause gehen, Thren
Vorstianden, Thren Vorstandsvorsitzenden: Compliance, Corporate Gover-
nance, in allerletzter Konsequenz haften Sie.

Christoph Ann:

Ich wollte noch auf einen anderen Aspekt eingehen, ndmlich auf die Frage
der Arbeitsorganisation. Im Rahmen dieser Studie hatte ich einen Kontakt
zu einem Mittelstindler hier in Miinchen. Der macht es so, dass er sagt, in
seinem Unternehmen gibt es keinen Mitarbeiter, der alles wei3, sondern
er hat es so zugeschnitten, dass es Divisions gibt — die Firma ist nicht so
grofB3, ungefihr 1.000 Mitarbeiter — und es wird dort nicht wild hin- und
hergewechselt, dass einer den gesamten Uberblick hat, sondern er ver-
sucht, indem man teilt und abgrenzt, dafiir zu sorgen, dass, wenn jemand
geht und wenn jemand das Unternehmen wechselt, dass dann nicht zu viel
weg ist. Er sagt von sich, er sei der Einzige, der den echten Uberblick hat.

Nun gut, ob es in dem Unternehmen funktioniert oder nicht, das sei ein-
mal dahingestellt. Aber im Prinzip versucht er auf die Bedrohung seines
Know-hows — es ist ein Automobilzulieferer — dadurch zu reagieren, dass
er Zugriffsrechte einteilt. Letztlich versucht er das zu regeln durch eine
Form von Arbeitsorganisation. Vom Prinzip her — wie man es im Einzel-
nen macht und ob das die optimale Variante ist, kann ich nicht einschat-
zen. Jedenfalls versucht er, darauf zu reagieren. Das ist im Grunde auch
das, was Sie angesprochen hatten, Herr Rieble.

Volker Rieble:

Jetzt will ich einmal die Nichtreferenten und Nichtprofessoren anspre-
chen. Sie sind auch aufgefordert, Fragen zu stellen, sonst lasse ich beim
Buffet den Fleischgang raumen.
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Dr. Annette MroB, Arbeitgeberverband Chemie Rheinland-Pfalz
e.V., Ludwigshafen:

Die Drohung von Herrn Rieble nehme ich Ernst. Ich denke, wir wollen
hier nicht alle hungrig herausgehen. Meine Frage ist eine ganz praktische:
Selbst wenn ich mir als Management eine Know-how-Schutz-Strategie ge-
geben habe und mir klargemacht habe: das ist wichtig, das muss ich
schiitzen. Jetzt folgendes Beispiel: Ein Ingenieur sitzt in der Entwicklung,
konstruiert etwas Neues. Im Moment hidngen alle Zeichnungen an der
Wand, aber theoretisch miissten die Zeichnungen abgenommen werden,
damit nicht jeder das sehen kann. Das wiederum bremst den taglichen
Arbeitsfluss, und da frage ich mich: Selbst wenn das Bewusstsein da ist —
jawohl das ist wichtig, wir miissen das machen — wie bekomme ich es auf
der Arbeitsebene umgesetzt? Wie gesagt: Es kostet Zeit, es kostet Geld,
das umzusetzen. Haben Sie eine Losung, wie man das umsetzen kann?

Christoph Ann:

Wenn man sagt, das ist ein Kostenthema, dann ist das Teil dieser Kosten.
Natiirlich, wenn ich zum Beispiel Bereiche habe, in die Leute nicht hinein-
kommen. Idealerweise ist der Informationsfluss im Unternehmen vollig
frei. Das wire eigentlich das Ideale, dass jeder auf fast alles zugreifen
kann und dass nicht jemand, weil er die entsprechenden Informationen
nicht hat, nicht weiterkommt. Das verursacht natiirlich Kosten. Anderer-
seits diirfen Sachen natiirlich auch nicht wegkommen und ich muss mir
schon iiberlegen, wer muss was wissen? Das ist Teil dieses Kostencontrol-
lings, wo man sich iiberlegen muss, wenn ich jetzt diesen besonderen Be-
reich einrichte — vielleicht fiir das Design, da lasst es sich vielleicht ganz
gut machen, weil es letztlich egal ist, ob jemand weiB, wie die Karosserie
aussieht, solange er sich mit dem Innenleben beschéftigt. Das ist Teil des-
sen, da muss man sich tiberlegen, wie man das 16st. Und darum ist es eben
auch kein Thema fiir Freitagnachmittag von 14.30 bis 15.30 Uhr und dann
geht man ins Wochenende, wie es heute in der FAZ stand, in manchen
Metallbetrieben. Das ist Teil dieses Controllings, dass man sich iiberlegt,
was kostet was und das sind Kosten, wenn man den Informationsfluss be-
hindert.

Dr. Axel Schack, Arbeitgeberverband Chemie und verwandte
Industrien fiir das Land Hessen e.V., Wiesbaden:

Nicht, dass Sie uns auch noch das Bier streichen, gehe ich gleich jetzt in
die Frage: Sie haben auf amerikanische Rechtsnormen Bezug genommen.



32 Diskussion

Haben wir denn erste Erfahrungen aus Amerika iiber Compliance-
Systeme? Und die zweite Frage, das ist eben angeklungen: Sind im deut-
schen Rechtssystem nicht die Verpflichtungen, um solche Know-how-
Schutz-Managementsysteme aufzubauen, inkorporiert? So habe ich den
Gedanken verstanden. Sind wir nicht sowieso schon alle dazu verpflichtet,
dafiir zu sorgen, dass der Schreibtisch aufgerdaumt ist? Bei uns sind das
Tarifakten, die auf dem Tisch liegen, so dass die Putzfrau das Tarifergeb-
nis dieses Jahres mit nach Hause nehmen konnte. Das sind meine Fragen.

Christoph Ann:

Das wire sicher etwas. Ubrigens, die Akten, auf die Sie gerade Bezug
nehmen, wiren sicher ein Objekt, an dem viele interessiert wiren. Nicht,
wo dort rote Linien sind. Es gibt keine Verpflichtung, dass man Know-how
schiitzt. Herr Benne hatte das auch in den Zusammenhang gestellt, dass es
um Risikomanagement geht. Dass Know-how wegkommt, ist Teil des
Riskmanagements des Unternehmens. Insofern gibt es mittelbar eine
Verpflichtung dafiir zu sorgen, dass mit Know-how sorgsam umgegangen
wird, aber es gibt keine gesetzliche Verpflichtung. Ich wiisste auch nicht,
wie diese aussehen konnte. Der Hauptunterschied zwischen Deutschland
und den Vereinigten Staaten von Amerika ist, dass es dort Trade Secrets
Acts gibt. Diese sind bundesstaatliches Recht und fast alle Bundesstaaten
haben sie eingefiihrt — nicht alle, vier wohl nicht, aber alle wesentlichen
haben diese Trade Secrets Acts eingefiihrt. Das amerikanische System hat
Vor- und Nachteile. Wenn man es einmal am Fall mit GM und Lépez fest-
macht: GM war begeistert, dass es in Deutschland Strafrecht ist, §§ 17, 18
UWG ist Nebenstrafrecht, das heifit, darum kiimmert sich die Staatsan-
waltschaft, da muss man einen Strafantrag stellen und dann kiimmert sich
die Staatsanwaltschaft darum. Das bedeutet, der Geschédigte triagt keine
Kosten, wiahrend man in den USA zivilrechtlich hitte vorgehen miissen
und da hatte GM gegen Volkswagen eine Pre-Trial Discovery erst einmal
durchfiihren miissen, die natiirlich ausgesprochen teuer geworden wire.
Herr Bornkamm vom 1. BGH-Zivilsenat hat mir erzidhlt, der General
Counsel von GM, mit dem er zu tun hatte, habe sich super lobend iiber die
deutsche Justiz geduBert, dass es so preiswert fiir GM gewesen wire, weil
die Staatsanwaltschaft Darmstadt alles sauber ausermittelt hiatte und es
ist wohl auch so gewesen. Das beantwortet nicht ganz Thre Fragen, wie die
Erfahrungen in den USA sind, aber nach allem, was man hort — jetzt hort
man aus den USA tendenziell immer, dass es super lauft — funktioniert es
dort gut. Wire fiir uns auch die Frage, ob wir méglicherweise etwas dn-
dern wollen. Ich habe kiirzlich einen Doktoranden — das ist auch als Buch
verfligbar — das einmal anschauen lassen, ob die Verortung des deutschen
Know-how-Schutzes im Strafrecht wirklich Sinn macht. Ob man das nicht
eher ins Zivilrecht holen sollte. Er hat auch einmal einen Gesetzgebungs-
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vorschlag erarbeitet. Das BMJ hat diesen; was sie daraus machen, wird
man sehen, da darf man sich nicht zu viel Impact erhoffen, aber vom Prin-
zip her wire das vielleicht eine MaBnahme. Das konnte man sich auch auf
europdischer Ebene vorstellen.

Volker Rieble:

Dazu werden wir heute Nachmittag noch horen, dass eine Verzivilrechtli-
chung des Geheimnisschutzes mit Blick auf Personal eine Verarbeitsrecht-
lichung bedeutet und dass dann vielleicht manche wieder arg froh sind,
wenn es einen Straftatbestand gibt. Wie gesagt, das ist das Thema des
heutigen Nachmittags.

Zu der Frage von Herrn Schack vielleicht noch eine Bemerkung: Abstrakt
generell haben wir natiirlich ganz viele Vorgaben. Das entscheidende Pro-
blem ist immer die Konkretisierung. Sie kennen das von Verkehrssiche-
rungspflichten. Darf der Kioskbetreiber einem 10-Jidhrigen einen Knall-
korper aushédndigen, der ab sechs Jahren freigegeben ist? Oder muss er
damit rechnen, dass das Kind durch Fehlgebrauch der ,Tollen Biene“ —
wie es in der BGH-Entscheidung hieB — in die Kleidung rutscht und fiirch-
terliche Verbrennungen ausldst? Das kann ihm vorher kein Mensch sagen.
Der BGH hat es im konkreten Fall verneint und wie das immer so ist bei
der Entwicklung von konkreten Schutzpflichten, abstrakt-generell ist Klar,
alles, was wichtig ist, muss ich auch gut schiitzen. Aber erstens, was ist
wichtig? Gibt es VerhiltnismaBigkeitsabstufungen, wenn der Schutz von
Mittelwichtigem viel kostet und Kollateralschdden anrichtet? Ist dann die
Schutzpflicht gemindert, weil wirtschaftlich unsinnig? Wenn ich weiB, ich
muss etwas schiitzen, ist immer noch die Frage aufgeworfen: Wie muss ich
es schiitzen? Dieser Konkretisierungsprozess macht im Compliance-
Bereich einen Hauptteil der Beratertitigkeit nicht nur von Juristen, son-
dern auch von Technikern aus. Das ist genau das, was wir als Problem-
sicht in die arbeitsrechtliche Umlaufbahn schieBen wollen, dass aus die-
sem Know-how-Schutz-Auftrag, den wir bislang zu wenig wahrnehmen,
personalwirtschaftliche und arbeitsrechtliche Konkretisierungslasten fol-
gen, weswegen derjenige, der die Augen zumacht, ganz bestimmt haftet,
wenn etwas schief geht. Denn nichts zu tun ist nie das Richtige. Das ist
dann wieder gut fiir die Rechtsanwilte, die daraus ein Risikoenthaftungs-
beratungsgeschift ableiten konnen. Die Unternehmen miissen sich natiir-
lich nicht nur dngstlich fragen: Was tue ich, damit mein Vorstandsvorsit-
zender nicht haftet, sondern nur die Compliance-Beauftragte? Sie miissen
zum Schutz ihrer vitalen Unternehmensinteressen wirklich selber aktiv —
wie Sie das auch gesagt haben — vorgehen und miissen diese Konkretisie-
rungslast schultern. Das konnen sie aber nicht, wenn der Know-how-
Schutz in unterschiedlichen Teil-Puzzleteilen organisiert ist, in unter-
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schiedlichen Abteilungen und Stellen des Unternehmens nebeneinander
vor sich hin gewurschelt wird. Das funktioniert einfach nicht. Der Integra-
tionsaspekt General Management-Aufgabe mit zentraler Steuerungs- und
Fithrungsverantwortung fiihrt dieses vitale Thema Know-how-Schutz bei
technologiefiihrenden Unternehmen zusammen. Da muss noch etwas pas-
sieren. Die konzeptionelle Entwicklung steckt noch in den Anfangen — wie
miissen die Teilsysteme ineinandergreifen, welche rechtlichen, betriebs-
wirtschaftlichen Verbindungen gibt es, wie miissen Informationssysteme
im Unternehmen verbunden sein, damit ich Know-how-Schutz richtig ma-
chen kann, wie muss ich Arbeitsorganisation optimieren, wie muss ich
Schwachstellen identifizieren, klassisches Compliance-Thema, Schwach-
stellen finden — aber das mit Blick auf Know-how-Schutz plus HR plus
Arbeitsrecht das macht noch keiner. Deswegen sind wir heute hier.

Peter Mayer, Prisident des LAG Miinchen a.D., Kolbermoor:

Ich hole einen Moment aus: Nach dem Krieg war ganz Berlin zunichst
russisch fiir ein paar Monate. Siemensstadt lag dann spater im britischen
Sektor. Als mein Vater — er war Leiter des Zentrallaboratoriums (ZL) — im
Mai 1945 zuriickkam, haben die Russen verlangt, alles auszuliefern an Pa-
tenten und Konstruktionszeichnungen usw. Und er hat Folgendes ge-
macht, wie er immer erzihlte: Er hat samtliche Nummern vertauscht. Es
gibt Generalzeichnungen mit Nummern und dann gibt es Detailzeichnun-
gen mit Nummern und er sagte, das hétte er alles durcheinander gebracht
in der sicheren Hoffnung, das ihm nichts passiert, weil demnéchst Sie-
mensstadt englisch ist. Er war der festen Uberzeugung, dass die Russen
damit nichts anfangen konnten.

Die Frage: Ist es nicht auch eine Mdglichkeit, sehr viel zu verschliisseln?
Vielleicht kann man auch Zeichnungen nach einem gewissen System ver-
fremden? Ich weiB nicht, ob so etwas heute noch gemacht wird.

Christoph Ann:

Doch, das wird manchmal schon gemacht. Was es immer einmal wieder
gibt sind Fehler, die in Zeichnungen eingebaut werden, dass man schauen
kann, wenn die Zeichnung gestohlen ist, ist der Fehler in der Regel mit ge-
stohlen. Er sitzt an einer Stelle, wo er nicht schadet, aber wenn es selbst
entwickelt worden wire ist es unwahrscheinlich, dass der absichtlich ge-
nerierte Fehler an der Stelle sdfle. Das gibt es durchaus als Imprint, dass
als Herkunftskennzeichen ein bestimmter Fehler an einer bestimmten
Stelle sitzt. Er muss sich natiirlich irgendwie auch funktionell duBern,
aber jedenfalls: Das wird tatsidchlich gemacht. Jetzt sind wir schon richtig
drin im Geheimnisschutz, was zum Beispiel die Bundeswehr macht und
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was meiner Ansicht nach auch System hatte war, dass, wenn man sehr vie-
le Informationen einstuft, dann ist es so, dass jemand, der sich eine einge-
stufte Information verschafft, noch nicht automatisch etwas Wichtiges
hat, sondern da erst auch noch einmal das Wichtige herausfischen muss.
Das ist natiirlich auch ein Kostenthema, denn eine Verschlusssachen-
Registratur kostet natiirlich auch Geld. Ich war bei der Bundeswehr in der
Fernmelde-Aufklarung und wir hatten so etwas. Da waren zwei Stabsfeld-
webel, die sich eigentlich nur darum gekiimmert haben und irgendwelche
Sachen gegen Unterschrift herausgaben und dann musste man diese wie-
der abliefern. Im Grunde ist das ein Biirokratiemonster. Das ging natiir-
lich auch, weil es damals tatsachlich nur die Hardware war. Man hétte es
kopieren konnen, aber einen Kopierer gab es nicht, das Gebdude war ab-
geschlossen, es gab eine Einlasskontrolle, wo man einen Ausweis hingab,
den anderen dafiir bekam. Das war alles relativ aufwendig gemacht. Es
war natiirlich Kalter Krieg und war Militdr und da war es damals kein
Thema. Das ist fiir ein Unternehmen sicher nicht mehr handhabbar, schon
gar nicht heute, wo man eine solche Unterlage auch einfach problemlos
digitalisieren und dann beliebig vervielfaltigen kann. Da hat sich auch
beim Geheimnisschutz sehr vieles gedndert. Wahrscheinlich konnte man
heute auch viel eher als friither vertauschte Zeichnungen sanieren. Das war
damals moglicherweise ein sehr probates Mittel, das Problem zu 16sen,
wobei das in dem Fall — jedenfalls aus russischer Sicht — eher Sabotage
gewesen wire. So war es ja auch gedacht; es sollte verhindert werden, dass
sie damit etwas anstellen konnen.

Volker Rieble:

Ich danke Herrn Ann fiir einen tollen Vortrag und eine schone Diskussion.
Und wir sehen uns nach der Pause wieder.
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1.  Einleitung

Auch wenn sich die ZAAR-Veranstaltung explizit der Spionage gewidmet
hat, ist es aus Sicht des Verfassers erforderlich, im Sinne einer funktionie-
renden Pravention fiir die Unternehmen das Thema weiter zu fassen. Es
muss darum gehen, sich nicht nur gegen den Abfluss von Informationen,
sondern generell gegen Kriminalitdt im oder gegen das Unternehmen, wo-
runter eindeutig auch die Spionage zu subsumieren ist, aufzustellen. Jeder
andere Ansatz wire zu kurz gegriffen.

Die ,deutsche und weltweite Studie zur Wirtschaftskriminalitat in und
gegen Unternehmen“ hat unter anderem ergeben, dass Unternehmen, die
sich in einer dynamischen Phase der Expansion oder Umstrukturierung
befinden, haufiger Opfer von Wirtschaftskriminalitdt werden'. Folgt man
dieser Studie, ist diese Form der Kriminalitit ein fir die Unternehmen,
die sich in einem solchen dynamischen Umfeld befinden, bestehendes Ri-
sikofeld.

Unter der Voraussetzung, dass jeder Fraud-Fall westeuropédische Unter-
nehmen durchschnittlich goo Mio. € kosten kann?2, wird deutlich, welche
Bedeutung diesem Kriminalititsphdnomen aus Sicht des Sicherheits- be-
ziehungsweise Compliance-Managements des Unternehmens beizumessen
ist.

Das Verstindnis der Unternehmensfiihrung von Sicherheit beziehungs-
weise Compliance sollte in der Sichtweise des Verfassers unter anderem in
der Konzeption eines Priventionsmanagements bestehen, dessen nachhal-
tige Wirkung dazu fiihrt, Compliance-relevante Sachverhalte auf ein Mi-
nimum zu reduzieren.

Fiir die Erfiillung dieser Anforderung ist es notwendig, einen Einblick in
die Taterstrukturen und die Rahmenbedingungen begangener Taten zu
bekommen.

Dabei geht es um die Gewinnung von Erkenntnissen, welcher Tatertyp
welche Tat und aus welcher Motivation heraus begeht. Ebenso spielen da-
bei die Umstdnde zum Zeitpunkt der Tat sowie die personliche Haltung
des Taters zu seiner Tat eine Rolle, denn wirksame Pravention setzt das
Verstdndnis des Phdnomens Wirtschaftskriminalitdt vorauss.

1 Vgl. Bussmann, Der Faktor ,Mensch” im Unternehmen: Zur Wirkung von Wirt-
schaftsethik und Kontrollen, FORUM Wirtschaftsethik 15 (2007), 12, 16.

2 Vgl. KPMG, Who is the typical fraudster? KPMG Analysis Of Global Patterns Of
Fraud, KPMG International, 2011, S. 9.

3 Vgl. Hlavica/Hiilsberg/Klapproth (Hrsg.), Tax Fraud und Forensic Accounting:
Umgang mit Wirtschaftskriminalitit, 2011, S. 96.
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2. Begriffsdefinition der Wirtschaftskriminalitéit

Der Begriff der Wirtschaftskriminalitdt war nach Karliczek4 seit den
1950er Jahren immer wieder ein Diskussionsgegenstand der Kriminolo-
gie. Nach wie vor existiert kein einheitlicher Wortgebrauch.

Auf der kriminologisch-soziologischen Ebene wird heute iiberwiegend
zwischen Occupational Crime (Kriminalitét, die aus dem Kontext der be-
ruflichen Tatigkeit veriibt wird und einem individuellen Vorteil dient
[hdufig Managerkriminalitdt]) sowie Corporate Crime (Unternehmens-
kriminalitit) unterschieden. Beiden gemeinsam ist der Bezug zu einem
Unternehmenskontexts.

Im Hinblick auf die Tatsache, dass es keine einheitliche Definition des Be-
griffs ,Wirtschaftskriminalitdt® zu geben scheint, wird der Argumentation
von Peemoller/Hofmann® gefolgt, die Wirtschaftskriminalitit als ein in-
terdisziplinares Phinomen sehen und damit ihre Haltung begriinden, dass
eine abschlieBende und zugleich allgemeingiiltige Definition im Grunde
nicht méglich sei.

Das Bundeslagebild zur Wirtschaftskriminalitit des Jahres 2009 des BKA
weist in der Rubrik ,Vorbemerkungen“ folgenden Beitrag aus:

»In Deutschland existiert zur Beschreibung der Wirtschaftskriminalitat keine
Legaldefinition. Die Polizei bedient sich daher bei der Zuordnung von Strafta-
ten zur Wirtschaftskriminalitdt des Katalogs aus § 74c¢ Abs. 1 Nr. 1 bis 6b des
Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG).“7

In diesem Katalog sind folgende Phdnomenbereiche aufgefiihrts:
o Wirtschaftskriminalitit bei Betrug

o Insolvenzstraftaten

o Anlage- und Finanzierungsdelikte

. Wettbewerbsdelikte

o Wirtschaftskriminalitdt im Zusammenhang mit Arbeitsverhiltnissen
o Betrug und Untreue im Zusammenhang mit Kapitalanlagen
4 Vgl. Karliczek, Strukturelle Bedingungen von Wirtschaftskriminalitit: Eine

empirische Untersuchung am Beispiel der Privatisierungen ausgewihlter Be-
triebe der ehemaligen DDR, 2007, S. 18.
5 Vgl. Karliczek (Fn. 5), S. 187.

6 Vgl. Peeméller/Hofmann, Bilanzskandale: Delikte und GegenmaBnahmen,
2005, S. 20.
7 Vgl. Bundeskriminalamt, Lagebericht, abzurufen unter http://www.bka.de/

lageberichte/wi/wikri_2009.pdf, S. 2.
8 Vgl. Bundeskriminalamt (Fn. 7), S. 5.
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Vielfaltig findet im Zusammenhang mit Kriminalitat im beziehungsweise
gegen Unternehmen jedoch auch der englische Begriff ,, Fraud® Verwen-
dung, was die Notwendigkeit begriindet, diesen Begriff dem der Wirt-
schaftskriminalitdt gegeniiberzustellen und gegebenenfalls von dieser ab-
zugrenzen.

a) Begriffsabgrenzung Wirtschaftskriminalitit/Fraud

Nach Boecker? ist eine Legaldefinition fiir Fraud weder in der deutschen
noch in der englischen Gesetzgebung enthalten. Direkt aus dem Engli-
schen iibersetzt steht Fraud fiir das deutsche Wort ,Betrug”. Diese Uber-
setzung greife indes zu kurz — so Boecker — da das englische Wort Fraud
allgemeiner sei, als die Verwendung des in § 263 StGB legaldefinierten
Begriffs ,Betrug“ suggeriere. Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW)
subsumiert in seinem Priifungsstandard 210 unter dem Oberbegriff ,,Un-
regelmaBigkeiten” falsche Angaben in der Rechnungslegung respektive
keine falschen Angaben in der Rechnungslegung, woraus deutlich werde,
dass die letztere Kategorie die sonstigen GesetzesverstoBe umfasse.
Boecker fiihrt dazu aus, dass diese UnregelméaBigkeiten in Unrichtigkeiten
(zum Beispiel Schreib- oder Rechenfehler in der Buchfiihrung) und Ver-
stoBe untergliedert werden. VerstoBe, die wie Unrichtigkeiten zu falschen
Angaben in der Rechnungslegung fithrten, wiirden in der englischen Ter-
minologie als Fraud bezeichnet.

Die zweite Form von Fraud, die parallel zu den oben genannten Fillen von
Manipulation in der Rechnungslegung existiert, umfasst nach Boecker
Vermogensschiadigungen sowie GesetzesverstoBe, welche die Grundlage
flir Vermogensschadigungen bilden, worin eine weitere Ausdehnung des
Begriffs Fraud iiber Betrugshandlungen hinaus besteht.

In dieselbe Richtung argumentiert Liick', der anfiihrt, dass das Thema
Wirtschaftskriminalitdt aktuell unter einer Vielzahl von Uberschriften
diskutiert werde. Teilweise synonym, teilweise mit unterschiedlichen In-
halten, wiirden Begriffe wie Betrug, Fraud, Korruption oder dolose Hand-
lungen dafiir verwendet werden. Insofern besteht nunmehr ein erstes In-
diz, die Begriffe Wirtschaftskriminalitdt und Fraud inhaltlich gleichsetzen
zu konnen.

9 Vgl. Boecker, Accounting Fraud aufdecken und vorbeugen: Formen der Koope-
ration von Unternehmensfiithrung und -iiberwachung, 2010, S. 13.

10 Vgl. Boecker (Fn. 9), S. 15.

11 Vgl. Salvenmoser, Wirtschaftskriminalitdt und die Rolle der Internen Revision,
in: Liick (Hrsg.), Anforderungen an die Interne Revision: Grundsitze, Metho-
den, Perspektiven, 2009, S. 339, 342.
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Melcher? formuliert dazu, dass bei der Berichterstattung iiber Wirt-
schaftskriminalitit keine einheitliche Terminologie verwendet wird. Indes
wiirden die Begriffe so gewahlt werden, dass der Nachrichtenempfanger
die verwendeten Synonyme in den Kausalzusammenhang zur Wirtschafts-
kriminalitdt einordnen konne. Es wiirden aber auch Begriffe verwendet,
die nur ausgewihlte wirtschaftskriminelle Handlungen oder Kategorien
wirtschaftskrimineller Handlungen umfassten, wie unter anderem Bilanz-
delikte, Corporate Crime, dolose Handlungen, Fraud, UnregelmaBigkei-
ten, Unterschlagungen. Nicht nur die Medien und die Offentlichkeit, son-
dern auch der Gesetzgeber und der Berufsstand der Wirtschaftspriifer so-
wie die Autoren zahlreicher Fachpublikationen wiirden unterschiedliche
Begriffe fiir wirtschaftskriminelle Handlungen verwenden.

Als Fazit lasst sich daher festhalten, dass Wirtschaftskriminalitdt und
Fraud inhaltlich gleich auszulegende Begrifflichkeiten darstellen.

b) Wirtschaftskriminalitit in kriminalphinomenologischer
Betrachtung

Die Kriminalphdnomenologie stellt eine Teilwissenschaft der Kriminologie
dar und befasst sich mit den Erscheinungsformen der Kriminalitit. Dieser
Teil der Kriminologie ist aus Sicht des Verfassers eine der wesentlichen
Grundlagen fiir die Entwicklung eines Praventionsmanagements. Ohne
einen tieferen Einblick in die Erscheinungsformen der Wirtschaftskrimi-
nalitdt werden vorbeugende MaBnahmen nicht abzuleiten sein, da diese
das Wissen voraussetzen, wem oder was vorgebeugt werden soll. Dies gilt
insbesondere unter der Voraussetzung, dass sich die Wirtschaftskriminali-
tat in ihren Erscheinungsformen rasant entwickelt.

Ursidchlich dafiir sind nach Janke'3 neben den hohen Gewinnpotenzialen
die mannigfaltigen Moglichkeiten, Taten zu verschleiern und als Téater
weitgehend anonym beziehungsweise von fern zu agieren. Dies erschwert
die Strafverfolgung und minimiert damit Taterrisiken. So kommen zum
Beispiel viele altbekannte Betrugshandlungen im neuen Gewand daher,
denn die zunehmend weltweite Vernetzung von EDV-Systemen eroffnet
neue Begehungsweisen der Computerkriminalitdt. Fiir Tater ist dies nicht
zuletzt deshalb attraktiv, weil sie international handeln konnen und dabei
oft nationalen Strafverfolgungsbehorden gegeniiberstehen, die nicht im-
mer den aktuellen Entwicklungen der Straftaten gewachsen sind.

Im Rahmen der Konzeption und Etablierung eines Praventionsmanage-
ments ist in die Uberlegung einzubeziehen, dass Wirtschaftskriminalitat

12 Vgl. Melcher, Aufdeckung wirtschaftskrimineller Handlungen durch den Ab-
schlusspriifer, 20009, S. 3.
13 Vgl. Janke, Kompendium Wirtschaftskriminalitit, 2008, S. 203.
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Unternehmen in mehrfacher Hinsicht treffen kann. Unternehmen konnen
entweder durch interne oder externe Tater zum Opfer werden oder als Ta-
ter selbst von Straftaten gegen andere 6konomisch profitieren'4. Die bei-
den Facetten dieses Deliktsbereichs erfordern unterschiedliche Praven-
tionsmafBnahmen.

Im Rahmen der Darstellung der Erscheinungsformen der Wirtschaftskri-
minalitdt wird im weiteren Verlauf dieses Beitrags daher dem Ansatz von
Becker/Holzmann/Ulrich'5 gefolgt, die wirtschaftskriminelle Handlungen
grundsétzlich in den Kategorien , Fraud against the Company“ und ,,Cor-
porate Misconduct” analysieren. Diese beiden Kategorien subsumieren die
Autoren unter dem Oberbegriff ,Non-Compliance“. Die Autoren fiihren
dazu aus, dass Delikte wie Vermogensschiadigungen, die dem Unterneh-
men direkt Schaden zufiigen und vornehmlich von Einzeltitern begangen
werden, unter der Kategorie ,Fraud against the Company“ zu erfassen
seien. Delikte wie Korruption, Kartellrechtsverstofe oder Manipulation
der Rechnungslegung, durch die das Unternehmen einen direkten Nutzen
ziehe und deren Begehung in der Regel nur im Kollektiv moglich sei, wiir-
den als ,Corporate Misconduct“bezeichnet.

Daraus wird deutlich, dass die groe Herausforderung fiir die zu leistende
Priaventionsarbeit der Bereich des ,Corporate Misconduct® darstellt. Die
Zielrichtung und damit die Motivation fiir Taten in diesem Deliktsumfeld
bestehen im Nutzen fiir das Unternehmen. Hinter dieser Art von Strafta-
ten steht zwangsldufig eine unternehmerische Entscheidung auf Manage-
mentebene. Ferner ist zu beachten, dass diese Fille oft weitere Delikte der
sallgemeinen“ Kriminalitdt, wie Urkundenfdlschung, Untreue und ver-
schiedenes mehr implizieren. Sie treten mit brisanten gesellschaftlichen
Verwerfungen in einem kompliziert organisierten 6konomischen System
mit zum Teil internationaler Vernetzung auf, die in die konzeptionelle
Ausgestaltung eines Priaventionsmanagements ebenfalls einzubeziehen
sind®.

Griininger'’ liefert einen wertvollen Hinweis fiir PraventionsmaBnahmen
im Hinblick auf die genannten Fraud-Kategorien, denn die vorgenomme-
ne Unterscheidung sei seiner Ansicht nach notwendig, da Praventions-

14 Vgl. Kirchler/Pitters, Kontraproduktives Verhalten durch Schiadigung o6ffentli-
cher Giiter, in: Moser (Hrsg.), Wirtschaftspsychologie, 2007, S. 357, 366.

15 Vgl. Becker/Holzmann/Ulrich, Non-Compliance in Organisationen: Wie lisst
sich wirtschaftskriminelles Handeln vermeiden?, ZCG 2011, 5.

16 Vgl. Miiller, Personlichkeitsprofile von Wirtschaftsstraftidtern, 2010, S. 16.

17 Vgl. Griininger, Werteorientiertes Compliance Management System, in:
Wieland/Steinmeyer/Griininger (Hrsg.), Handbuch Compliance-Management:
Konzeptionelle Grundlagen, praktische Erfolgsfaktoren, globale Herausforde-
rungen, 2010, S. 43.
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maBnahmen fiir die beiden genannten Phidnomene verschieden ansetzen
miissten. Wihrend ,Fraud against the Company“ iiberwiegend mit Kon-
trollmechanismen begegnet werden konne, seien die Risiken des ,,Corpo-
rate Misconduct” vornehmlich durch die Formulierung und Etablierung
von Unternehmenswerten, Regeln und Compliance-kompatiblen Anreiz-
systemen zu mildern?s.

c¢) Wirtschaftskriminalitiit in kriminalitiologischer Betrach-
tung

Die Kriminaladtiologie befasst sich mit den Ursachen der Entstehung der
Kriminalitdt und ist damit fiir ein Priventionsmanagement ein ebenso zu
berticksichtigender Faktor wie die Kriminalphdnomenologie. Gegenstand
der Betrachtung dieses Teils der Kriminologie ist die Motivation des Ta-
ters, die ihn zu seiner Tat veranlasst. Daraus sollen geeignete Priaven-
tionsmaBnahmen fiir Unternehmen abgeleitet werden?.

Analog zum Feld der Kriminalphdnomenologie wird die Unterteilung der
Wirtschaftskriminalitiat in die Kategorien ,Fraud against the Company“
und ,,Corporate Misconduct® auch fiir die Betrachtung der kriminal&tiolo-
gischen Faktoren dieses Deliktsumfelds beibehalten. Dieser Schritt erfolgt
in Weiterfiihrung der Ansicht Griiningers, die Praventionsarbeit in den
genannten Kategorien in titerorientierter Betrachtungsweise verschieden
ansetzen zu miissen2°. Im Fall des ,Fraud against the Company“ kénnen
interne wie externe Titer agieren. Dagegen rekrutieren sich die Tater im
Fall des ,Corporate Misconduct“ aus dem Unternehmen und stellen aus-
schlieBlich interne Tater dar.

Unabhiéngig von anderen Faktoren, Deliktskategorie und dem Umstand,
ob ein externer oder interner Titer agiert, sind die Entstehungszusam-
menhénge fiir Wirtschaftskriminalitdt nach Siska2* oft in typischen Ta-
termotiven wie unter anderem iibersteigerter Profitsucht, wirtschaftlicher
Not, Geltungsdrang und Rachsucht begriindet.

Diese Entstehungszusammenhénge begriinden Kriminalitét in erster Linie
in den Féllen, in denen eine wie auch immer geartete Bereicherungsab-
sicht im Vordergrund steht. Diese muss im Fall des ,Corporate Miscon-
duct” nicht zwingend gegeben sein. Becker/Holzmann/Ulrich?? beschrei-
ben diesen Umstand als die Interessensymmetrie des ,,Corporate Miscon-
duct” und fuhren aus, dass diese dazu fiuhre, dass Tater in dem Bewusst-

18 Vgl. Griininger, in: Wieland/Steinmeyer/Griininger (Fn. 17), S. 44.

19 Vgl. dazu die Transferarbeit GRC F 4 des Verfassers, Kapitel 2.3, S. 6.

20 Vgl. Transferarbeit (Fn. 19), Kapitel 4.3, S. 69.

21 Vgl. Siska, Keine Chance fiir Verbrecher: Der Schutz Thres Unternehmens vor
kriminellen Gefahren, 1996, S. 15.

22 Vgl. Becker/Holzmann/Ulrich, ZCG 2011, 5, 9.
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sein handeln wiirden, dem Unternehmen zu helfen. Dabei bestehe die
Uberzeugung, dass das Wohl des Unternehmens, des Einzelnen und
gleichsam das der Gemeinschaft gesteigert werde. In dieser Hinsicht liegt
ein altruistisch motivierter Tatertyp vor. Dieser agiert eher sekundar, aus
der Absicht zur eigenen Bereicherung getrieben. Diese Tatermotivation
wird man vorwiegend in Korruptionsfillen finden, in denen es darum
geht, liber Bestechung Auftriage zu generieren und dort, wo es um die bi-
lanziell falsche Darstellung des Unternehmens geht.

Zusammenfassend betrachtet bestehen vielfiltige Motivationen fiir inter-
ne wie externe Tater, Straftaten im oder gegen das Unternehmen zu bege-
hen. Die Ursache, dass das Unternehmen Opfer einer Straftat wird, liegt in
der haufigsten Auspriagung in der individuellen Nutzenerzielung der Ta-
ter. Dennoch sind insbesondere im Bereich der Korruptions- und Bilanz-
straftaten altruistische Motivationen der Titer als Ursache fiir Wirt-
schaftskriminalitidt in die Uberlegungen fiir ein Priventionsmanagement
einzubeziehen.

d) Viktimologischer Ansatz — warum wird das Unternehmen
Opfer?

Die Viktimologie erforscht die Beziehungen zwischen Straftitern und
ihren Opfern, wobei Opfer Individuen, Organisationen, Gruppen, die In-
stitutionen des Rechts, der Staat, die Gesellschaft, etc. sein konnen. Opfer
einer Straftat wird man dadurch, dass eine Gefadhrdung, Schidigung oder
Vernichtung eintritt23.

Gerne werden Griinde vorgeschoben, wonach der Schutz vor Wirtschafts-
kriminalitat zwar grundsitzlich ein ernst zu nehmendes Aufgabengebiet
darstellt, aber eben doch nicht so wichtig ist, dass es unmittelbare Aktivi-
titen im Unternehmen rechtfertigen wiirde. Nicht selten kommt es dabei
zu Aussagen wie ,Wirtschaftskriminalitdt betrifft uns nicht“24. Gleiches
gilt in der Sichtweise gegeniiber dem Phdnomen der Spionage.

Es mag in dieser Denkhaltung begriindet sein, dass gemaB Amend 76 %
der groBen, 46 % der mittleren und 36 % der kleinen Unternehmen schon
einmal Opfer von wirtschaftskriminellen Handlungen wurden.25

Die Viktimologie kennt unter anderem das naive aber auch das passive
Opfer. Im Transfer dieser beiden Opfertypen auf die Denkweise in Unter-

23 Vgl. Lamnek, Theorien abweichenden Verhaltens II: Moderne Ansitze, 3. Aufl.
2008, S. 159.

24 Vgl. Hofmann, Handbuch Anti-Fraud-Management: Bilanzbetrug erkennen —
vorbeugen — bekampfen, 2008, S. 32.

25 Vgl. Amend, Pravention von Wirtschaftskriminalitdt in Unternehmen, 2008,
S. 15.
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nehmen hinsichtlich der Gefahr durch Wirtschaftskriminalitdt kann man
— aus Tatersicht — bei den Unternehmen auch von idealen Opfern spre-
chen. Nach einer Darstellung von Lamnek2® sind die idealen Opfer da-
durch gekennzeichnet, dass ihnen scheinbar jegliche Schuld am Gesche-
hen fehlt und sie daher eine besondere Kategorie des passiven Opfers dar-
stellen.

Die Naivitiat, daran zu glauben, kein Opfer einer Straftat werden zu kon-
nen, paart sich im Fall der so denkenden Unternehmensfiihrung mit der
Passivitiat, vorbeugende MaBnahmen gegen Kriminalitdt im oder gegen
das Unternehmen zu treffen. Insofern besteht nach Auffassung des Ver-
fassers ein kausaler Zusammenhang zwischen Naivitat und Passivitét, wo-
bei die Passivitit die logische Konsequenz der Naivitat darstellt.
Murrmann?’ spricht in solchen Fillen sogar von einem ,passiven Suizid“,
der durch das bloBe ,Nichtverhindern“ eines schadenstrichtigen Verlaufs
entstehe. Aus dieser von Murrmann als ,Nichtverhinderns eines scha-
denstrachtigen Verlaufs“ entstehenden Passivitidt entstehen die Gelegen-
heiten fiir den Téter, seine kriminelle Energie zu entfalten, denn ,die Ge-
legenheit schafft den Tater“2s,

Solange Unternehmen diesen Schritt nicht gehen, werden sie Opfer von
Straftaten bleiben. Das gilt fiir Straftaten im wie gegen das Unternehmen
gleichermaBen. Dass eine solche Handlung der Sorgfaltspflicht der Lei-
tungsorgane widerspricht und im Schadensfall Haftungsanspriiche auslo-
sen kann, scheint bei den Unternehmensorganen noch nicht vollstiandig
prasent zu sein.

e) Taterstrukturen

Die groBeren Beratungsgesellschaften bringen abwechselnd nahezu jahr-
lich Studien zur Wirtschaftskriminalitdt heraus. Im Rahmen der Auswer-
tung dieser Studien st68t man unter anderem bei PricewaterhouseCoopers
(PwC) auf eine Dokumentation der Taterstrukturen dieses Deliktsphano-
mens. Inwieweit die Ergebnisse dieser Studien reprisentativ sind, bleibt
bisher offen.

Folgt man Schneider29, bestehen Liicken im Forschungsstand der Wirt-
schaftskriminologie. Nach der Auffassung von Schneider gibt es bislang

26 Vgl. Lamnek (Fn. 23), S. 238.

27 Vgl. Murrmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005,
S. 237.

28 Vgl. Bussmann, Kriminalpravention durch Business-Ethics: Ursachen von
Wirtschaftskriminalitdt und die besondere Bedeutung von Werten, zfwu 2004,
35, 41.

29 Vgl. Schneider, H.: Der Wirtschaftsstraftiter in seinen sozialen Beziigen, in:
Rolfs WP Partner AG (Hrsg.), Der Wirtschaftsstraftiter in seinen sozialen Be-
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nur sparliche und sowohl fiir die Prognose und Intervention als auch fiir
die Pravention von Wirtschaftsstraftaten auf Unternehmensebene kaum
verwertbare empirische Erkenntnisse.

Wahrscheinlich liegt darin der Grund dafiir, dass Kriminologen wie
Bussmann sich in ihren Aufsidtzen auf Ergebnisse der Studien der Bera-
tungsgesellschaften beziehen beziehungsweise sich an deren Erstellung
beteiligen.

Bussmann stellt die typischen Personlichkeitsmerkmale von Wirtschafts-
straftatern wie folgt dar:
»Zum Kreis der Tater zahlt mittlerweile durchaus das eigene Management.

Nach Umfragen waren 64 % der Titer die eigenen Mitarbeiter beziehungsweise
Manager (29 %, KPMG 1999).“

Zu diesem Klammerhinweis besteht eine FuBnote mit folgender Aussage:

»~Andere Studien gaben mit 53 % als hiufigste Tatergruppe das eigene Ma-
nagement an, wihrend die eigenen Mitarbeiter zu 30 % Wirtschaftsdelikte be-
gingen (Ernst&Young, 2003:11).“30

In Threr Studie zur Wirtschaftskriminalitit 2009 dokumentiert PwC3! hin-
sichtlich des Taterprofils von Wirtschaftskriminellen folgenden Stand:

zligen: Aktuelle Forschungsergebnisse und Konsequenzen fiir die Unterneh-
menspraxis, 2009, S. 6.

30 Vgl. Bussmann, FORUM Wirtschaftsethik 2007, 12, 40.

31 Vgl. Nestler/Salvenmoser/Bussmann, in: PricewaterhouseCoopers und Mar-
tin-Luther-Universitdit Halle-Wittenberg (Hrsg.), Wirtschaftskriminalitat
20009: Sicherheitslage in deutschen GroBunternehmen, 2009, S. 43.
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Diese von PwC dargestellte Grafik der Taterprofile wird von Bannenberg32
(ohne sich darauf zu beziehen) unterstiitzt. Bannenberg folgend sind die
typischen Téter der Wirtschaftskriminalitit {iberwiegend ménnlich, iiber
40 Jahre alt, verheiratet, leben geméfB der Ausfithrungen in Urteilen ,in
geordneten Verhiltnissen“ und haben iiberwiegend eine gute bis sehr gute
Ausbildung. Dariiber hinaus verfiigen sie meist {iber gute Fachkenntnisse
und haben bestimmte Einflussebenen als Unternehmer/Selbstindige in
Unternehmen oder Verwaltungspositionen erreicht, sind ehrgeizig und be-
ruflich sehr engagiert. Sie sind selten vorbestraft. Nicht selten — so fiihrt
die Autorin weiter aus — wiirden Machtstellungen missbraucht, um die
Regeln zu brechen. Teilweise sei eine ausgeprigte Doppelmoral zu regis-
trieren, so dass die Tater gegeniiber ihren Mitarbeitern als korrekte Kolle-
gen und penible Vorgesetzte auftraten. In Wahrheit habe diese Fassade
jedoch dem Rechtsbruch zum personlichen Vorteil gedient.

Dieser Beitrag von Bannenberg ist 2001 erschienen. Die Studie von PwC
weist acht Jahre spéater ein nahezu identisches Profil fiir Wirtschaftsstraf-
tater aus, das auch von Miillerss bestitigt wird, der in seinem 2010 er-

32 Vgl. Bannenberg, Moglichkeiten der strafrechtlichen Verfolgung von Wirt-
schaftsstraftaten und Korruption, in: Gutsche/Thiel (Hrsg.), Gesellschaft und
Kriminalitat im Wandel: Zur Funktionalitidt des Verbrechens, 2001, S. 113, 130
und 132.

33 Vgl. Miiller (Fn. 16), S. 15.
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schienen Buch ,Personlichkeitsprofile von Wirtschaftsstraftatern unter
anderem folgende Tdtermerkmale benennt:

. mannlich,
. nicht vorbestraft, hat keine (bekannten) Schulden,

o besitzt Macht und Entscheidungsbefugnisse,

o ehrgeizig, investiert viel Zeit in den Beruf, besitzt Fachkompetenz,
o gilt als Aufsteiger, oft auf zweitem Bildungsweg,

o ist auch Vorstandsmitglied,

) seit 10-20 Jahren mit Korruptionsstrukturen vertraut,

o legt Wert auf hohen gesellschaftlichen Status und Lebensstandard,

. versteht sich nicht als kriminell handelnd,
o verfiligt iber ausgepragte Rechtfertigungs- und Neutralisationstech-
niken.

Auffallend im Abgleich der von PwC, Bannenberg und Miiller dargestell-
ten Profile von Wirtschaftskriminellen sind die sich seit nunmehr neun
Jahren nicht verandernden Kriterien. Dieser Umstand konnte die Ausfiih-
rung von Schneider3s4 bestiatigen, wonach Liicken im Forschungsstand der
Wirtschaftskriminologie bestehen. Es konnte aber ebenso gut darauf hin-
deuten, dass die empirische Datenlage eine hohe Konsistenz im Zeitver-
lauf aufweist.

Direkt im Anschluss an seine Dokumentation der Taterstrukturen fiihrt
Miillerss aus, dass die Personlichkeit von Wirtschaftsstraftitern gerade
wegen der sozialen Unauffilligkeit und wegen der guten Vernetzung sowie
der insgesamt hohen Komplexitit des Wirtschaftssystems bisher zu wenig
Aufmerksamkeit erhalten habe.

Daraus ergibt sich als Zwischenfazit die Tatsache, dass die zurzeit in der
Literatur verfiigbaren Erkenntnisse iiber die Taterstrukturen in der Wirt-
schaftskriminalitdt wenig verwertbare empirische Erkenntnisse bieten.

Dennoch besteht durchaus die Moglichkeit, sich abseits empirischer Er-
kenntnisse iiber Wirtschaftskriminelle Zugang zu Titerprofilen zu er-
schlieBen, welche die Konzeption und Umsetzung eines Praventionsma-
nagements unterstiitzen.

Unter der Pramisse, dass sich die Gelegenheit als tatbegiinstigender Fak-
tor herausstellt, bietet sich die Betrachtung an, welche Beziehung des Ta-

34 Vgl. Schneider, in: Rolfs WP Partner AG (Fn. 29), S. 73.
35 Vgl. Miiller (Fn. 16), S. 15.
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ters zur Tatgelegenheit besteht, woraus sich wiederum ein Tatertypus er-
gibt, der zwischen ,Gelegenheitssucher und ,Gelegenheitsergreifer” zu
unterscheiden ist.

Schneider/Johns3% untersuchten alle im Jahr 2007 verkiindeten Urteile der
drei Berliner Wirtschaftsstrafkammern. Nach Ausscheiden der Freisprii-
che und fiir die Untersuchung irrelevanten Verfahren standen 30 ausge-
fiillte Erhebungsbégen mit Informationen iiber 50 Wirtschaftsstraftiter
fir die Untersuchung zur Verfiigung. Davon konnten 23 Tater (46 %) dem
Typus des Gelegenheitsergreifers zugeordnet werden. Die gleiche Anzahl
an Tatern war den Gelegenheitssuchern zuzuordnen.

Den Unterschied zwischen den beiden Tatertypen erldutern die Autoren
wie folgt: Der Gelegenheitsergreifer ist aufgrund langer Betriebszugeho-
rigkeit, beruflicher Stellung sowie seines Wissens in der Lage, Kontrollde-
fizite zu erkennen und zur Tat zu nutzen. Die Tatstrukturen des Gelegen-
heitssuchers sind durch erhebliche Zielstrebigkeit und lingerfristige Pla-
nung (kriminelle Energie) gekennzeichnet.

Im Transfer der bisher erarbeiteten Erkenntnisse von Taterstrukturen auf
die Unternehmen wird deutlich, dass die Konzeption eines ausschlieBlich
auf den beispielsweise von Bannenberg, Miiller oder PwC dokumentierten
Taterprofilen aufbauenden Priventionsmanagements sehr wahrscheinlich
misslingen wiirde.

Folgt man der Darstellung von PwC, bestimmt sich die Majoritat der Ziel-
gruppe eines Priventionsmanagements auf die 31 bis 50 Jahre alten und
gebildeten ménnlichen Personen mit einer Unternehmenszugehorigkeit
von sechs bis zehn Jahren.

Wiirde man sich in einem Unternehmen mit geringer Fluktuation dieser
Zielgruppe als angenommene Titermajoritdit widmen, wiirde man sehr
schnell feststellen, dass deren Anteil an der Gesamtbelegschaft gering aus-
fallt. Dieser geringe Anteil konnte zu der Uberlegung verleiten, dass darin
fir das Unternehmen keine Problematik liegt, die eines umfassenden Pra-
ventionsmanagements bedarf. In differenzierter Betrachtung des Perso-
nalbestands eines Unternehmens mit geringer Fluktuation wird man je-
doch zu dem Ergebnis kommen, dass die Mehrzahl der 31- bis 50-jahrigen
Mitarbeiter im statistischen Durchschnitt langer als 15 Jahre im Unter-
nehmen beschiftigt ist. Das Kriminalitatsrisiko nimmt mit steigender
Unternehmenszugehorigkeit nicht ab, sondern sogar zu3’.

36 Vgl. Schneider/John, Der Wirtschaftsstraftiter in seinen sozialen Beziigen.
Empirische Befunde und Konsequenzen fiir die Unternehmenspraxis, in:
Bannenberg/Jehle, Wirtschaftskriminalitét, 2010, S. 161 und 163.

37 Vgl. Bussmann/Salvenmoser, Internationale Studie zur Wirtschaftskriminali-
tat, NStZ 2006, 203.
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Hinsichtlich des Einbezugs von Taterstrukturen in die Konzeption eines
Praventionsmanagements kann als Fazit gezogen werden, sich nicht von
durchschnittlichen Taterprofilen leiten zu lassen. Hilfreicher ist eine indi-
viduelle Betrachtung des Unternehmens und seiner gewachsenen Mit-
arbeiterstruktur.

Tater sind auf Gelegenheitsstrukturen ausgerichtet und typisieren sich da-
riilber, in welcher Form sie diese Gelegenheit finden und ergreifen bezie-
hungsweise konsequent suchen, um sie dann entsprechend zu ergreifen.
Der zielfiihrendere Ansatz fiir die Konzeption eines Praventionsmanage-
ments ist daher weniger im Wissen um Taterstrukturen, sondern vielmehr
durch die nachhaltige Reduzierung von Tatgelegenheiten gegeben.

Laues3® bringt die Situation beziiglich der Analyse von Taterstrukturen auf
den Punkt indem er ausfiihrt, dass Wirtschaftsstraftaten von allen Perso-
nen begangen werden konnen, die irgendwie in die Wirtschaft integriert
sind. Das sei die ganz liberwiegende Mehrheit der Bevolkerung, denn dazu
geniige bereits ein Arbeitsplatz.

3. Erklirungsansitze fiir (Wirtschafts-) Kriminalitéit
a) Generelle Aussagen zu Erklirungsansitzen

Wiederum unter der Pramisse, das bestmogliche Praventionsergebnis fiir
das jeweilige Unternehmen zu erzielen und damit kriminelles Verhalten
maximal zu reduzieren beziehungsweise im besten Fall zu eliminieren, ist
der Handlungsbedarf gegeben, sich mit den Erklarungsansitzen zur
(Wirtschafts-) Kriminalitat auseinanderzusetzen. Uber diese soll versucht
werden, zu verdeutlichen, welche Entscheidungsansitze beim Téater vor
beziehungsweise im Rahmen seiner Tat vorliegen, denn Bestandteil der
Entscheidungsansitze von Tatern sind unter anderem die zum Zeitpunkt
der Tat vorgefunden Strukturen im Unternehmen.

Nach Karliczeksd ist die Frage nach den Entstehungszusammenhdngen
von Wirtschaftskriminalitdt immer auch eine Frage nach den Strukturen,
in denen sich wirtschaftliches Handeln vollzieht. Strukturen flieBen als
gestaltendes Element in soziale Prozesse ein und haben damit einen direk-
ten Einfluss auf die Art und Weise, in der Wirtschaftsakteure agieren und
unter welchen Bedingungen strafrechtliche Grenzen iiberschritten wer-
den. Das Wissen um diese Entscheidungsansitze kénne daher direkt in
PraventionsmaBnahmen umgesetzt werden.

38 Vgl. Laue, Evolution, Kultur und Kriminalitit: Uber den Beitrag der Evolu-
tionstheorie zur Kriminologie, 2010, S. 296.
39 Vgl. Karliczek (Fn. 4), S. 12.
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Diesen Punkt haben auch Kampf/Liidersen/Volk4® erkannt, indem sie
ausfiihren, dass es in Bezug auf zunehmend relevanter werdende MaB-
nahmen der priméren und sekundiren Pravention, die vor allem auf die
Verhinderung der Betriebskriminalitdt abzielen, einer kriminologischen
Wirkungsforschung bedarf. Dem folgend werden im Anschluss an dieses
Kapitel einige ausgewihlte kriminologische Erklarungsansitze fiir die
Entstehung von (Wirtschafts-) Kriminalitit betrachtet.

b) Theorie der differenziellen Kontakte

Nach Sutherland lieferte die Theorie der differenziellen Kontakte zu-
néchst einen Erklarungsansatz ausschlieBlich fiir Wirtschaftskriminalitat:

, Wenn in bestimmten Branchen eine Kriminalitdtsform einreif3t, wie zum Bei-
spiel mit der Korruption, verfithrt dies nicht nur aus wirtschaftlichem Druck
zur Nachahmung, sondern auch iiber den Weg des Alltdglichen. Das Illegale
verliert sein negatives Stigma, ja wird umgekehrt zu einem erfolgreichen Han-
deln hochstilisiert.”

Dieser zunidchst ausschlieBlich die Wirtschaftskriminalitdt begriindende
Ansatz wurde spater von Sutherland zu einer allgemeinen Kriminalitats-
theorie erhoben4!.

Im Folgenden werden aus einer Vielzahl der Theorien zwei weitere Ansit-
ze fiir die Erklarung der Entstehung von Kriminalitat herausgegriffen und
dargestellt, die aus Sicht des Verfassers sehr gut geeignet sind, Entschei-
dungsansitze von Tatern zu verdeutlichen. Beide Ansétze stellen den Fak-
tor Mensch in den Vordergrund und beschreiben seine Haltung sowie sei-
ne Uberlegungen zur Tat.

Sie bilden daher die Grundlage kriminologischen Denkens als eine der we-
sentlichen Voraussetzungen fiir ein funktionierendes Préaventionsmanage-
ment.

¢) Homo oeconomicus

3

Nach Kudlich/Oglakcioglu4* bildet der Ansatz des ,homo oeconomicus*
einen speziellen Erklarungsansatz fiir Wirtschaftskriminalitit. Dieser An-
satz geht von der These aus, dass der stets auf Profit ausgerichtete Mensch

40 Vgl. Schneider, Wirtschaftskriminalitat, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschafts-
kriminologie. Uber die Erstarrung der deutschen Kriminologie zwischen atypi-
schem Moralunternehmertum und Bedarfswissen, in: Kempf/Liiderssen/Volk,
Die Handlungsfreiheit des Unternehmers — wirtschaftliche Perspektiven, straf-
rechtliche und ethische Schranken, 2009, S. 78.

41 Vgl. Ostendorf, Der Apfel fallt nicht weit vom Stamm: kriminologische Wahr-
heiten in Sprichwortern, 2000, S. 47 f.

42 Vgl. Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, S. 3.
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der Neuzeit immer dann zum Straftater wird, wenn der erwartete Nutzen
aus der Straftat hoher ist, als der Nutzen aus einer legalen Tatigkeit.

Die priagnanteste Eigenschaft des homo oeconomicus ist die eines Maxi-
manden, was bedeutet, dass alles Handeln auf die Maximierung des indi-
viduellen Nutzens ausgerichtet ist. Zentraler Gedanke ist folglich, dass das
Individuum stets sein Eigeninteresse verfolgt. Ziel ist es, die gesetzten
Zwecke mit den verfiigbaren Mitteln auf die bestmdogliche Weise zu reali-
sieren43.

Beim homo oeconomicus ist der Grad der Verbindlichkeit einer bestimm-
ten Rechtsnorm untrennbar mit der Existenz und der Hohe einer Sanktion
verkniipft. Eine sanktionslose Vorschrift steht fiir diesen Typ des Strafta-
ters im wahrsten Sinne des Wortes nur auf dem Papier. Er verhalt sich aus
seiner Sicht so, als sei die betreffende Vorschrift nicht existent. Ein Ver-
stoB gegen sie kostet nichts. Der Prozess der Entscheidungsfindung fiir die
aus der Sicht des homo oeconomicus nutzenmaximierende Handlungs-
alternative wird durch die Vorschrift nicht beeinflusst.

Dies verhilt sich anders, wenn das Verbot mit einer Sanktion bewehrt
wird. Diese Sanktion verteuert eine urspriinglich billige Handlungsalter-
native. Die Sanktion ist der Preis, den er gegebenenfalls fiir die Ubertre-
tung der Norm bezahlen muss. Er wird die jetzt verteuerte Aktivitit ten-
denziell durch andere Aktivitdten ersetzen44.

Mit dieser Erlduterung der Verhaltensweise des homo oeconomicus wird
deutlich, welcher Ansatz der Pravention zu wéahlen ist, um diesem Tater-
typ zu begegnen und in seinem Handeln einzuschrianken. Fiir diesen Typ
ist die Tat unattraktiv zu gestalten, was sich unter anderem durch ein er-
hohtes Entdeckungsrisiko, das mit einer entsprechenden Sanktion ver-
bunden ist, erreichen lasst.

Ebenso zeigt dieser Ansatz fiir die Entstehung von Kriminalitdt den Nutz-
wert der Kriminologie fiir ein Priventionsmanagement auf. Nicht zu be-
antworten vermag der Ansatz des homo oeconomicus, wieso Menschen
keine Straftaten begehen, obschon sich die Gelegenheit bietet, die Entde-
ckungswahrscheinlichkeit gering und sich die zu befiirchtende Sanktion
moderat darstellt. Diese Fragestellung ist fiir die Pravention im Unter-
nehmen jedoch von vergleichbarem Interesse und wird als Integrationsan-
satz im Verlauf dieses Beitrags beleuchtet.

43 Vgl. Donato, Whistleblowing: Handlungsempfehlungen fiir eine nutzenstiften-
de Umsetzung in deutschen borsennotierten Unternehmen, 2009, S. 88.
44 Vgl. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S. 34 f.
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d) Techniken der Neutralisierung

Urspriinglich handelte es sich bei der Theorie zu Techniken der Neutrali-
sierung um einen Erklarungsansatz, der 1957 von Sykes und Matza als
Kritik am Subkulturkonzept aufgestellt wurde. Sykes und Matza wiesen
die Behauptung zuriick, wonach das wesentliche charakteristische Merk-
mal einer delinquenten Subkultur ein System von Werten sei, das auf der
bloBen Umkehrung derjenigen Werte beruht, wie sie von den respektab-
len, gesetzestreuen Teilen der Gesellschaft vertreten werden.

Im Kern basiert der von Sykes und Matza , Theory of Delinquency“ ge-
nannte Erklarungsansatz auf den fiinf folgenden Techniken der Neutrali-
sierung:

. Der Tater betrachtet sich fiir seine Tat als nicht verantwortlich (Ab-
lehnung der Verantwortung).

. Der Téter betrachtet die Tat nicht als Unrecht (Verneinung des Un-

rechts).

o Das Opfer der Tat hat es nicht anders verdient (Ablehnung des Op-
fers).

o Den Personen, die den Tater negativ sanktionieren, werden negative

Eigenschaften zugeschrieben (Verdammung der Verdammenden).

o Der Téater beruft sich auf Werte und Normen, die denjenigen Nor-
men (zum Beispiel denen des Strafgesetzbuchs), die er durch seine
Tat verletzt hat, aus seiner Sicht iibergeordnet sind (Berufung auf
hohere Instanz)4s.

Da die Theorie von Sykes und Matza davon ausgeht, dass die Tater kon-
forme Normen und Gesetze internalisiert haben, die das von ihnen prakti-
zierte kriminelle Verhalten verbieten, besteht die Funktion der beschrie-
benen Techniken darin, die Tat zu neutralisieren4.

Die wichtigste Funktion der Neutralisierungstechniken liegt darin, dass
sie interne und externe Sanktionen, das heit Schuldgefiihle und soziale
Missbilligung verhindern oder minimieren und es dadurch ermoglichen,
das eigene Selbstbild und die sozialen Beziehungen aufrechtzuerhalten.
Eindeutig belegt ist nach Meinung des Autors, dass mit zunehmender

45 Vgl. Dost, Techniken der Neutralisierung: Eine explorative Analyse von Werten
beim Handeln unter Risiko, 2007, S. 260.

46 Vgl. Liidemann/Ohlemacher, Soziologie der Kriminalitat: Theoretische und
empirische Perspektiven, 2007, S. 63.
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Schwere und Héaufigkeit der Delikte auch die Neutralisierungen zuneh-
men47.

Strategien der Neutralisierung spielen also offenkundig eine wichtige Rol-
le sowohl fiir die retrospektive Begriindung als auch fiir die Ermoglichung
von Straftaten48. Die berufliche Erfahrung des Verfassers hat bisher ge-
zeigt, dass die ersten drei genannten Neutralisierungstechniken die am
haufigsten von Tatern angewendeten Techniken sind, um ihre Taten zu
rechtfertigen. Vielfach werden dabei Begriindungen wie ,das macht doch
jeder” oder ,die/der hat das nicht anders verdient“ genannt.

e) Zwischenfazit

Es ist der auf Nutzenmaximierung ausgerichtete ,,homo oeconomicus®, der
kiihl kalkuliert, ob der Nutzen aus seiner Tat groBer als die mdgliche
Sanktion ist. Dabei ist er sich seines Verhaltens durchaus bewusst, setzt
jedoch verschiedene Techniken ein, um seine Tat vor sich, dem Opfer und
der Gesellschaft zu rechtfertigen.

Die dazu angewandten Techniken der Neutralisierung ermoglichen es den
Tatern, das herrschende normative System anzuerkennen und gleichzeitig
auch die Normverletzung annehmbar zu machen49.

Vielleicht liegt darin die Aussage von Bussmann begriindet, dass der typi-
sche Wirtschaftsstraftiter empirisch gesehen der ,normale“ erfolgreiche
Manager ist5°.

Nachgewiesenerweise sind es iiberwiegend die langjahrigen und scheinbar
korrekten Mitarbeiter, die das Gros der Wirtschaftskriminellen darstellen.
Dieser Tatertyp begegnet in den von Kriminalitdt betroffenen Unterneh-
men der naiven Denkhaltung des Managements, nach der man nicht be-
troffen sei. Die daraus entstehende Passivitdt in der Vorbeugung schafft
wiederum Gelegenheitsstrukturen, die Tater gerne ergreifen, und, sofern
sie nicht offensichtlich vorhanden sind, gezielt suchen.

Ferner teilt sich die Wirtschaftskriminalitdt in die Bereiche der Straftaten
in beziehungsweise gegen das Unternehmen sowie der Straftaten zum
Nutzen des Unternehmens, die durch vollig unterschiedliche Tatermotiva-
tionen gepragt sind.

47 Vgl. Weyers, Moral und Delinquenz: Moralische Entwicklung und Sozialisation
straffilliger Jugendlicher, 2004, S. 104.

48 Vgl. Weyers (Fn. 47), S. 104.

49 Vgl. Dollinger/Raithel, Einfilhrung in Theorien abweichenden Verhaltens,
2006, S. 52.

50 Vgl. Bussmann, zfwu 2004, 35, 40.
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4. Handlungsempfehlungen fiir ein Priventionsmanagement
a) Ausgangspunkt fiir ein Priventionsmanagement

Jeder Konzeption und Etablierung einer Compliance-Organisation geht
die Identifizierung der fiir das Unternehmen bestehenden Risiken vor-
aussl. Das Ergebnis dieses Prozesses gibt nicht nur Aufschluss iiber das
Risikopotenzial des Geschiftsmodells des Unternehmens, sondern auch
dariiber, wo die notwendigen Handlungsfelder im vorbeugenden Umgang
mit den identifizierten Unternehmensrisiken bestehen.

Aus diesem Risikopotenzial konnen die fiir Wirtschaftskriminalitit zutref-
fenden Risiken selektiert werden und unmittelbar in ein Praventionsma-
nagement einflieBen. Als Grundlage fiir die organisationsspezifische Aus-
gestaltung eines Pridventionsmanagements sollte nach Brombacher/
Schwagers2 ein vorangehendes Fraud-Risiko-Assessment durchgefiihrt
werden. Diese Vorgehensweise ermoglicht ein weitgehend effizientes Sys-
tem, da dadurch ein zielloser ,Rundumschlag® zur Bekampfung der Kri-
minalitdt im und gegen Unternehmen vermieden wird. Im Rahmen eines
solchen Assessments werden innerhalb der Organisation die bestehenden
Einfallstore fiir Wirtschaftskriminalitit identifiziert.

Allerdings hilft allein die Kenntnis der fraud-affinen Risiken des Unter-
nehmens nicht weiter. Unter Riickblick auf die dargestellten Taterstruktu-
ren muss es fiir ein erfolgreiches Praventionsmanagement in diesem Um-
feld auch darum gehen, die tatbegiinstigenden Schwachstellen im Unter-
nehmen zu identifizieren. Die kriminelle Karriere vieler Mitarbeiter be-
ginnt typischerweise mit der Entdeckung problemloser Realisierungsbe-
dingungen fiir ihre Taten. Eine einfache Empfehlung zur Deliktprivention
lautet daher, Gelegenheiten zu vermindernss,

Wesentliche Ausgangspunkte fiir die Konzeption und Etablierung eines
Priventionsmanagements liegen daher in der Identifizierung von Krimi-
nalitdtsrisiken und der diese Risiken beglinstigenden Schwachstellen in
Unternehmen.

51 Siehe Kapitel 3.1.1, S. 35 dieser Arbeit.

52 Vgl. Brombacher/Schwager, Anti-Fraud-Management-Systeme und Aufgaben
der Internen Revision: Empfehlungen fiir die Wirksamkeit von Privention,
Aufdeckung und Aufarbeitung, Zeitschrift Risk, Fraud und Compliance (ZRFC),
ESV, 05/2008, 222.

53 Vgl. Odenthal, Korruption und Mitarbeiterkriminalitat: Wirtschaftskriminalitat
vorbeugen, erkennen und verhindern, 2. Aufl. 2009, S. 55.
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Die Identifizierung dieser tatbegiinstigenden Schwachstellen obliegt dabei
nicht ausschlieBlich der Compliance-Organisation, sondern vielmehr im
Rahmen von Prozesspriifungen der internen Revision.

Wenn auch explizit auf Accounting-Fraud bezogen sieht Boeckers+ diese
Aufgabe ebenfalls bei der internen Revision. Nach Darstellung der Autorin
ist es mit Blick auf Accounting-Fraud fiir jede Revision zwingend erfor-
derlich, typische unternehmensspezifische Risikofaktoren zu identifizie-
ren und diese regelmiaBig zu iiberwachen. Indes ist anzumerken, dass die-
ser Grundsatz generell fraud-spezifisch gilt und nicht ausschlieBlich im
Rahmen von Accounting-Fraud. Prozesspriifungen sind ureigenste Aufga-
ben der Revision. Unter diesem Aspekt bietet es sich an, die interne Revi-
sion friihzeitig in die Konzeption eines Praventionsmanagements einzu-
binden.

b) Elemente eines Priventionsmanagements

aa) Unternehmensinterne Programme

Die typischen Elemente dieser unternehmensinternen Programme, wie
unter anderem der Verhaltenskodex, ein Compliance-Helpdesk sowie die
Einrichtung einer Ombudsfunktion, sind hinldnglich in den Unternehmen
bekannt und iiberwiegend als priaventiver Bestandteil der Compliance-
Organisationen etabliert.

bb) Kontrollen

Die effektive Bekampfung von Wirtschaftskriminalitdt kann ohne effektive
Kontrollen nicht auskommens5s.

In diesem Sinne ergeben sich fiir die Konzeption von PriventionsmaB-
nahmen eine Reihe von Ansitzen, die einen iiberwiegend kontrollierenden
Charakter aufweisen und sich unter anderem wie folgt darstellen kénnen:

o Vier- bis Sechs-Augen-Prinzip

. Rotationsprinzip

o Verhandlungsprotokolle mit Mehrfach-Gegenzeichnung

o Debitoren-/Kreditorencheck zur Indiziensammlung

. Uberpriifung auf ,,Unterfliegen des Radarschirms® (Systemcheck)

o Interne Priifungen ohne Ankiindigungs¢

54 Vgl. Boecker (Fn. 9), S. 358.
55 Vgl. Briegel, Einrichtung und Ausgestaltung unternehmensinterner Whistle-
blowing-Systeme, 20009, S. 98.
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Im Sinne der Durchfiihrung dieserart Kontrollen argumentiert Galleys7,
dass die weitaus gefiahrlichsten Tater fiir ein Unternehmen diejenigen sei-
en, die jede Schwachstelle im Unternehmen ausnutzten, um einen Vorteil
fir sich oder andere zu erlangen. Ganz sicher sei diesen Tatern nicht mit
Ethik-Leitlinien beizukommen, sondern nur mit Verboten, Kontrollen und
Sanktionen. Diese Standards seien daher der erste Schritt zu einem um-
fassenden Compliance-System. Eine Reaktion sei nur dann méglich, wenn
durch geeignete Kontrollen das unerwiinschte Verhalten iiberhaupt erst
erkannt werde.

Kunz58 unterstiitzt diesen Beitrag von Galley, indem er zunéchst zwischen
Selbst- und Fremdkontrolle unterscheidet. Je geringer die Selbstkontrolle
der Titer iiber ihr Verhalten sei, desto stiarker miisse die duBere Kontrolle
einsetzen, um letztendlich kriminelles Verhalten abzuwehren.

Eine wesentliche Rolle in diesem Zusammenhang spielt das Interne Kon-
trollsystem (IKS), das eine Vielzahl an Kontrollaktivitdten unter anderem
im Sinne einer Kriminalititspravention in und gegen das Unternehmen
beinhaltet. So beinhaltet das IKS zum Beispiel vorbeugende und aufde-
ckende Kontrollen, die sich wie folgt unterscheiden:

Prdventive Kontrollen, egal, ob diese durch den Menschen oder ein Sys-
tem erfolgen, dienen zur Verhinderung von Fehlern oder Auslassungen
und werden grundsétzlich fiir Prozesse eingerichtet, die ein hohes Risiko
haben.

Nachtrdglich aufdeckende Kontrollen werden entweder durch den Men-
schen oder ein System durchgefiihrt und dienen zur rechtzeitigen Aufde-
ckung beziehungsweise Korrektur von Fehlern, Betrug oder Auslassungen,
bevor sich diese in den Biichern niederschlagens9. Qua Definition fallt die-
se Kontrollart nicht mehr unter ein Praventionsmanagement. Sie bietet
jedoch nach erfolgter Auswertung die Moglichkeit, auf deren Ergebnissen
Praventionsmafnahmen aufzusetzen.

Nicht nur im Sinne einer funktionierenden Pravention, sondern auch ge-
setzlich ist die Durchfithrung von Kontrollen fiir Unternehmen unerléss-
lich.

56 Vgl. Nimwegen, Vermeidung und Aufdeckung von Fraud: Moglichkeiten der in-
ternen Corporate Governance-Elemente, 2009, S. 129.

57 Vgl. Galley, Taterverstindnis und Wertemanagement: So gestalten Sie ein
wirksames Fraud-Management-System, in: Rohrich (Hrsg.), Methoden der
Korruptionsbekdmpfung: Risiken erkennen - Schidden vermeiden, 2009,
S. 112 f.

58 Vgl. Kunz, Kriminologie, 5. Aufl. 2008, S. 112.

59 Vgl. Bungartz, Handbuch Interne Kontrollsysteme: Steuerung und Uberwa-
chung von Unternehmen, 2010, S. 49.
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Greeve®® fiihrt dazu aus, dass nur eine wirksam umgesetzte Kontrolldichte
im Unternehmen verhindern kann, dass sowohl die Betriebsinhaber be-
ziehungsweise die verantwortlich Handelnden als auch das Unternehmen
selbst als juristische Person sanktioniert werden und erheblichen Re-
gressanspriichen ausgesetzt sind.

Dementsprechend sind geeignete Kontrollprozesse im Unternehmen zu
etablieren. Dennoch ist hinsichtlich geeigneter Praventionsinstrumente im
Hinblick auf die beschriebenen Fraud-Kategorien zu differenzieren. Straf-
taten zum Nutzen des Unternehmens wird ausschlieflich durch Kontrol-
len nicht vorzubeugen sein. Daher wird im Folgenden die Auseinanderset-
zung mit einem wertebasierten Priventionsansatz erfolgen.

c) Der Integrationsansatz

Compliance versteht sich als aktive Risikovorbeugung im Unternehmen.
Neben vielen einzelnen organisatorischen Manahmen, die ein Complian-
ce-Management voraussetzt, verlangt sie eine Compliance-Kultur, die im
Unternehmen breit verankert ist und sowohl von der Geschiftsleitung als
auch von der Belegschaft tatsdachlich gelebt wird®:.

Es mag dadurch bedingt sein, dass Wirtschaftskriminalitit eines der The-
menfelder ist, an dem die Notwendigkeit einer Unternehmensethik in der
aktuellen Diskussion festgemacht wird®2.

Empfohlen wird ein auf einer stark ausgepriagten Unternehmensethik ba-
sierender Integrationsansatz zur Gestaltung einer Compliance-Kultur.
Dieser Integrationsansatz beruht im Wesentlichen darauf, die intrinsische
Motivation der Mitarbeiter zu einer positiven Einstellung gegeniiber den
ethischen Grundsitzen des Unternehmens aufzubauen und zu erhalten.

Bei diesem Integrationsansatz steht in Anlehnung an Hofmann die Idee
einer ,Self-Governance“ im Vordergrund, die auf selbstbestimmten ethi-
schen Prinzipien basiert. Das daraus entstehende Wertegeriist soll allen
Unternehmensangehorigen im Sinne eines ,Moral Compass® eine Orien-
tierung geben und ihnen eigenverantwortliches Handeln ermdoglichen®s.

Der Integrationsansatz unterscheidet sich insofern vom Compliance-
Ansatz, als dass dem Integritdtsansatz ein umfassenderes Menschenbild

60 Vgl. Greeve, Korruptionsbekdmpfung, in: Hauschka (Hrsg.), Corporate Com-
pliance: Handbuch der Haftungsvermeidung im Unternehmen, 2007, S. 503
Rn. 10.

61 Vgl. Vetter, Compliance in der Unternehmerpraxis, in: Wecker/van Laak
(Hrsg.), Compliance in der Unternehmerpraxis, 2. Aufl. 2009, S. 41.

62 Vgl. Konig/Breuer, Neue Entwicklungen in der Unternehmensethik, zfwu
2004, 1, 3.

63 Vgl. Hofmann (Fn. 24), S. 408.



Spionage, Sicherheit und Compliance in der Praxis 59

als dem Compliance-Ansatz zugrunde liegt. Es wird davon ausgegangen,
dass die Mitarbeiter nicht bloB opportunistisch handeln, sondern dass sie
moralisch, integer und lernfihig sind. Durch eine organisationsweite Sen-
sibilisierung der Mitarbeiter im Sinne grundlegender Werterhaltungen
und durch die Schaffung geeigneter organisatorischer und personeller
Rahmenbedingungen soll eigenverantwortliches ethisches Handeln in der
Unternehmung freigesetzt werden®4.

Dieser Ansatz setzt auf eine familidr ausgepragte Compliance-Kultur. Die-
se familidre Verbundenheit mit dem Unternehmen ist die beste Vorausset-
zung fir die Etablierung einer praventiv ausgerichteten Compliance-
Kultur. Mit dem Konzept, auf die Bindung der Mitarbeiter an das Unter-
nehmen zu setzen, liegen diese nach Auffassung von Kunz®, der die soge-
nannte Bindungstheorie wie folgt beschreibt, vollkommen richtig:

,Wahrend altere — als Halttheorien (containment theories) bezeichnete — Kon-
trolltheorien sich mit der Ausarbeitung erklirender Modelle der Immunisie-
rung vor krimineller Gefdhrdung begniigten, stellen die neuen Bindungstheo-
rien (social bond theories) Interaktionen, die nachhaltige, effektive Beziehun-
gen stiften, in den Vordergrund.“

Die bekannteste Bindungstheorie ist bereits 1969 von Hirschi vorgestellt
worden. Hirschi bestimmte die interne Selbstkontrolle eines Menschen als
soziale Einbindung, deren Intensitdt die Wahrscheinlichkeit krimineller
Betdtigung verringert, in den folgenden vier Variablen®¢:

1. Bindung an andere (attachment) im Sinne von emotionaler Bindung
an konkrete Bezugspersonen und Sensitivitit fiir deren Empfindun-
gen.

2.  Verpflichtungsgefiihl gegeniiber dem bisher Erreichten (committ-
ment to achievment) als Vorhandensein eines legalen Besitzstands,
der durch kriminelle Aktivitaten aufs Spiel gesetzt werden wiirde,
und der bei der rationalen Entscheidung fiir kriminelles Verhalten
als Kostenfaktor gegeniiber dem moglichen kriminellen Nutzen ab-
zuwagen ist.

3. Einbindung in konventionelle Aktivititen (involvement in conven-
tional activities) in Schule, Wehrdienst und Beruf — die fiir ,,dum-
me“ Gedanken und erst recht Taten — keine Zeit und Gelegenheit
bietet.

64 Vgl. Hillebrandt, Ethikmanagement in der Roten Biotechnologie : Eine Analyse
der Ethikmanagement-MafBnahmen der drei umsatzstiarksten amerikanischen
Unternehmen der Roten Biotechnologiebranche anhand von Fallstudien, 2008,
S. 34.

65 Vgl. Kunz (Fn. 58), S. 111 f.

66 Vgl. Kunz (Fn. 58), S. 112.
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4. SchlieBlich Verbindlichkeit an den Glauben moralischer Wertvor-
stellungen (belief in moral validities of rules) im Sinne von Billi-
gung des konventionellen gesellschaftlichen Wertesystems.

Aus Sicht des Verfassers ist es gerade die durch eine emotionale Bindung
der Mitarbeiter an das Unternehmen entwickelte familidre Unterneh-
menskultur, die im héchsten MafBe Pravention gegen jede Form von Fehl-
verhalten bewirkt. Wie in einer Familie schiitzt der Mensch das, was er
liebt, woraus sich ein praventiv wirkendes MaB an sozialer Kontrolle ent-
wickelt.

Braithwaite®’ unterstiitzt diese These nachhaltig. In dem Kapitel ,,The fa-
mily model” in seinem Buch ,Crime, Shame and Reintegration® schreibt
er dazu wie folgt:

,our theory predicts, that cultures in which the family model is applied to
crime control both within and beyond the family will be cultures with low crime
rate®.

Es ist exakt diese familidre Haltung, die in der Belegschaft zu fordern ist.
Mitarbeiter registrieren Fehlverhalten ihrer Kollegen und iiben Sozialkon-
trolle aus, indem sie die Courage haben zu sagen: ,Hallo, was Du da gera-
de tust, ist illegal“¢8.

Die Bedeutung der Ausprigung einer ,Compliance-Kultur unterstreicht
der seit Kurzem eingefiihrte IDW Priifungsstandard 980, der unter ande-
rem mit dem Ziel konzipiert wurde, die Angemessenheit und Wirksamkeit
von Compliance-Management-Systemen (CMS) zu priifen. In diese Prii-
fung ist als Bestandteil der Grundelemente eines CMS auch das Bestehen
einer ,Compliance-Kultur® integriert®.

Compliance versteht sich in diesem Sinne als aktive Risikovorbeugung im
Unternehmen. Neben vielen einzelnen organisatorischen MaBnahmen, die
ein Compliance-Management voraussetzt, wird eine Compliance-Kultur
verlangt, die im Unternehmen breit verankert ist und sowohl von der Ge-
schiftsleitung als auch von der Belegschaft tatsiachlich gelebt wird7e.

Compliance ohne Werteorientierung und ohne gelebte moralische Fiih-
rungskultur wird nicht zu dem gewiinschtem Erfolg fiihren. Der Haupt-

67 Vgl. Braithwaite, Crime, shame and reintegration, 1989, S. 57.

68 http://www.faz.net/s/RubCF3AEB154CE64960822FA5429A182360/Doc~EDA
767E50B0F84C4DA105950CE4672BF3~ATpl~Ecommon~Scontent.html.

69 Vgl. Hauptfachausschuss (HFA) des IDW, Entwurf IDW Priifungsstandard:
Grundsitze ordnungsmafiger Priifung von Compliance Management Systemen
(IDW EPS 980), Stand: 11.3. 2010, S. 5.

70 Vgl. Vetter, in: Wecker/van Laak (Fn. 61), S. 41.
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zweck, namlich die Pravention von Fehlverhalten, wird mit normorientier-
ter Compliance allein nicht erreicht7.

Dieser Integrationsansatz bedarf jedoch einer darauf abgestimmten Fiih-
rungskultur und stellt besondere Anforderungen an die Fiihrungskrifte
des Unternehmens. Die Fiihrung im Unternehmen muss so ausgelegt sein,
dass sich die Mitarbeiter auf die vermittelten Werte, Normen und Tugen-
den verpflichten konnen.

d) Leadership im Sinne einer Compliance-Kultur

In der Literatur besteht eine Vielzahl unterschiedlicher Auffassungen da-
zu, was unter dem Begriff ,Leadership“ genau zu verstehen ist und wie
sich entsprechendes Fiihrungsverhalten auswirkt. In der deutschsprachi-
gen Literatur erweist sich eine klare Begriffsdefinition als schwierig, da
hier viele Handlungen zwar den Leadern zugesprochen, aber auch unter
den Oberbegriffen ,Management” oder ,Fiihrung“ diskutiert werden72.

Hinterhuber7s beantwortet die Fragestellung ,Was ist Leadership?“ wie
folgt:
sLeadership ist die angeborene oder erworbene Fihigkeit, neue Moglichkeiten
zu erschlieBen sowie andere Menschen anzuregen und in die Lage zu versetzen,
sich begeistert, initiativ und kreativ fiir gemeinsame Ziele und Aufgaben einzu-

setzen. Leadership ist die Fihigkeit, gemeinsam mit Menschen Ziele zu errei-
chen und dabei gleichzeitig diese Menschen zu entwickeln.”

Wer fiithren will, so Hinterhuber weiter, miisse

o ein Visionar sein; er miisse den Siegeswillen anspornen, indem er
eine Vision oder einen Kernauftrag in die Herzen seiner Mitarbeiter
hineintrigt, die eine Richtung angibt und Sinn vermittelt;

. ein Vorbild sein und Mut beweisen; wirksam kommunizieren, Mit-
arbeiter anregen und im positiven Sinn in Bewegung setzen; in Be-
wegung halten konne nur, wer selbst ein Beispiel und Risiken einzu-
gehen bereit ist;

o kurzfristig Ergebnisse erzielen und langfristig das Unternehmen
starker machen, das heifit mit einer Langzeitperspektive Wohlstand
fiir alle Partner schaffen.

71 Vgl. Weidinger, Das EMB-Wertemanagement Bau: Erfolgreicher Vorreiter
eines wertegetriebenen Compliance-Managment-Systems, ZRFC 2011, 86, 88.

72 Vgl. Bruch/Krummaker/Vogel (Hrsg.): Leadership - Best Practices und
Trends, 2006, S. 4.

73 Vgl. Hinterhuber, Strategische Unternehmensfiithrung: I. Strategisches Denken,
Vision — Unternehmenspolitik — Strategie, 7. Aufl. 2004, S. 272.
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Es ist diese Art der von Hinterhuber beschriebenen Fiihrungskrifte, die es
schaffen konnen, eine Unternehmenskultur zu gestalten, die sich wie im
vorangegangen Kapitel beschrieben darstellt.

Die Aufgabe der Fiihrungskrifte besteht darin, einen herausragenden Bei-
trag zu einer funktionierenden und nachhaltigen Compliance im Unter-
nehmen zu leisten, indem sie auf allen Ebenen die Werte, Normen und
Tugenden einer auf Pravention ausgerichteten Compliance-Kultur an ihre
Mitarbeiter vermitteln und dauerhaft erhalten.

Dazu ist erforderlich, Fiihrungskrifte nicht nur an ihrem wirtschaftlichen
Erfolg zu messen, sondern auch daran, wie sie mit ihren Beschéftigten
umgehen74,

Von ganz wesentlicher Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass im
Unternehmen tatsdchlich Fiihrungspersonlichkeiten im Sinne der Defini-
tion von Hinterhuber7s agieren und nicht ausschlielich Manager, die tiber
Kennzahlen steuernd den kurzfristigen wirtschaftlichen Erfolg vor Augen
haben und dabei das notwendige MaB an Sozialkompetenz nicht ernst
nehmen.

Um eine solche Fithrungsqualitit im Unternehmen zu gewéhrleisten, be-
notigt die jeweilige Fiihrungsperson bestimmte Fihigkeiten, die Bennis
und Nanus7® aus ihrer Stichprobe von 9o Fiihrungspersonlichkeiten wie
folgt ableiten:

. Die Fahigkeit, Menschen so zu akzeptieren, wie sie sind,

o an Beziehungen und Probleme gegenwarts- und nicht vergangen-
heitsbezogen heranzugehen,

o Menschen der engeren Umgebung genauso hoflich und aufmerksam
zu behandeln wie Fremde oder fliichtige Bekannte,

. anderen zu vertrauen, selbst wenn das Risiko gro8 erscheint, und

o ohne stindige Zustimmung sowie Anerkennung seitens anderer aus-
kommen.

Es ist eine der Herausforderungen fiir die Compliance-Beauftragten der
Unternehmen, den Vorstinden und Fiihrungskriften die Relevanz von
Compliance im Sinne des , Tone at the Top“ zu vermitteln, um die weitrei-

74 Vgl. Nezmeskal-Berggotz, Compliance Management und Unternehmenskultur
— Das wertebasierte Compliance-Programm der Deutsche Post DHL, in:
Wieland/Steinmeyer/Griininger (Fn. 17), S. 365, 380.

75 Vgl. Hinterhuber (Fn. 73), Kapitel 4.9.4, S. 90.

76 Vgl. Bennis/Nanus, Fiihrungskrafte: Die vier Schliisselstrategien erfolgreichen
Fiihrens, 1985, S. 67 1.
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chende Schutzfunktion von Compliance in den Fiithrungsebenen deutlich
zu machen.

Erst dieses Verstindnis von Compliance wird den notigen Impuls geben,
dass die Fiihrungskrafte die Compliance-Werte im Sinne eines verantwor-
tungsvollen Leaderships weitergeben konnen. Dafiir bedarf es einer ent-
sprechenden Kommunikation.

e¢) Kommunikation

Da Compliance-Management alle Mitarbeiter betrifft und die Einhaltung
von Compliance allen Verantwortlichen im Unternehmen obliegt, ist es
von groBter Bedeutung, dass die Anforderungen und Rahmenbedingungen
sowie Hilfestellungen und erwarteten Handlungsweisen offen im Unter-
nehmen kommuniziert werden?’.

Unter dieser Primisse sind zielgerichtet die notwendigen Kommunika-
tionsinstrumente einzusetzen, die dazu beitragen, dass sich die Botschaf-
ten im Gedachtnis festsetzen, wobei von einer nachlassenden Erinnerung
kommunikativer Inhalte auszugehen ist. Damit diese Botschaften nicht so
schnell verblassen, sind sie konkret anschaulich und bildhaft zu vermit-
teln, originell und eigenstindig darzustellen, damit sie sich im Konkur-
renzumfeld abheben, und haufig zu wiederholen7s.

Wesentlicher Faktor der Kommunikationsstrategie und der daraus abge-
leiteten Kommunikationspolitik ist die Transformation des Anliegens, das
heifit, die Zielrichtung der Compliance-Organisation ist so zu vermitteln,
dass eine kulturpriagende Wirkung entsteht, auf die sich die Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter verlassen konnen.

Dafiir sind folgende Argumentationsformen gegeben:
o Plausible Argumentation:

Durch Appelle an den gesunden Menschenverstand sowie eine Be-
zugnahme auf Tradition und Gewohnheit soll bei einem breiten Be-
volkerungskreis spontane Zustimmung erlangt werden.

o Moralische Argumentation:

Durch die Ansprache von zentralen Werterhaltungen und die Pra-
sentation ethischer Vorbilder wird versucht, diese ldngerfristig zu
stabilisieren beziehungsweise einen massiven Meinungswechsel zu
bewirken79.

77 Vgl. Engels/Schroder, Compliance Management, in: Liick (Fn. 11), S. 315, 328.

78 Vgl. Esch/Herrmann/Sattler, Marketing: Eine managementorientierte Einfiih-
rung, 2. Auf. 2008, S. 262.

79 Vgl. Nieschlag/Dichtl/Horschgen, Marketing, 19. Aufl. 2002, S. 1077 f.
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Die Kommunikation wird dann als Praventionselement Erfolg haben,
wenn es gelingt, eine Atmosphare der Offenheit und des Vertrauens zu
schaffen, in dem eine Art ethisch-kulturelles Leitbild vermittelt wird. Aus
diesem Leitbild entsteht im Idealfall ein umfassendes ,Wir-Bewusstsein®,
aus dem sich Einstellungen sowie innere Bilder ergeben und letztendlich
zu dem gewlinschten Verhalten fithren. Das Problem dabei wird sein, dass
einmal gesetzte Botschaften nur eine geringe Haltbarkeit haben. Compli-
ance kann nicht einmalig in dem Glauben agieren, dass fortan und dauer-
haft das gewiinschte Ergebnis einer positiven Unternehmenskultur erhal-
ten bleibt. Um diese Kultur am Leben zu erhalten, muss Compliance wie
die Multivitalfunktionen des menschlichen Koérpers dauerhaft funktionie-
ren. Das Kommunikationskonzept ist daher durchgingig umzusetzen und
sich verdndernden Situationen anzupassen. Vermittelte Praferenzen miis-
sen verstarkt und gefestigt werden.

Es geht darum, die Menschen fiir Compliance und damit fiir Wertekompe-
tenz in einer Form zu faszinieren, die bewirkt, dass sie sich beteiligen. Da-
fiir soll nicht iiber das Verbot, sondern iiber den Vorzug der Alternative
argumentiert werden. Insbesondere neue Kommunikationsformen wie un-
ternehmenseigne Intranetforen, Corporate Blogs oder Podcasts kénnen
diesen Prozess unterstiitzen.

Als Fazit ist zu ziehen, dass Ausgangspunkt eines jeden Compliance-
Programms die 6ffentliche Kommunikation durch die Unternehmenslei-
tung sein muss. Es muss hervorgehoben werden, dass Compliance ein
ernsthaftes Anliegen der Unternehmensleitung ist. Dies muss fiir die Mit-
arbeiter glaubwiirdig sein. Ein alleiniges Bekenntnis zur Rechtstreue ist
nicht ausreichend®°.

f) Schulung

Compliance auf eingekaufte e-Learning- und Standard-Qualifizierungen
zu reduzieren, wird jedoch nicht den gewiinschten Effekt bringen8.

Der Wert von Schulungen wird durch die Aussage von Béhlens deutlich,
der ausfiihrt, dass die alleinige Existenz und Vero6ffentlichung von Rechts-
vorschriften und unternehmensinternen Anweisungen nicht sicherstellen
kann, dass alle Mitarbeiter eines Unternehmens die fiir sie relevanten
Vorschriften kennen und verstehen. Daher sei eine weitere Kernaufgabe
von Compliance die Schulung der Mitarbeiter. In den Schulungen wiirden

80  Vgl. Livonius, Der Deutsche Wirtschaftsanwalt 2008/2009: Handbuch fiir
Unternehmen, 2008, S. 150.

81 Vgl. Lothert, Compliance-Organisation in den Bereichen Marketing und Sales,
in: Hauschka (Fn. 60), S. 371 Rn. 19.
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die notwendigen Inhalte vermittelt, und vor allem bestehe Raum fiir Fra-
gens2,

Es ist gerade dieser Raum fiir Fragen, der den notwendigen Dialog zwi-
schen Mitarbeitern und dem Compliance-Office ermoglicht, um in der Be-
legschaft Vertrauen zu bilden. Dieses Vertrauen wird dazu fithren, dass
Compliance im Unternehmen ein ,,Gesicht® und damit verbunden einen
Bekanntheitsgrad bekommt, was dazu fiihrt, dass sich Mitarbeiter mit
Compliance-relevanten Sachverhalten 6ffnen und den Kontakt vertrau-
ensvoll suchen. Schulungen werden damit ein Teil der Kulturpriagung.

Ziel einer jeden Compliance-Schulung muss es sein, im positiven Sinne
die Sensibilitdt fiir das Thema zu wecken. Neben den klassischen Aufde-
ckungsquellen Revision und Unternehmenssicherheit sind die Mitarbeiter
des Unternehmens als Hinweisgeber von besonderer Bedeutung. Vielfach
scheuen sich Mitarbeiter, ihren Vorgesetzten Verdachtsmomente direkt
mitzuteilen®3. Das hierfiir notwendige Vertrauen wird nicht iiber fremd
vergebene Schulungen, sondern ausschlieBlich im Kontakt mit den Mit-
arbeitern gewonnen.

Letztendlich hat das Compliance-Office die Verantwortung fiir die Com-
pliance-Schulung und die Ausbildung der Mitarbeiter, insbesondere der
Mitarbeiter aus Vertraulichkeitsbereichen des Unternehmens84.

Dementsprechend ist darauf hinzuarbeiten, Prasenzschulungen im Unter-
nehmen aus der Compliance-Organisation heraus zu gestalten.

5. Fazit

Die Existenz der Wirtschaftskriminalitit und die Mo6glichkeit, von dieser
wie gleichermaBen auch von Spionage betroffen sein zu konnen, ist in den
Unternehmen noch nicht durchgéngig préasent.

Die Unternehmen leisten damit einen aktiven Opferbeitrag und ermogli-
chen den handelnden Taitern die Realisierungsbedingungen fiir ihre Taten.

Wesentlich ist daher, diesen Realisierungsbedingungen vorzubeugen und
ein auf das Unternehmen zugeschnittenes Priventionsmanagement zu
konzipieren und zu etablieren.

82 Vgl. Jahn, Erweiterte Steuerungs- und Uberwachungsaufgaben in Banken, in:
von Bohlen/Kan (Hrsg.), MiFID-Kompendium: Praktischer Leitfaden fiir Fi-
nanzdienstleister, 2008, S. 356.

83 Vgl. Wuttke, Straftiater im Betrieb, in: Lehmann (Hrsg.), Rechtswissenschaftli-
che Forschung und Entwicklung, 2010, S. 108.

84 Vgl. Brandl/Saria (Hrsg.), Wertpapieraufsichtsgesetz: Kommentar, 2. Aufl.
2010, S. 908.
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Dieses Praventionsmanagement muss die Aspekte der Kriminalitidt gegen
das Unternehmen ebenso einbeziehen wie die Kriminalitdt im Unterneh-
men. Dieses gilt insbesondere dann, wenn das Unternehmen, wie zum
Beispiel im Rahmen von Korruptionshandlungen, einen deliktischen Nut-
zen aus der Tat erzielt.

Eines der wesentlichsten Elemente eines Priventionsmanagement ist nach
Auffassung des Verfassers der beschriebene Integrationsansatz. Dieser
Ansatz ist auf die Formel ,Pravention= Bindung + Sozialkontrolle“ zu
bringen.

Fiir die Entwicklung einer solchen, auf Integritiat ausgerichteten Unter-
nehmenskultur sind vor allem die Fiihrungskrafte gefragt. Nur ein in die-
sem Sinne funktionierender Prozess des Leaderships kann dazu beitragen,
eine solche Unternehmenskultur zu entwickeln und dauerhaft zu erhalten.
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Diskussion

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Es war zeitweise bemerkenswert still und konzentriert, weil man dann
doch die Dinge anders sieht, wenn man mit konkreten Vorgingen und
unter einem Blickwinkel konfrontiert ist. Sie haben jetzt noch die Mog-
lichkeit, Herrn Benne Fragen zu stellen und vielleicht auch aus Ihren
Unternehmen situative Bedeutungen hier hineinzuspielen, ohne allzu
konkret zu werden.

Professor Dr. Hans Hanau, Helmut-Schmidt-Universitit Ham-
burg:

Mich hat das integrierende Konzept sehr iiberzeugt, weil mir vorhin schon
die ketzerische Frage auf den Lippen lag, ob, wenn wir anfangen, Geheim-
nisse zu schiitzen, das immer perfekter machen wollen, das nicht infinit
ist. Wenn wir die Konstruktionszeichnungen von vorhin verschliisseln,
muss man den Schliissel irgendwo deponieren, aber auch der Schliissel
kann gefunden werden. Noch liegen die Akten herum, dann kommen sie
in die EDV, dann muss jedoch auch die EDV geschiitzt werden. Wenn Sie
es wirklich schaffen, in die Kopfe der Leute zu gelangen, sie zu integrieren,
so dass alle mitmachen, also zu kleinen Mitunternehmern werden: wun-
derbar! Ich bin Jurist, ich habe nichts anderes gelernt. Nachher werde ich
einen Vortrag halten, ich werde eine ganze Reihe von Anspruchsgrundla-
gen und Rechtsfolgen aufeinanderschichten. Deshalb die Frage an Sie, zu
Threm Integrationskonzept, denn die juristische Dimension kam noch gar
nicht vor: Wie schitzen Sie es denn ein, das normative Geflecht, das wir
nun einmal haben? Hat es so gar keine Funktion? Schreckt es nicht ab?
Integriert es in gewisser Weise vielleicht sogar? Welchen Stellenwert wiir-
den Sie ihm zuweisen? Oder ist es tatsdchlich vielleicht sogar so, wie Sie es
geschildert haben, dass, wenn die Leute erst einmal anfillig sind, schwach
sind, man ihnen im Grunde — jedenfalls praventiv — mit den Normen gar
nicht mehr kommen kann, weil die Abschreckungswirkung gering ist, so
dass sich im Grunde nur die repressive Frage stellt: ,Was machen wir,
wenn das Kind in den Brunnen gefallen ist?“ —, die aber beim Geheimnis-
schutz nicht mehr wirklich interessant ist, weil das Geheimnis dann ja gar
keines mehr ist.
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Rainer Benne, CFS Consult, Oberstenfeld:

Ich freue mich sehr iiber Thre Frage. Zwei Dinge dazu: Ich denke, dass die
normativen Hintergriinde, die da sind, grundséitzlich niemanden abschre-
cken. Der Mensch neutralisiert sein Verhalten punktuell, wie Sie gehort
haben. Der Mensch entgeht oder umgeht bestehende Vorschriften. Jetzt
schauen wir uns die Unternehmen an: Sicherheit ist ein Verkaufsargu-
ment. Das Unternehmen, das im Know-how-Schutz versagt hat, wird es
sich moglicherweise nicht in jedem Fall leisten, ein Verfahren anzustren-
gen, sondern eher versuchen, den Sachverhalt moglicherweise nur arbeits-
rechtlich und nicht strafrechtlich aufzugreifen. Generell kommt es auf das
Unternehmen an, welche Sichtweise man in der Verfolgung doloser Hand-
lungen hat. Unter anderem, weil sie ganz einfach die Nachricht nicht ge-
brauchen konnen, dass bei Thnen ein Leck war und dadurch ein Versagen
des Unternehmens bestand. Ich mo6chte Thnen ein Beispiel nennen: Ich
musste mich einmal der Schlagzeile stellen: ,Biirger-Nudeln sind besser
gesichert als Porschemotoren“. Dem lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Im Werk wurden Motoren entwendet. Die gemeinschaftlich handelnden
Tater hatten nicht nur die Mé6glichkeit, die Motoren zu entwenden, sie
konnten diese als legale Ausfuhr aus dem Werk deklarieren. So fielen die-
se Diebstidhle zunichst nicht auf. Diese Schlagzeile ist in letzter Konse-
quenz dadurch entstanden, dass dieser Diebstahl zur Anzeige gebracht
wurde. Sie hat nicht davon abgehalten, Diebstidhle auch weiterhin straf-
rechtlich zu verfolgen.

Ferner ist vorstellbar, dass Téater bewusst davon ausgehen, dass sie nicht
konsequent verfolgt werden. Wird das Unternehmen in der Regel nicht
versuchen, den Sachverhalt strafrechtlich zu verfolgen, besteht als maxi-
male Konsequenz der (kompensierbare) Verlust des Arbeitsplatzes. Ich
vergleiche das immer so: Wenn bei einer Sparkasse eingebrochen wird
und die SchlieBfiacher aufgebrochen werden, fehlt oft so bemerkenswert
wenig, dass Sie zu der Uberlegung neigen, warum die SchlieBfacher iiber-
haupt angemietet sind? Es besteht scheinbar kein Interesse an einer straf-
rechtlichen Verfolgung dieses Sachverhalts. Ich vertrete die Auffassung, in
jedem Fall ein rechtsstaatliches Verfahren einzuleiten, auf dem sich addi-
tiv wiederum ein arbeits- wie auch zivilrechtliches Verfahren begriinden
kann.

Professor Dr. Christoph Ann, Technische Universitit Miinchen:

Ich wollte nur noch einmal anmerken: Natiirlich wird es keine totale Si-
cherheit geben, aber das muss auch nicht unbedingt das Ziel sein, sondern
es reicht vielleicht manchmal, wenn man den Preis heraufsetzt. Wenn ich
selber meine Kenntnisse wie auch immer besser sichere und ein Wettbe-
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werber hat sie ungesichert, dann wird vielleicht dort zugegriffen und das
reicht haufig aus. Das ist ein bisschen wie mit dem Béren, der die beiden
Camper angreift und einer zieht sich die Turnschuhe an und der andere
sagt: ,Der Bar ist sowieso schneller als Du. Ich muss nicht schneller sein
als der Bar; ich muss nur schneller sein als Du.” Das ist wahrscheinlich in
vielen Bereichen des Know-how-Schutzes so dhnlich.

Rainer Benne:

Das Darwinsche Prinzip, survival by the fittest, greift dann.

Peter Mayer, Priisident des LAG Miinchen a.D., Kolbermoor:

Bei den ganzen Motivationen fehlt mir, moglicherweise habe ich es aber
auch iiberhort, eines: Es gibt ausgesprochene Egomanen, die plaudern
Geheimnisse aus — nicht fiir Geld und nicht um jemanden zu schiadigen —,
weil sie dem anderen zeigen wollen, dass sie iber Herrschaftswissen ver-
fiigen. Solche Leute sollte man dann mit Geheimnissen méglichst nicht
betrauen.

Und jetzt in eine ganz andere Richtung: Ich habe vielleicht auch als Prasi-
dent schon einmal gegen irgendwelche Verwaltungsvorschriften versto-
Ben. Das erzihle ich euch aber nicht. Ich bringe ein anderes Beispiel aus
dem Kiindigungsrecht. Da ist ein Kurierfahrer von der StraBe abgekom-
men und wir hatten die Fotos. Es war eine bestens ausgebaute gerade
Strafe. Dort stand allerdings ein Schild: ,,50 km/h“ und er ist zugegebe-
nermafen schneller gefahren. Da haben wir sogar einen Augenschein ge-
macht und haben uns immer iiberlegt, wieso steht hier dieses Schild.
Dann habe ich das Landratsamt angeschrieben und sie haben zuriickge-
antwortet: ,Lieber Herr Vorsitzender Richter, wir danken Ihnen ganz
herzlich.“ Dort gab es ndmlich eine BaumaBnahme und die dauerte langer.
Darum hatte man ein stationares Schild aufgestellt, aber leider wurde ver-
gessen, das Schild zu entfernen. Was folgt daraus? a) Wahrscheinlich hat
er eine Ordnungswidrigkeit begangen, weil er zu schnell gefahren ist. b)
Die ausgesprochene Kiindigung war natiirlich unwirksam, denn das Schild
war sinnlos. Es war einfach iiberholt und er ist aus anderen Griinden von
der StraBe abgekommen, nicht weil er die Geschwindigkeit iibertreten hat-
te. Er ist noch unter der Geschwindigkeit, die fiir Landstrafen zugelassen
ist, geblieben.

Ich meine, die Firmen sollten sich bei aller Regelungswut auch einmal
iiberlegen, ob die Regeln, die sie machen, akzeptiert werden. Denn Regeln,
die nicht akzeptiert werden, laufen am Ende Gefahr, tiberhaupt nicht



70 Diskussion

mehr glaubwiirdig zu sein, auch mit solchen Regeln, die nun unbedingt
akzeptiert werden sollten.

Rainer Benne:

Ich stimme Thnen sehr zu. Ich glaube, man macht sich sogar lacherlich
iiber solche Regelungen.

Volker Rieble:

Das kann man auch bestétigen. Es gibt Unternehmen, die es ganz toll fin-
den, ein Compliance-Handbuch von 600 Seiten zu verfassen und jede
Fithrungskraft unterschreiben zu lassen, dass sie das zur Kenntnis ge-
nommen haben und kiinftig jeden Tag jede Sekunde anwenden werden.
Das kann der Adressat schon aus Aufmerksamkeitsgriinden gar nicht. Im
Medizinrecht gibt es das Phidnomen der sogenannten Uberaufklarung.
Wenn ein Arzt den Patienten 172 Stunden zutextet mit allen kleinen und
grofen Risiken, mit Details des Verlaufs der geplanten Operation, dann
sagt die Rechtsprechung: ,Das ist gar keine Aufklarung mehr, weil der Pa-
tient gar nichts mehr verstehen kann, weil es zu viele Informationen wa-
ren. Die kann er gar nicht verarbeiten.” Das ist auch ein Aufklarungsfehler
und fithrt dann zu entsprechender Haftungsverantwortung.

Ich habe jetzt aber, wenn keine Frage mehr im Publikum ist, vielleicht
eine Frage an Herrn Zimmer. Er macht ja auch viel Compliance und kennt
sich rechtlich sehr gut aus. Inwieweit arbeiten eigentlich, Herr Zimmer,
Anwaltskanzleien mit Sicherheitsexperten zusammen? Sind die Arbeits-
rechtler in der Praxis sich immer selber genug? Ich muss sagen, ich habe
bei dem Vortrag jetzt viel gelernt, was ich vorher nicht wusste, obwohl ich
mich viel mit Compliance beschiftige, auch noch nirgendwo gelesen habe,
weil das in unserer Suppe nicht schwimmt und wollte Sie jetzt einfach
einmal fragen, wie die Praxis — Sie miissen auch ein perfektes Complian-
ce-Produkt abliefern — die Querverbindungen zieht zu solchen Erkennt-
nissen aus der Kriminologie, aus dem Fiihrungswissen.

Dr. Mark Zimmer, Gibson, Dunn & Crutcher LLP, Miinchen:

Wir arbeiten insoweit mit Sicherheitsfirmen zusammen, als wir bei inter-
nen Ermittlungen Datenbestinde sichten, erstellen und auswerten lassen.
Das betrifft vor allem das Auswerten auf einer ersten Stufe, was relevant
sein konnte. Wir arbeiten auch mit Sicherheitsfirmen zusammen wenn es
darum geht, zum Beispiel Festplatten zu spiegeln und wenn es um Emp-



Spionage, Sicherheit und Compliance in der Praxis 71

fehlungen geht, wie bestimmte Compliance-Verst6Be in Zukunft besser
vermieden werden kénnen.

Volker Rieble:

Aber so ein ganz integriertes Sicherheits- oder Compliance-Denken gibt es
das schon?

Mark Zimmer:

Nein, das gibt es noch nicht. Wir beobachten am Markt zurzeit, dass einige
sehr groBe Unternehmen gut aufgestellt sind, und zwar die multinationa-
len besser als die rein deutschen. Da sehen wir einen sehr gro8en Unter-
schied. Bei den rein deutschen Unternehmen ist ein groBer Unterschied
zwischen den groBten Unternehmen, also vor allem DAX 30-Unternehmen
und anderen, dazwischen scheint es eine groBe Liicke zu geben. Wir beob-
achten zum Beispiel, dass der Mittelstand noch sehr verhalten gegeniiber
einer umfassenden Sicherheitsberatung ist. Natiirlich haben sie einen
Zaun um das Betriebsgeldnde, und natiirlich wissen sie inzwischen auch,
was IT-Sicherheit ist, aber die diffizileren und subtileren Dinge, die Sie
angesprochen haben, Herr Benne, dafiir besteht noch zu wenig Verstand-
nis. Ich glaube auch, dass dort zu wenig Sensibilitdat dafiir besteht, fiir
Compliance Geld in die Hand zu nehmen, zum Beispiel Sie, Herrn Benne,
zu beauftragen. Das werden Sie in der Akquise sicher auch merken, dass
viele es zwar nicht ausdriicklich sagen, aber darauf warten, bis das Kind in
den Brunnen gefallen ist. Dann haben Sie Thre Stunde, Herr Benne. Aber
die rein praventive Beratung wird wahrscheinlich auch fiir Sie schwierig
sein, zu verkaufen.

Rainer Benne:

Ich mochte einen Beitrag zu dem leisten, was Sie gesagt haben und was
mir an dem Thema ,Compliance” liegt:

Sie werden mit einem ausschlieSlichen Legal-Ansatz nicht zum Ergebnis
haben, dass sich Mitarbeiter rechtm#Big verhalten. Ein Compliance-
Handbuch oder Ethik-Kodex sorgt noch nicht dafiir, dass deren Inhalte
auch in den Kopfen und damit im Verhalten der Mitarbeiter verankert
sind. Fiir mich geht neben den rechtlichen Aspekten auch darum, eine
Compliance-Kultur im Unternehmen zu entwickeln, die Mitarbeiter an das
Unternehmen bindet und dadurch schidigenden Handlungen vorbeugt.
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Dr. Florian Burger, Leopold-Franzens-Universitit Innsbruck:

Vielen Dank fiir den schénen Vortrag, Herr Benne. Die Neutralisations-
technik macht aber meiner Meinung nach den Menschen nicht zum Titer,
sondern er ist schon Téter, rechtfertigt damit nur seine Tat vorwegneh-
mend. Auf der Suche nach dem Grund, nach seinem Motiv, vermisse ich
doch eine Kernaussage, denn — und das kann man als Kulmination Thres
Vortrags sehen — das gemeinsame Motiv der Tater ist ,Anerkennung®;
oder besser gesagt: der Mangel an Anerkennung. Jeder Mensch, jeder von
Thnen hier im Raum strebt nach Anerkennung, mdchte Anerkennung,
sehnt sich nach Anerkennung, lechzt nach Anerkennung. Und wenn er sie
nicht bekommt, dann geht er entweder ein oder er holt sich die Anerken-
nung anderswo. ,Ich weil etwas Wichtiges, was Du nicht weilt.“ ,Das ist
aber toll, erzdhlst Du es mir?“ Beim Weitererziahlen an der Bar wird der
Arbeitnehmer anerkannt. Wenn er von seinem Arbeitgeber nicht an-
erkannt wird, dann fiihrt dies auch zu diesen Sicherheitsliicken. Alles, was
an Beispielen gesagt wurde, kann man letztlich auf diesen Mangel an An-
erkennung zuriickfithren. Der Whistleblower: Sie haben selber gesagt, er
wurde im Unternehmen nicht verstanden, hatte keine Anlaufstelle, er hat
sich Anerkennung geholt. Auch der im vorhergehenden Vortrag von Pro-
fessor Ann erwahnte innerlich gekiindigte Arbeitnehmer: Warum hat er
denn schon innerlich gekiindigt? Weil ihm die Anerkennung fehlte. Wo ist
denn die Anerkennung des Arbeitgebers, wenn es heiBt: , Tolle Mitarbei-
ter, Thr habt 6 Mrd. € Gewinn erwirtschaftet und jetzt werden 6.000 von
euch entlassen?” Auch da fehlt irgendwo die Anerkennung. Oder der an-
dere Arbeitnehmer, der sich die Anerkennung vermeintlich bei der Chine-
sin holen wollte: auch hier Mangel an Anerkennung durch den Arbeitge-
ber, die die Chinesin ihm gab. Die Anerkennung, glaube ich, muss noch
nicht einmal real sein, sie kann sogar eingebildet sein — deshalb funktio-
niert meiner Meinung nach der Geheimnisschutz in der Kirche auch so
wunderbar, weil hier die Geheimnistriager ihre Anerkennung aus ihrem
Glauben erhalten: ,Der Herrgott liebt mich. Das ist toll. Ich werde von
ihm anerkannt.“ Und eines noch: Ich glaube, wenn der Personalmanager
realisiert, dass hier die Anerkennung eigentlich der Kern der Dinge ist,
dann ist es viel verniinftiger, wenn er seine Mitarbeiter 6fter lobt, ihnen
Anerkennung gibt. Und das ist auch der wesentliche Inhalt des Integra-
tionsansatzes, indem ich die Arbeitnehmer zu mir heranhole. Ich glaube,
wenn man hier mehr lobt, dann ist ein guter Teil des Sicherheitskonzepts
schon umgesetzt.

Rainer Benne:

Meine Anerkennung fiir Thren Beitrag! Genau das sollte heriiberkommen.
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Mir ist gerade gesagt worden, ich bin Thnen noch eine Antwort schuldig
und zwar Mafia und Kirche. Sie hatten mir vorhin das Zeitzeichen gezeigt.
Es ist Folgendes: Es hat damit zu tun, Dinge aus dem Unternehmen aus-
zuplaudern. Die Mafia und die Kirche sind so in ihr System involviert, es
bildet ihre Existenz, und deshalb tun die einen Teufel, Informationen nach
auBlen gehen zu lassen. Es ist mit dem Kodex nicht vereinbar. Wo Sie das
iibrigens auch erleben, ist im inhabergefiihrten Mittelstand. Ein typischer
Patriarch im inhabergefiihrten Mittelstand wird sein Unternehmensge-
heimnis nicht preisgeben. Er kann noch so viele Biere in Gegenwart at-
traktiver Menschen trinken, er wird nichts ausplaudern. Es sind die Ma-
nager, die nicht im System involviert sind, denen es nichts ausmacht, die
auch morgen woanders hingehen. Deshalb muss man sich auch einmal die
Frage stellen, was es hat, wenn jemand im Unternehmen einen gut dotier-
ten Drei- oder Fiinfjahresvertrag hat und danach moglicherweise die Un-
sicherheit, ihn nicht mehr zu erfiillen. Er denkt kurzfristig. Er denkt nicht
langfristig und es ist nicht unbedingt seins. Es fehlt die tiefe Involvierung
in das System. Das vergleiche ich in diesem Punkt.

Volker Rieble:

Wir machen jetzt Mittagspause, damit Sie auch Zeit fiir anregende Ge-
sprache haben und wiinsche mir oder erwiinsche mir, dass Sie vielleicht in
der Mittagspause ein bisschen iiber dieses Thema nachdenken. Ich habe
namlich auch dieses Gefiihl, dass wir Juristen zur Uberjuridifizierung nei-
gen, dass wir glauben, dass jeder komplexe Regeltext, den wir schaffen,
etwas bewirkt, und dass wir eigentlich so eine Systemintegration nur
durch eine Verbreiterung des wissenschaftlichen Denkansatzes hinbe-
kommen und den machen wir bislang nicht. Das ist ein Manko. Da muss
man erst einmal {iberlegen, wie kann ich meinen Kopf 6ffnen, um multi-
kulturelle Aspekte hinzubekommen. Herr Benne, es war ein toller Vortrag,
sehr inspirierend. Ich habe viel gelernt. Vielen Dank!
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Der deutschen Wirtschaft entsteht jahrlich ein geschétzter Gesamtschaden
von 4,2 Milliarden Euro durch Industriespionage und Geheimnisverrat!.
Uber 80 % der Unternehmen (insbesondere mittelstandische Unterneh-
men und Konzerne) sehen sich mit Verlusten von Wettbewerbsvorteilen
und finanziellen Schiaden konfrontiert. Die fortschreitende Technologisie-
rung der Unternehmenskommunikation erleichtert Industriespionage zu-
satzlich.

Die Unternehmen sind sich daher der Bedeutung des Know-how-Schutzes
bewusst geworden. Es werden Sicherheitsvorkehrungen gegen Hackeran-
griffe, Abhoraktionen und Datendiebstahl getroffen. In vielen Fillen (ca.
48 %) sitzt der Feind jedoch im eigenen Unternehmen2. Dieser Vortrag
soll die arbeitsrechtlichen Elemente solcher Vorsorgekonzepte darstellen
und auf ihre Chancen und Nachteile untersuchen.

L. Der Begriff des Betriebsgeheimnisses

Das deutsche Arbeitsrecht kennt den Begriff des Know-how nicht3. Aus
diesem Grund gibt es auch keinen genuinen arbeitsrechtlichen Know-how-
Schutz. Geschiitzt werden allerdings Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse:
Durch den Straftatbestand des § 17 UWG, aber auch durch die (nach-) ver-
traglichen Nebenpflichten zur Verschwiegenheit4.

BAG und BGH verstehen unter einem Geschifts- beziehungsweise Be-
triebsgeheimnis jede im Zusammenhang mit einem Geschéiftsbetrieb ste-
hende, nicht offenkundige, sondern nur einem begrenzten Personenkreis
bekannte Tatsache, an deren Geheimhaltung der Unternehmensinhaber
ein berechtigtes wirtschaftliches Interesse hat und die nach seinem be-
kundeten oder doch erkennbaren Willen auch geheim bleiben soll5. Die
genannten Merkmale miissen kumulativ vorliegen®.

Ein hiervon abweichender Begriff ist in der Literatur, die den arbeitsrecht-
lichen Geheimnisschutz ohnehin recht stiefmiitterlich behandelt, nicht

1 Vgl. Corporate Trust, Studie: Industriespionage 2012, S. 8, abzurufen unter
http://www.tuev-sued.de/uploads/images/1337081730757467822177/120423-
studie-industriespionage-2012.pdf.

2 Vgl. Corporate Trust (Fn. 1), S. 8.

3 Ann, in: Ann/Loschelder/Grosch (Hrsg.), Praxishandbuch Know-how-Schutz,
2010, Kapitel 1 Rn. 18.

4 Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 12. Aufl. 2012, § 611
BGB Rn. 710 ff.

5 BGH 7.11. 2002 — I ZR 64/00, GRUR 2003, 356, 358; BAG 15.12. 1987 — 3 AZR
474/86, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Betriebsgeheimnis = DB 1988, 1020.

6 Kéhler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), 29. Aufl.
2011, § 17 Rn. 4.
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entwickelt worden’. In der Praxis wenig bedeutsam geworden ist die Diffe-
renzierung zwischen dem Geschiftsgeheimnis und dem Betriebsgeheim-
nis: Wihrend sich Geschéftsgeheimnisse auf den kaufménnischen Ge-
schiftsverkehr beziehen sollen (zum Beispiel Kundenadressen), werden
unter Betriebsgeheimnissen vor allem technische Betriebsablaufe (zum
Beispiel Herstellung und Herstellungsverfahren) gesehens.

Der Begriff des Betriebs- und Geschiaftsgeheimnisses ist damit zum einen
weiter als der des Know-how. Unter Know-how werden allgemein Fahig-
keiten und Wissen iiber prozedurale Vorgidnge verstanden Das EU-Recht
definiert den Begriff in Art. 1 lit. i TT-GVO wie folgt: Die Gesamtheit nicht
patentierter praktischer Kenntnisse, die durch Erfahrung und Versuche
gewonnen werden und die i) geheim, das heiBt nicht allgemein bekannt
und nicht leicht zugénglich sind, ii) wesentlich, das heif3t fiir die Produk-
tion, die Verwendung, den Verkauf oder den Weiterverkauf bedeutsam
und niitzlich sind, und iii) identifiziert, das heiBt umfassend genug be-
schrieben sind, so dass iiberpriift werden kann, ob es die Merkmale ,,ge-
heim“ und ,wesentlich“ erfiillty. Kundendaten oder andere betriebsbezo-
gene geheimhaltungsbediirftige Tatsachen konnen damit Betriebs- und
Geschiftsgeheimnisse sein, sie sind aber kein Know-how.

Im Gegenzug ist nicht jedes Know-how als Betriebs- und Geschiftsge-
heimnis geschiitzt, denn der Geheimnisbegriff kniipft nicht nur an ein vo-
luntatives Element — den Geheimhaltungswillen des Unternehmensinha-
bers — an, sondern auch an ein tatsiachliches Element — die fehlende Of-
fenkundigkeit, die mit dem begrenzten Kreis der Geheimnisinhaber ver-
kniipft ist — und ein wertendes, das nach dem berechtigten Interesse des
Unternehmensinhabers an der Geheimhaltung fragt.

Fiir die fehlende Offenkundigkeit der Tatsache ist zunichst der Kreis der
Mitwisser entscheidend'©. Wichtiger als dessen bloBe GrofBe ist allerdings,
ob der (groBe oder kleine) Mitwisserkreis vom Unternehmensinhaber
unter Kontrolle gehalten werden kann''. Entscheidend soll sein, ob mit der
Geheimhaltung durch die eingeweihten Personen gerechnet werden kann.

7 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg.), Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), 2. Aufl. 2009, § 17 Rn. 1.

8 Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 Rn. 711.

9 Vgl. Ann, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 11.

10 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn.7), §17
Rn. 4.
11 Krafer, Grundlagen des zivilrechtlichen Schutzes von Geschiftsgeheimnissen

und Betriebsgeheimnissen sowie von Know-how, GRUR 1977, 177, 179;
Tobbens, Wirtschaftsspionage und Konkurrenzausspihung in Deutschland,
NStZ 2000, 505, 506; Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlau-
teren Wettbewerb (UWG), 5. Aufl. 2010, § 17 Rn. 8.
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Dies wird insbesondere bei Personen zu bejahen sein, die Geheimhal-
tungspflichten unterliegen?2.

Eine Rolle spielt auch die Qualitit des Geheimnisses: Was zwar nicht be-
kannt ist, aber leicht herausgefunden werden kann, ist kein Geheimnis3.
Ist dagegen eine Kenntniserlangung auch fiir Betriebsexterne ohne weitere
Schwierigkeiten moglich, wird man von einer ,offenkundigen Tatsache®
ausgehen miissen'4. MaBgeblich sind hier die Kenntnisse und Fahigkeiten
der jeweiligen Fachkreise sowie der ErschlieBungsaufwand?®s. Die theoreti-
sche Moglichkeit, eine Maschine nachbauen zu kénnen, nachdem man sie
in ihre Einzelteile zerlegt hat, fiihrt nicht zur Offenkundigkeit, wenn dies
nur mit erheblichem Aufwand moglich ist.

Auch das ,berechtigte wirtschaftliche Interesse“ an der Geheimhaltung
der Tatsache als wertendes Element des Geheimnisschutzes!¢ kann in der
Praxis problematisch werden: Hat der Unternehmensinhaber tatsidchlich
ein berechtigtes und damit rechtlich schutzwiirdiges Interesse, alle Tatsa-
chen geheim zu halten, auch, wenn sie ihrerseits gegen die Rechtsordnung
verstoBen? Ob ein Unternehmensinhaber ein berechtigtes wirtschaftliches
Interesse an der Geheimhaltung von rechtswidrigen, gegebenenfalls sogar
strafbaren Vorgingen in seinem Betrieb haben kann, wird intensiv disku-
tiert. Gegen den Schutz soll sprechen, dass das Strafrecht durch § 17 UWG
keine Mittel zur Verfiigung stellen diirfe, die dazu missbraucht werden,
weiteres Unrecht zu verdecken'’. Zudem wird darauf verwiesen, dass ein
Rechtsverstof fiir sich allein keinen Geheimhaltungswert haben kénnes,
beziehungsweise dass bloS wirtschaftliche Interessen des Arbeitgebers
nicht geniigen, um einen rechtswirksamen Geheimnisschutz zu begriin-
den.

12 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 81; BGH 10.7.
1963 — Ib ZR 21/62, GRUR 1964, 31, 32 (Petromax II).

13 RG 17.3.1936 — II ZR 223/35, GRUR 1936, 537, 576 (Kerndl); BAG 16.3. 1982 —
3 AZR 83/79, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Betriebsgeheimnis.

14 Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, Loseblattausgabe
§ 17 Rn.10; Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig
(Fn. 7), § 17 Rn. 4; Kéhler/Bornkamm (Fn. 6), § 17 Rn. 7a; BGH 10.7. 1963 — Ib
ZR 21/62 (Fn. 12) (Petromax II).

15 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn.7), §17
Rn. 3.

16 BGH 15.3. 1955 — I ZR 111/53, GRUR 1955, 424, 426 (Mobelpaste); LAG Hamm
5.10. 1988 — 15 Sa 1403/88, DB 1989, 783 f.

17 Brammsen, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht (MiinchKomm-
LauterkeitsR), Bd. 2, 2006, § 17 UWG Rn. 22.

18 Riitzel, Tllegale Unternehmensgeheimnisse?, GRUR 1995, 557, 558 ff.

19 Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 BGB Rn. 713.
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Arbeitsrechtlich wird die genannte Problematik relevant als das viel disku-
tierte Thema des ,Whistleblowings“2°. Darf ein Betriebsangehoriger, der
von illegalen betriebsinternen Vorgingen Kenntnis hat, diese an die Of-
fentlichkeit bringen? Zuletzt hat der Fall Heinisch Aufmerksamkeit er-
regt2l. Die Altenpflegerin Brigitte Heinisch hatte im Jahr 2004 ihren
Arbeitgeber, den Berliner Klinikkonzern Vivantes, wegen Betrugs ange-
zeigt. Sie behauptete, dass aufgrund von Personalmangel in einem Alten-
heim eine ausreichende Betreuung und Versorgung der Patienten nicht
gewihrleistet sei. Thr Arbeitgeber kiindigte die Arbeitnehmerin fristlos.
Das BAG bestitigte die Kiindigung; auch eine Verfassungsbeschwerde
blieb erfolglos22. Der EGMR entschied jedoch mit Urteil vom 21.7. 2011,
dass in der auBerordentlichen Kiindigung ein VerstoB3 gegen die europai-
sche Menschenrechtskonvention lag, da die Klagerin in ihrer allgemeinen
Meinungsfreiheit verletzt worden sei2s.

Tatsdchlich setzt die arbeitsrechtliche Rechtsprechung den Schutz auch
der gegen die Rechtsordnung verstoBenden Tatsachen voraus: Ohne den
Schutz als Betriebs- und Geschiftsgeheimnis gabe es bereits keine Ver-
schwiegenheitspflicht des Arbeitnehmers, deren Verletzung zu einer ver-
haltensbedingten Kiindigung berechtigen konnte. In dieser Frage er-
schopft sich das Problem daher nicht: Die arbeitsrechtlichen Treuepflich-
ten als vertragliche Nebenpflichten des Arbeitnehmers werden durch die
Preisgabe auch des illegalen Geheimnisses zumindest beriihrt, da Folge
der Veroffentlichung schwere Schiden des Arbeitgebers sein konnen. Die
deutsche Rechtsprechung fordert daher, dass dem Arbeitgeber die Mog-
lichkeit der innerbetrieblichen Abhilfe gegeben wird24 — eine Forderung,
die kaum zu begriinden wire, wenn man bereits mangels Geheimnisschut-
zes eine Pflichtverletzung generell verneinen konnte.

Allerdings kann sich der Arbeitnehmer auf Grundrechte berufen: Neben
der Meinungsfreiheit gemifB Art. 5 GG kann er sich auch auf Art. 2 Abs. 1
GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip berufen, also auf das
staatsbiirgerliche Recht, strafrechtlich relevante Vorginge der zustindi-
gen Behorde anzuzeigen25. Dariiber hinaus werden bei illegalen Vorgéangen
haufig auch Rechte Dritter beziehungsweise der Allgemeinheit tangiert
sein, ein Aspekt, den gerade der EGMR im Fall Heinisch betont hat2°.

20 Tiedemann, in: Scholz (Hrsg.), GmbHG, 10. Aufl. 2010, § 85 Rn. 13; Otto, in:
GroBkommentar UWG, 1991, § 17 Rn. 16; Tobbens, Wirtschaftsspionage und
Konkurrenzausspahung in Deutschland, NStZ 2000, 505, 506.

21 BAG 6.6. 2007 — 4 AZN 487/06, juris.

22 BVerfG 6.12. 2007 — 1 BVR 1905/07, nicht veroffentlicht.

23 EGMR 21.7. 2011 — Nr. 28274/08, NJW 2011, 3501 (Heinisch).

24 BAG 3.7. 2003 — 2 AZR 235/02, NJW 2004, 1547.

25 LAG Sachsen-Anhalt 14.2. 2006 — 8 Sa 385/05, LAGE § 612a BGB 2002 Nr. 2.

26 EGMR 21.7. 2011 — Nr. 28274/08 (Fn. 23) (Heinisch).
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Die verfassungsrechtlichen Vorgaben zwingen daher nicht dazu, rechts-
widrige Geheimnisse nicht als Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse zu er-
fassen. Dies wiirde die berechtigten Loyalititserwartungen des Arbeitge-
bers und dessen als Ausfluss der Unternehmerfreiheit (Art. 12 GG) recht-
lich geschiitztes Interesse nur mit solchen Arbeitnehmern zusammenzu-
arbeiten, die die Ziele des Unternehmens fordern und das Unternehmen
vor Schiden bewahren, entwerten und im Betrieb zu einem Klima des
gegenseitigen Misstrauens fithren. Zu beachten ist auch, dass Whistleblo-
wer keineswegs immer so altruistisch handeln, wie diese es gerne glauben
machen. Bei den von Frau Heinisch dargestellten Missstinden im Alten-
heim lasst der Sachverhalt den Schluss zu, dass es dieser jedenfalls auch
um ihre eigene Arbeitsbelastung ging und nicht ausschlieBlich um das Pa-
tientenwohl.

Zutreffenderweise ist daher der Schutz von gegen die Rechtsordnung ver-
stoBenden Tatsachen als Betriebs- und Geschéftsgeheimnis gerechtfertigt.
Die Rechte des Beschiftigten sind auf der Rechtfertigungsebene zu be-
riicksichtigen?’, die besser dem Einzelfall gerecht werden kann. Insbeson-
dere ist stets als milderes Mittel die M6glichkeit zu priifen, zunichst eine
betriebsinterne Klarung herbeizufiihren, indem der Arbeitgeber zunzchst
auf die Missstdnde angesprochen und von ihm eine Losung verlangt wird.
Ist demnach zu erwarten, dass der Arbeitgeber einer Beschwerde abhelfen
oder ihr zumindest nachgehen wird, ist eine Anzeige schon aus dem Ge-
sichtspunkt des UbermaBverbots unzulassig2s.

II. Gesetzlicher Schutz wihrend des bestehenden Arbeitsver-
hiltnisses

1. Verschwiegenheitspflichten als vertragliche Nebenpflich-
ten

Betriebs- beziehungsweise Geschiftsgeheimnisse und das im Unterneh-
men erarbeitete Know-how stellen fiir den Arbeitgeber einen erheblichen
wirtschaftlichen Wert dar29. Jede Informationsweitergabe durch Arbeit-
nehmer, durch die dieses Wissen Dritten zuginglich wird, ist fiir den
Arbeitgeber eine drohende Vermdgensgefahrdung. Ausgehend von diesem
erhohten Schutzinteresse des Arbeitgebers, das auch verfassungsrechtlich
durch Art. 12 GG unterstiitzt wird, sind Verschwiegenheitspflichten als
vertragliche Nebenpflichten auch ohne eine ausdriickliche Vereinbarung

27 Kéhler/Bornkamm (Fn. 6), § 17 Rn. 9.

28 Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 BGB Rn. 717; Preis/Reinfeld, Schweigerecht und
Anzeigepflicht im Arbeitsverhiltnis, AuR 1989, 373.

29 Ann, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 1.
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im Arbeitsvertrag anerkannts°. Zur dogmatischen Herleitung dieser ver-
tragsimmanenten Verschwiegenheitspflicht wird auf § 242 BGB3! (,,Treu
und Glauben®) und § 241 Abs. 2 BGB32 (,,Riicksicht auf die Rechte, Rechts-
giiter und Interessen des anderen Teils“) verwiesen. Gerade das Arbeits-
verhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ist wegen der erh6hten
gegenseitigen Abhingigkeit in besonderem MaBe von Treue- und Riick-
sichtnahmepflichten geprégtss. Der Arbeitnehmer ist daher wegen dieses
Treueverhiltnisses auch ohne ausdriickliche Regelung in seinem Arbeits-
vertrag zur Verschwiegenheit verpflichtet34.

Diese ist aber aufgrund der berechtigten Interessen des Arbeitnehmers
nicht grenzenlos, sondern findet inhaltlich ihre Grenze im Schutz nicht al-
ler betriebsbezogenen Tatsachen, sondern nur der Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissess. Zudem ist sie grundsitzlich auf die tatsachliche Ver-
tragslaufzeit begrenzts®. Die vertragliche Verschwiegenheitspflicht als sol-
che endet somit grundsitzlich mit Beendigung des Arbeitsverhiltnisses —
der nachvertragliche Schutz, der noch erértert werden wird, bedarf der
besonderen und weitergehenden Begriindung3’.

VerstoBt der Arbeitnehmer gegen diese vertragliche Nebenpflicht, kann
der Arbeitgeber der Pflichtverletzung mit einer Abmahnung, bei Wieder-
holung oder besonderer Intensitidt auch mit einer ordentlichen oder sogar
auBerordentlichen Kiindigung, begegnens®. Ergidnzend sind vertragliche
Schadensersatzanspriiche aus § 280 Abs. 1 BGB denkbar.

Dieser vertragliche Schutz hat aber auch Schwichen: In der Praxis be-
stehen haufig Beweisschwierigkeiten39. Zudem ist aufgrund der rein ver-
traglichen Basis der Verschwiegenheitspflicht deren Geltung auf das Ver-
héltnis zwischen den Parteien beschriankt. Der Arbeitgeber kann, gestiitzt
auf die vertragliche Verschwiegenheitspflicht, gegen den Arbeitnehmer
vorgehen — nicht aber gegen den Dritten, dem das Geheimnis verraten
wurde und der es nutzt, denn dieser hat keine Vertragspflichtverletzung
begangen. Selbst das UWG bleibt hier als Waffe stumpf: Das bloBe Aus-

30 Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar,
4. Aufl. 2010, § 611 BGB Rn. 350.

31 Linck, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 14. Aufl. 2011, § 55 Rn. 51.

32 Reichold, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR), Bd. 1,
3. Aufl. 2009, § 48 Rn. 32.

33 Reichold, in: MinchArbR (Fn. 32), § 47 Rn. 2.

34 Rolfs, in: Preis (Hrsg.), Der Arbeitsvertrag, 3. Aufl. 2009, Kapitel II V 20,
Rn. 4.

35 Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 BGB Rn. 711.

36 Rolfs, in: Preis (Fn. 34), Kapitel II V 20 Rn. 7.

37 Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 56 f.

38  Miiller-Gloge, in: ErfK (Fn. 4), § 626 BGB Rn. 154.

39 BAG 19.5. 1998 — 9 AZR 394/97, NJW 1999, 2062.
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nutzen eines fremden Vertragsbruchs ist als solches noch nicht wettbe-
werbswidrig, wenn die Kenntniserlangung selbst nicht zu beanstanden
war4°,

2. Allgemeines Verbot der Wettbewerbstitigkeit, § 60 HGB

Flankiert wird der Geheimnisschutz durch das allgemeine Verbot der
Konkurrenztitigkeit gemal § 60 HGB. Wie schon die allgemeinen ver-
tragsimmanenten Verschwiegenheitspflichten folgt auch das Wettbe-
werbsverbot aus dem Rechtsgedanken der §§ 241 Abs. 2, 242 BGB4. Das
Wettbewerbsverbot bedarf daher keiner ausdriicklichen Vereinbarung.
Anders als die Verschwiegenheitspflichten hat das Verbot durch § 60 HGB
zudem eine gesetzliche Konkretisierung erfahren42.

Dem Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen dient § 60 HGB
damit mittelbar: Die Tatigkeit fiir einen Wettbewerber wird unterbunden
und damit Anlass und Kommerzialisierbarkeit des Geheimnisverrats. Ver-
traglicher Geheimnisschutz und vertragliches Wettbewerbsverbot, die
beide ihre Wurzel in der vertraglichen Treuepflicht des § 241 Abs. 2 BGB
haben, ergidnzen einander daher, indem das Verbot des Geheimnisverrats
konkret die fiir den Arbeitgeber besonders schiadliche Handlung unterbin-
det, wihrend das Wettbewerbsverbot generell die Gefdhrdung der Treue-
pflicht durch kollidierende Loyalititspflichten bei der Tatigkeit fiir einen
Wettbewerber oder kollidierendes Eigeninteresse bei der eigenen Wettbe-
werbstitigkeit verhindert. Eine rechtlich unbeanstandete Basis fiir den
Geheimnisverrat an einen Wettbewerber wird fiir den Arbeitnehmer daher
ausgeschlossen.

Die Praxis nahm die Existenz dieses Schutzes vor bloBer Gefahrdung lange
Zeit als selbstverstindlich hin. Die massive Beeintrachtigung der Berufs-
freiheit des Arbeitnehmers durch das vertragliche Wettbewerbsverbot
wurde in ihrem ganzen AusmalB kaum zur Kenntnis genommen. Das zwi-
schenzeitlich als selbstverstindliches Element der Berufsfreiheit des
Art. 12 GG erkannte Recht des Arbeitnehmers auf Nebentitigkeiten43 soll-
te sein jahes Ende bei jeder Wettbewerbstatigkeit finden. Tatsdchlich hielt
das BAG lange Zeit eine bloBe abstrakte Gefihrdung fiir ausreichend, ohne
zu fragen, ob die konkrete Tatigkeit des Arbeitnehmers iiberhaupt Interes-

40 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn.7), §17
Rn. 26.

41 Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 BGB Rn. 869.

42 BAG 16.8. 1990 — 2 AZR 113/90, AP Nr. 10 zu § 611 BGB, Treuepflicht = EzA § 4
KSchG nF Nr. 38 = DB 1991, 1682.

43 Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 BGB Rn. 724; BAG 18.1. 1996 — 6 AZR 314/95, AP
Nr. 25 zu § 242 BGB Auskunftspflicht = NZA 1997, 41.
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sen des Arbeitgebers gefihrden konnte44. Hier hat das BAG in der Ent-
scheidung vom 24.3. 2010 allerdings eine Kehrtwende vollzogen. Die blo-
Be abstrakte Gefihrdung von Loyalitatspflichten reicht nun nicht mehr
aus. Die Beeintrachtigung von Interessen des Arbeitgebers muss konkret
dargelegt werden. Damit wird das vertragliche Wettbewerbsverbot richti-
gerweise auf seinen sachlich berechtigten Kern zuriickgefiihrt.

Der Wortlaut des § 60 HGB ist damit zur Bestimmung der Grenzen des
vertraglichen Wettbewerbsverbots kaum noch hilfreich4s. Schon vor der
Kehrtwende des BAG im Urteil vom 24.3. 2010 wurde § 60 HGB korrigie-
rend ausgelegt46. Insbesondere kann der Norm kein umfassendes Neben-
tatigkeitsverbot entnommen werden47. Der Arbeitnehmer ist grundsitzlich
frei, eine Nebenbeschiftigung aufzunehmen, solange er nicht gegen ge-
setzliche Vorgaben (zum Beispiel durch die Uberschreitung der Arbeits-
zeitgrenzen des ArbZG) verst6Bt oder die Nebentitigkeit die geschuldete
Arbeitsleistung beeintriachtigt48. Das vertragliche Wettbewerbsverbot be-
schrankt sich auf ein Verbot von selbstindigen Wettbewerbsunterneh-
mungen (Nebentitigkeit als Wettbewerber) und der Tatigkeit fiir einen
Wettbewerber49.

Gemail § 60 Abs. 1 HGB darf der Handlungsgehilfe ohne Einwilligung des
Prinzipals weder ein Handelsgewerbe betreiben noch in dem Handels-
zweig des Prinzipals fiir eigene oder fremde Rechnung Geschéfte machen
— das ist einerseits mit der Beschrankung auf Handlungsgehilfen zu eng,
andererseits mit dem generellen Verbot des Betreibens eines Handelsge-
werbes wegen VerstoBes gegen die Berufsfreiheit nach Art.12 GG zu
weit5°. § 60 HGB findet nicht nur auf Handlungsgehilfen, sondern auf alle
Arbeitnehmer Anwendung5' — auch wenn der Gesetzgeber eine Klarstel-
lung, wie sie mit § 110 GewO fiir das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
geschaffen wurde, verabsdumt hat. § 60 Abs. 1 Alt. 1 HGB untersagt nur
den Betrieb eines Handelsgewerbes ,im Geschéftsbereich® des Arbeitge-
bers52. Es werden grundsitzlich auch keine MaBnahmen zur Vorbereitung

44 BAG 16.8. 1990 — 2 AZR 113/90 (Fn. 42) zu III 2 ¢, cc der Griinde; BAG 24.3.
2010 — 10 AZR 66/09, NZA 2010, 693.

45 BAG 25.5.1970 — 3 AZR 384/69, AP Nr. 4 zu § 60 HGB; BAG 12.5. 1972 — 1
AZR 99/72, AP Nr. 6 zu § 60 HGB.

46 BAG 25.5. 1970 — 3 AZR 384/69 (Fn. 45); BAG 12.5.1972 — 1 AZR 99/72
(Fn. 45).

47 Oetker, in: ErfK (Fn. 4), § 60 HGB Rn. 4 f.

48  Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 BGB Rn. 724 f.

49 Diller, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 30), § 60 HGB Rn. 13.

50 Diller, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 30), § 60 HGB Rn. 13

51 BAG 17.10. 1969 — 3 AZR 442/68, AP Nr.7 zu § 611 BGB Treuepflicht = DB
1970, 497.

52 BAG 25.5. 1970 — 3 AZR 384/69 (Fn. 45).
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von Konkurrenztitigkeiten erfasst; diese Grenze wird erst iiberschritten,
wenn der Arbeitnehmer konkret am Markt tdtig wirdss. Es ist also zulds-
sig, dass der Arbeitnehmer eine Gesellschaft griindet oder bereits Mietver-
trage abschlieBt. Eine gegen § 60 HGB verstoBende Wettbewerbstitigkeit
liegt erst vor, wenn die Vorbereitungshandlung schon konkrete Interessen
des Arbeitgebers beriihrt, wie beispielsweise eine friihzeitige Kontaktauf-
nahme zu (potenziellen) Kunden.

Untersagt ist in der zweiten Tatbestandsalternative auch die Tatigkeit fiir
einen Wettbewerber des Arbeitgebers — nach neuerer Rechtsprechung des
BAG nunmehr verfassungskonform reduziert auf Wettbewerbshandlun-
gen, die eine konkrete Gefihrdung oder Beeintrachtigung von Interessen
des Arbeitgebers begriindens4.

Zeitlich ist das Wettbewerbsverbot auf die Dauer des Arbeitsverhiltnisses
beschrankt. Da das Verbot an den Bestand des Arbeitsverhiltnisses an-
kniipft, gilt das Verbot auch wihrend Krankheit, Elternzeit und Arbeits-
kampf55. Dasselbe gilt auch wihrend einer Freistellung des Arbeitnehmers
von der Arbeitspflicht5. Allerdings soll aus Sicht des BAG bei einer einsei-
tigen Freistellung unter Anrechnung anderweitigen Erwerbs von einer
stillschweigenden Einwilligung in die Konkurrenztatigkeit auszugehen
sein57.

Bei VerstoBen kann der Arbeitgeber mit Unterlassungsanspriichens8, die
auch als einstweilige Verfiigung durchgesetzt werden konnen>59, reagieren.
Der Arbeitgeber kann zudem gemilB § 61 Abs. 1 HGB in Verbindung mit
88 249 ff. BGB vom Arbeitnehmer Schadensersatz verlangen®. Zudem
sieht § 61 Abs. 1 Halbs. 2 HGB ein Eintrittsrecht des Arbeitgebers vor: Er
kann die von dem Arbeitnehmer getitigten (Konkurrenz-) Geschifte an
sich ziehen®!. Die Rechte nach § 61 Abs. 1 HGB unterliegen jedoch nach
Abs. 2 einer sehr kurzen (dreimonatigen) Verjahrungsfristo2.

53 Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 25.

54 BAG 24.3. 2010 — 10 AZR 66/09 (Fn. 44).

55 Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 13.

56 Reinecke, in: Kiittner, Personalbuch 2012, Kapitel 459 Rn. 10.

57 BAG 6.9. 2006 — 5 AZR 703/05, DB 2006, 2583.

58 Oetker, in: ErfK (Fn. 4), § 61 HGB Rn. 1.

59 LAG Baden-Wiirttemberg 24.11. 1967 — 7 Sa 106/67, BB 1968, 708; LAG Diis-
seldorf 1.3. 1972 — 2 Sa 520/71, DB 1972, 878.

60 BAG 26.9. 2007 — 10 AZR 511/06, AP Nr. 4 zu § 61 HGB.

61 Oetker, in: ErfK (Fn. 4), § 61 HGB Ra. 5.

62 Oetker, in: ErfK (Fn. 4), § 61 HGB Rn. 7.
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Zudem hat der Arbeitgeber die Moglichkeit, den Arbeitnehmer wegen der
Wettbewerbstitigkeit grundsitzlich sogar fristlos zu kiindigen®. Diese
Reaktionsmoglichkeit ist fiir den Arbeitgeber allerdings zweischneidig.
Durch die auBerordentliche Kiindigung wird der rechtliche Bestand des
Arbeitsverhiltnisses aufgehoben und die unerwiinschte Konkurrenztatig-
keit damit fiir die Zukunft ,legalisiert: Die fristlose Kiindigung schlief3t
die Unterlassungsanspriiche aus®4.

3. § 17 UWG

Der Geheimnisschutz durch die vertragliche Verschwiegenheitspflicht
wird ergidnzt durch §§ 17 ff. UWG. Es handelt sich um strafrechtliche
Normen, die den Geheimnisverrat (§ 17 Abs. 1 UWG), die Betriebsspiona-
ge (§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UWG) und die Geheimnishehlerei (§ 17 Abs. 2 Nr. 2
UWG) sanktionieren. Die Normen sind, was haufig iibersehen wird, keine
rein wettbewerbsrechtlichen Vorschriften, sondern auch — und gerade —
im Arbeitsrecht anwendbar® und erginzen den rein vertraglichen Ge-
heimnisschutz effektiv.

a) Geheimnisverrat, § 17 Abs. 1 UWG

Nach § 17 Abs. 1 UWG wird bestraft, wer als beschiftigte Person ein Ge-
schiéfts- oder Betriebsgeheimnis, das im Rahmen des Dienstverhiltnisses
anvertraut worden oder zuginglich geworden ist, wihrend der Geltungs-
dauer des Dienstverhiltnisses unbefugt an jemand zu Zwecken des Wett-
bewerbs, aus Eigennutz, zugunsten eines Dritten oder in der Absicht, dem
Inhaber des Unternehmens Schaden zuzufiigen, mitteilt. Tater kann damit
nur der bei einem Unternehmen Beschiftigte sein®. Die Norm ist ein ech-
tes Sonderdelikt®”. § 17 UWG gilt nicht fiir freie Mitarbeiter oder Leih-
arbeitnehmer®. Diese Schutzliicke wird allerdings teilweise dadurch ge-
schlossen, dass diese Personengruppen Titer der zweiten Tatbestandsal-
ternative, der Industriespionage, sein konnen®9.

Das Betriebsgeheimnis muss dem Téter ,im Rahmen des Dienstverhalt-
nis“ anvertraut worden sein beziehungsweise zugénglich werden. Anver-

63 BAG 28.1. 2010 — 2 AZR 1008/08, EzA § 626 BGB 2002 Nr. 30; BAG 26.6.
2008 — 2 AZR 190/07, AP Nr. 213 zu § 626 BGB.

64 Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 43.

65 Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 30), § 611 BGB Rn. 352.

66 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 100.

67 Rengier, in: Fezer (Hrsg.), UWG, Bd. 2, 2. Aufl. 2010, § 17 Rn. 30; Ohly, in:
Piper/Ohly/Sosnitza (Fn. 11) § 17 Rn. 13; Brammsen, in: MiinchKommULauter-
keitsR (Fn. 17), § 17 Rn. 61.

68 Kohler-Bornkamm (Fn. 6), § 17 Rn. 14.

69 Rengier, in: Fezer (Fn. 67), § 17 Rn. 52.
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traut ist ein Geheimnis dann, wenn es unter Auferlegung einer Schweige-
pflicht mitgeteilt wurde7°. Zugénglich wird ein Geheimnis, wenn der Tater
Kenntnis im Rahmen des Dienstverhaltnisses erlangt7.

Strafbare Handlung ist das unbefugte Mitteilen des Geheimnisses72. Die
Norm setzt daher stets eine Kommunikation mit Dritten voraus7s. Verhal-
tensweisen, die vor einer Kommunikation liegen (zum Beispiel Kopieren),
sind als solche gemaB § 17 Abs. 1 UWG nicht strafbar, konnen allerdings
durch Abs. 2 erfasst werden74. ,,Unbefugt” handelt der Tater, wenn er kein
Recht zur Mitteilung hat, etwa weil er gegen dienstliche Geheimhaltungs-
pflichten verstofen wiirde”s. Es handelt sich bei dem Merkmal ,,unbefugt®
allerdings nicht um ein Tatbestandsmerkmal, sondern um einen Rechtfer-
tigungsgrund”®. Ein Geheimnisverrat ist nach § 17 Abs. 1 UWG nur wah-
rend des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses moglich77. Nachvertragliches
Verhalten des Arbeitnehmers kann nur durch Abs. 2 erfasst werden.

Subjektiv werden neben dem allgemeinen Tatbestandsvorsatz weitere sub-
jektive Elemente vom Titer gefordert: Der Tater muss zu Zwecken des
Wettbewerbs, aus Eigennutz, zugunsten Dritter oder mit Schidigungsab-
sicht handeln.

b) Industriespionage, § 17 Abs. 2 Nr. 1 UWG

Weitergehend als § 17 Abs. 1 UWG, dessen Anwendungsbereich kaum iiber
die vertraglichen Nebenpflichten zur Verschwiegenheit hinausgeht, erfasst
§ 17 Abs. 2 UWG - die sogenannte Betriebsspionage — auch Handlungen
im Vorfeld einer Weitergabe des Geheimnisses. Es ist in dieser Variante
keine Kommunikation erforderlich78. Téter einer Betriebsspionage kann
jedermann sein79. Der Anwendungsbereich beschrankt sich nicht auf beim
Unternehmen Beschiftigte. Auch ist Betriebsspionage nicht auf die Dauer

70 Brammsen, in: MiinchKommLauterkeitsR (Fn. 17), § 17 Rn. 34.

71 Rengier, in: Fezer (Fn. 67), § 17 Rn. 33.

72 Rengier, in: Fezer (Fn. 67), § 17 Rn. 34; Baumbach/Hefermehl, Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG), 27. Aufl. 2009, § 17 Rn. 16.

73 Auch fiir eine Strafbarkeit durch Unterlassen: Rengier, in: Fezer (Fn. 67), § 17

Rn. 35.

74 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn.7), §17
Rn. 18.

75 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn.7), §17
Rn. 11.

76 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 102.
77 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 103.
78 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 109.
79 Rengier, in: Fezer (Fn. 67), § 17 Rn. 52.
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des Arbeitsverhiltnisses beschrankt. Auch nachvertragliches Verhalten
kann iiber Abs. 2 sanktioniert werden?8°.

Tathandlung ist das unbefugte ,Sichverschaffen“ beziehungsweise ,Sich-
sichern® von Betriebsgeheimnissen. Der Tater verschafft sich ein Betriebs-
geheimnis, indem er Kenntnis von ihm erlangt8:. Der Téter ,sichert sich“
ein Betriebs- oder Geschéftsgeheimnis, indem er das ihm bereits bekannte
Geheimnis dauerhaft und zur wiederholten Moglichkeit der Kenntnis-
nahme verfestigt. Hierunter féllt insbesondere das Abschreiben, Kopieren
oder Speichern von Geschéftsunterlagens2.

Diese Tathandlungen miissen begangen werden durch Anwendung techni-
scher Mittel, Herstellung einer verkorperten Wiedergabe des Geheimnis-
ses oder Wegnahme einer Sache, in der das Geheimnis verkorpert ist.
Technische Mittel sind beispielsweise Abhorgerite, Kameras, Kopierer,
aber auch Handys und Computer83. Die Herstellung einer verkorperten
Wiedergabe erfasst sowohl die Kopie beziehungsweise Speicherung als
auch den Nachbau einer Maschine. Der Begriff ,Wegnahme* ist entspre-
chend zum Diebstahl (§ 242 StGB) auszulegen84.

Im subjektiven Tatbestand unterscheiden sich Geheimnisverrat und Be-
triebsspionage nicht.

¢) Geheimnishehlerei, § 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG

Durch die sogenannte Geheimnishehlerei gemifBl § 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG
wird auch der vom Geheimnisverrat profitierende Dritte, dessen man mit
den bloBen vertraglichen Geheimhaltungspflichten nicht habhaft werden
kann, in die Strafbarkeit einbezogen. Die Geheimnishehlerei ist ein zwei-
aktiges Delikt, das sich dhnlich der Hehlerei aus einer Vortat und einer
Nachtat zusammensetzt8s.

Zunichst muss als Vortat das Betriebsgeheimnis entweder durch einen
Geheimnisverrat, eine eigene oder fremde Betriebsspionage oder sonst
unbefugt erlangt worden sein. Es ist erforderlich, dass die Vortat vorsitz-
lich begangen wurde, da ansonsten schon der Tatbestand ,,Geheimnisver-
rat“ beziehungsweise ,Betriebsspionage“ nicht verwirklicht ist®. Der letz-
ten Variante (,,sonst unbefugt verschafft oder gesichert”) kommt eine Auf-

80 Rengier, in: Fezer (Fn. 67), § 17 Rn. 50.

81 Kohler/Bornkamm (Fn. 6), § 17 Rn. 30.

82 Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza (Fn. 11), § 17 Rn. 18.

83 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn.7), §17
Rn. 22.

84 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 111.

85 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 113.

86 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 115.



Elemente arbeitsrechtlicher Vorsorgekonzepte gegen Industriespionage und
Geheimnisverrat 89

fangfunktion zu. Was unter ,unbefugt zu verstehen ist, ist allerdings noch
nicht abschlieBend geklart, insbesondere ob jedes vertragswidrige Verhal-
ten®” bereits unbefugt ist.

In einem zweiten Schritt muss der Tater als Nachtat das Geheimnis unbe-
fugt verwerten beziehungsweise jemandem mitteilen (= Nachtat). Die
sSunbefugte Verwertung“ setzt einen wirtschaftlichen Nutzen (nicht
zwangslaufig fiir den Titer) voraus®. Eine rein ideale Nutzung, etwa in
einer wirtschaftlichen Publikation, ist zuldssig8%. Die ,unbefugte Mittei-
lung® wird in Parallele zum ,,Geheimnisverrat® ausgelegt9c. Auch der sub-
jektive Tatbestand unterscheidet sich nicht von den {ibrigen Varianten des
§ 17 UWG.

d) Bedeutungdes § 17 UWG

§ 17 UWG kann damit einige Schwichen des rein vertraglichen Geheim-
nisschutzes wirksam kompensieren. Sanktioniert wird nicht lediglich der
bloBe Geheimnisverrat, also die Weitergabe des Geheimnisses, sondern
bereits die blofe Gefiahrdung des Geheimnisses durch das ,,Sichverschaf-
fen“ und die Sicherung. Auch kann gegen den Dritten, der mit der Ge-
heimnishehlerei eine eigene Straftat begeht, ebenso auf Unterlassung oder
Schadensersatz wirksam vorgegangen werden: Die entsprechenden An-
spriiche ergeben sich aus §§ 3, 4 Nr. 11, 17, 8 UWG.

Zudem verbessert § 17 UWG als Straftatbestand entscheidend die Aufkla-
rungsmoglichkeiten des Arbeitgebers. Der Arbeitgeber ist nicht darauf be-
schrankt, eigene Ermittlungen anzustellen, die hiufig an datenschutz-
rechtliche Grenzen stofen, sondern er kann iiber das Recht auf Aktenein-
sicht nach § 406e StPO versuchen, von staatsanwaltlichen Ermittlungen,
die auch Moglichkeiten wie die Hausdurchsuchungen und Ahnliches um-
fassen, zu profitieren. Zwar wird eine Verurteilung gemaB § 17 UWG sel-
ten sein, da die Norm, wenn nicht die Staatsanwaltschaft ausnahmsweise
das offentliche Interesse an der Strafverfolgung bejaht, ein Privatklagede-
likt ist9, jedoch sind in der Praxis viele Staatsanwaltschaften bereit, bei
entsprechendem Anfangsverdacht zu ermitteln.

87 BGH 14.1. 1999 — 1 ZR 2/97 GRUR 1999, 934, 936 (Weinberater).

88 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 122.

89 Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza (Fn. 11), § 17 Rn. 37; anderer Ansicht Harte-
Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn. 7), § 17 Rn. 35.

90 Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 1 Rn. 124.

91 Heghmanns, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht
(HWSt), 3. Aufl. 2011, Kapitel VI 1 Rn. 68.
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4. Arbeitnehmererfindungsgesetz

Ein spezielles Geheimhaltungsgebot enthilt das ArbnErfG. Auch dieses
Gesetz wird, wie § 17 UWG, in seiner grundlegenden Bedeutung fiir den
betrieblichen Know-how- und Geheimnisschutz haufig verkannt.

RegelmiBig entsteht betriebliches Know-how durch Erfindungen der
Arbeitnehmer. Das ArbnErfG trigt dem Umstand Rechnung, dass das
Recht am Arbeitsergebnis zuniachst dem Arbeitgeber zusteht92 und nach
dem Erfinderprinzip zunédchst nur der tatsidchliche Erfinder Rechte an
seiner Erfindung hat93. Der Arbeitgeber hat allerdings die Moglichkeit, die
Rechte an der Erfindung an sich zu ziehen, indem er die Erfindung gema0
§ 6 ArbnErfG in Anspruch nimmt%. Der Arbeitgeber kann sich so umfas-
send alle Rechte aus Erfindungen (beziehungsweise Verbesserungsvor-
schligen, vgl. § 3 ArbnErfG) des Arbeitnehmers sichern. Als Erfindungen
im Sinne des Gesetzes gelten sowohl Diensterfindungen, also wihrend der
Dauer der Arbeitszeit gemachte Erfindungen, als auch freie Erfindungen9s.
Der Arbeitnehmer hat gemaB § 5 ArbnErfG eine unverziigliche Melde-
pflicht beziiglich Diensterfindungen und gemaB § 18 Abs. 1 ArbnErfG eine
unverziigliche Mitteilungspflicht beziiglich freier Erfindungen.

Nach der Meldung kann der Arbeitgeber entscheiden, ob er die Erfindung
flir sich in Anspruch nehmen will oder sie frei gibt. § 6 Abs. 2 ArbnErfG
enthélt nunmehr eine Fiktion, wonach die Inanspruchnahme als erklart
gilt, wenn der Arbeitgeber die Diensterfindung nicht bis zum Ablauf von
vier Monaten nach Eingang der Meldung gegeniiber dem Arbeitnehmer
durch Erklarung in Textform freigibt. Folge der Inanspruchnahme der Er-
findungen ist die Pflicht zur gesonderten Vergiitung der Erfindung gemaB
§ 9 ArbnErfG.

Die arbeitgeberschiitzende Funktion des ArbnErfG wird haufig verkannt.
Diese wird fiir viele Arbeitgeber iiberlagert von der — haufig unbegriinde-
ten — Furcht vor der an den Arbeitnehmererfinder zu zahlenden Vergii-
tung. Tatséchlich verfolgt das ArbnErfG das wesentliche Ziel, das im Be-
trieb entstehende Know-how auch umfassend fiir diesen zu sichern9. Alle
Erfindungen des Arbeitnehmers werden also zunéchst fiir den Arbeitgeber
gesichert. Diese grundlegende Entscheidung des Gesetzgebers, das be-
triebliche Know-how, das durch Tatigkeit der Arbeitnehmer entsteht, um-
fassend fiir den Arbeitgeber und den Betrieb zu sichern, wurde in der Pra-

92 Himmelmann, in: Reimer/Schade/Schippel, ArbEG, 8. Aufl. 2007, Einleitung
Rn. 32.

93 Himmelmann, in: Reimer/Schade/Schippel (Fn. 92), Einleitung Rn. 26.

94 Rother, in: Reimer/Schade/Schippel (Fn. 92), § 6 Rn. 4 f.

95 Rother, in: Reimer/Schade/Schippel (Fn. 92), § 4 Rn. 22,

96 Himmelmann, in: Reimer/Schade/Schippel (Fn.92), Einleitung Rn. 26 f,;
Bartenbach/Volz, Arbeitnehmerfindungen, 5. Aufl. 2010, Rn. 4.
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xis vieler Unternehmen nicht nachvollzogen und gewiirdigt. Tatsdchlich
haben viele Arbeitgeber das Wenige, was das Gesetz ihnen noch aufgab,
die erforderliche Inanspruchnahme, unterlassen. Die Folgen dieser Fahr-
lassigkeit zeigte die Haftetikettenentscheidung des BGH: Der BGH wies
die Erfindungen mangels wirksamer schriftlicher Inanspruchnahme durch
den Arbeitgeber den Erfindern zu, so dass die Erfindung fiir den Betrieb
verloren warY”. Der Gesetzgeber reagierte, indem er die Anforderungen an
die wirksame Inanspruchnahme senkte und das Gesetz um eine Fiktion
der Inanspruchnahme erginztes.

Bis zur Inanspruchnahme durch den Arbeitgeber wird die Erfindung ge-
maB § 24 Abs. 2 ArbnErfG geschiitzt, der den Arbeitnehmer zur Geheim-
haltung der Erfindung verpflichtet.

5. Bundesdatenschutzgesetz

Ein Geheimnisschutz fiir den Arbeitgeber kann sich mittelbar auch aus
dem BDSG ergeben. § 5 BDSG bestimmt, dass es den bei der Datenver-
arbeitung beschiftigten Personen untersagt ist, personenbezogene Daten
unbefugt zu erheben, zu verarbeiten oder zu nutzen%. Dieser Schutz der
personenbezogenen Daten gemil § 5 BDSG bewirkt, dass auch Geschéfts-
geheimnisse des Arbeitgebers mitgeschiitzt sind, sofern sie personenbezo-
gene Daten sind (zum Beispiel Kundenlisten). Verpflichtet sind in erster
Linie Beschéiftigte mit Verarbeitungsbefugnissen. Es ist aber auch ausrei-
chend, dass Mitarbeiter im Rahmen ihrer Tatigkeit Datenkenntnisse er-
langen, so dass auch Angestellte ohne Datenverarbeitungsbefugnis wie
beispielsweise Schreibkrifte von dem Verbot erfasst werden'o°.

Abgesichert wird das Verbot durch die BuBgeldtatbestinde gemafB § 43
Abs. 2, 3 BDSG, die die VerstoBe mit einer GeldbuBle bis zu 300.000 €
ahnden und dem Straftatbestand gemiaB § 44 BDSG, der bei Bereiche-
rungs- beziehungsweise Schiadigungsabsicht Verst6e mit bis zu zwei Jah-
ren Freiheitsstrafe sanktioniert.

III. Vertragliche Erweiterungen des gesetzlichen Schutzes

Da die aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers (§§ 242, 241 Abs. 2 BGB)
folgende allgemeine vertragliche Verschwiegenheitspflicht auf Betriebs-
beziehungsweise Geschiftsgeheimnisse beschrankt istl, stellt sich die
Frage nach einer vertraglichen Erweiterung dieses Schutzes, da der

97 BGH 4.4. 2006 — X ZR 155/03, BGHZ 167, 118.

98 Bartenbach/Volz (Fn. 96), Rn. 165.

99 Lembke, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 30), § 5 BDSG Rn. 1f.
100 Wank, in: ErfK (Fn. 4), § 5 BDSG Rn. 1.

101 Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 BGB Rn. 711.
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Arbeitgeber haufig ein Interesse daran hat, Tatsachen, die aus verschiede-
nen Griinden nicht die Qualitdt eines Betriebsgeheimnisses erreicht ha-
ben, ebenfalls der Verschwiegenheit zu unterwerfen.

Unbestritten ist es dem Arbeitgeber moglich, die Verschwiegenheitspflich-
ten individualvertraglich zu konkretisieren©2: Diese Konkretisierung stellt
die vertraglichen Nebenpflichten nur deklaratorisch fest, erweitert sie je-
doch nicht.

Erweiterungen der vertraglichen Nebenpflichten dagegen sind nur bedingt
moglich. Zwar sind die gesetzlichen Regelungen zu Verschwiegenheits-
pflichten dispositivios, es miissen jedoch stets die Grenzen der Vertragsge-
staltung aus den §8§ 134, 138, 242 und 307 BGB beachtet werdeno4. Fiir
die konkrete Ermittlung der Grenzen der Vertragsfreiheit durch § 138 BGB
sind dieselben Grundsitze heranzuziehen, die die Rechtsprechung zum
Inhalt der Verschwiegenheitspflicht als arbeitsvertragliche Nebenpflicht
entwickelt hat'os. Als Mindestvoraussetzung muss daher ein berechtigtes
(wirtschaftliches) Interesse an der Erweiterung der Vertragspflichten be-
stehen, das der Arbeitgeber darzulegen hat. In einem zweiten Schritt er-
folgt eine Interessenabwigung©t. Bei einer Erweiterung der Verschwie-
genheitspflichten {iber Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse hinaus miis-
sen die hierdurch beeintrachtigten Grundrechte (insbesondere Art. 12, 5
GG) beriicksichtigt werden'?7. Die individualvertragliche Erweiterung der
gesetzlichen Verschwiegenheitspflicht ist daher nur sehr eingeschriankt
moglich08,

Jedenfalls unwirksam sind sogenannte ,,All-Klauseln“ — Vertragsklauseln,
die Verschwiegenheitspflichten pauschal auf samtliche betriebliche Tatsa-
chen ausdehnen. Schon die Verpflichtung, {iber Kenntnisse und Erfahrun-
gen, die der Arbeitnehmer aus Anlass des Arbeitsverhéltnisses gewonnen
hat und deren Verwertung oder Mitteilung an Dritte die Interessen des
Betriebs schadigen kann, Stillschweigen zu bewahren, ist kritisch'9. Hier
droht schon wegen der Unbestimmtheit der Klausel der VerstoB3 gegen das
Transparenzgebot (§ 307 BGB). Eine solche Klausel wird aber auch einer
Inhaltskontrolle kaum standhalten°.

102  Preis, in: ErfK (Fn. 4), § 611 BGB Rn. 714.

103 LAG Hamm 5.10. 1988 — 15 Sa 1403/88 (Fn. 16).

104  Rolfs, in: Preis (Fn. 34), Kapitel I V 20 Rn. 33.

105 LAG Hamm 5.10. 1988 — 15 Sa 1403/88 (Fn. 16).

106  Rolfs, in: Preis (Fn. 34), Kapitel IT V 20 Rn. 34.

107  Thiising, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 30), § 611 BGB Rn. 350.

108  Rolfs, in: Preis (Fn. 34), Kapitel I V 20 Rn. 35 ff.

109  Beispiel nach Rolfs, in: Preis (Fn. 34), Kapitel II V 20 Rn. 32.

110  Rolfs, in: Preis (Fn. 34), Kapitel II V 20 Rn. 33; im Ergebnis (zu § 138 BGB)
entsprechend BAG 19.5. 1998 — 9 AZR 394/97 (Fn. 39).
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Individualvertragliche Erweiterungen der Verschwiegenheitspflicht miis-
sen daher so genau wie moéglich konkretisiert werden!t. Der Versuch, eine
moglichst weite und auf viele Arbeitsvertrige passende Generalklausel zu
entwerfen, muss scheitern: Sinnvoll sein kann dagegen in begriindeten
Féllen eine auf den jeweiligen Betrieb zugeschnittene Klausel, die die ge-
heim zu haltenden Tatsachen (etwa Rezepturen, Herstellungsverfahren,
Kundenlisten) genau benennt.

IV. Nachvertraglicher Geheimnisschutz

Die Gefahr des Verrats von Betriebs- und Geschiaftsgeheimnissen steigt
mit dem Ende des Arbeitsverhéltnisses noch weiter: Mit dem Arbeitsver-
hiltnis enden, wenn auch nicht alle rechtlichen Loyalitatspflichten, so
doch vielfach die tatsidchliche Loyalitit des Arbeitnehmers und es steigt
die Bereitschaft, Know-how des alten Arbeitgebers weiterzugeben. Gerade,
wenn der Arbeitnehmer zu einem Wettbewerber gewechselt ist, gibt es
héaufig Anldsse und Anreize zur Weitergabe von Know-how.

Fiir den Arbeitgeber stellt sich damit die Frage nach einem wirksamen
nachvertraglichen Geheimnisschutz.

1. Herausgabeklauseln

Erstes und einfachstes Element des nachvertraglichen Geheimnisschutzes
ist es, dem Arbeitnehmer alle Unterlagen zu entziehen, in denen Know-
how verkorpert ist. Hierzu werden in Arbeits- und Aufhebungsvertrigen
héaufig Herausgabeklauseln vereinbart.

Die Klauseln sind grundsitzlich zuldssig, schon weil sie regelméafBig ohne-
hin nur deklaratorisch sind. Dem Arbeitgeber stehen bereits gesetzlich
umfassende Herausgabeanspriiche gegen den Arbeitnehmer zu'2. Der
Arbeitgeber ist regelméafBig Eigentiimer, zumindest aber Besitzer der zur
Verfiigung gestellten Arbeitsmittel. Der Arbeitnehmer hingegen erlangt
keinen Besitz an ihnen. Er ist aufgrund des nach auBen erkennbaren Ab-
héangigkeitsverhaltnisses zum Arbeitgeber nur Besitzdiener gemil3 § 855
BGB!3. Weigert er sich, die Arbeitsmittel herauszugeben, begeht er eine
verbotene Eigenmacht, so dass dem Arbeitgeber bereits Herausgabean-
spriiche gemalB §§ 861, 862 BGB zustehen. Das gilt sogar fiir vom Arbeit-
nehmer selbst hergestellte Unterlagen: Auch hier ist der Arbeitgeber
Eigentiimer. Zwar erlangt gemaB § 950 BGB der Hersteller einer bewegli-
chen Sache das Eigentum. Hersteller im Sinne von § 950 BGB ist aber

111 Rolfs, in: Preis (Fn. 34), Kapitel IT V 20 Rn. 34.

112 Vgl. Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3) , Kapitel 2 Rn. 68.

113 BGH 24.4.1952 — IV ZR 107/51, LM Nr.2 zu § 1006 BGB; Bassenge, in:
Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 71. Aufl. 2012, § 855 BGB Rn. 2.
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nicht zwangslaufig der Verarbeiter selbst, sondern vielmehr derjenige, der
herstellen lasst — der Arbeitgeber4.

Aus Griinden der Rechtssicherheit und zur Klarstellung ist die zuséatzliche
Vereinbarung von Herausgabeklauseln dennoch empfehlenswert. In sol-
chen Klauseln kann beispielsweise auch der Umgang mit elektronisch ge-
speicherten Daten geregelt werden: Die Verpflichtung des Arbeitnehmers,
auch solche elektronisch gespeicherten Daten herauszugeben und aus den
ihm gehorenden Datenspeichern zu 16schen und, komplementér, die Ver-
pflichtung, dem Arbeitgeber die im Betrieb vorhandenen aber gegebenen-
falls vom Arbeitnehmer durch Passworter zusatzgesicherten Daten zu-
ganglich zu machen.

2. Nachvertragliche Verschwiegenheitspflicht

Die vertragliche Treuepflicht mit der aus ihr folgenden Verschwiegen-
heitspflicht endet nicht mit der Beendigung des Beschiftigungsverhaltnis-
ses. Nachvertragliche Verschwiegenheitspflichten werden von der Recht-
sprechung anerkannts. Eine unbeschriankte Fortschreibung des fiir die
vertraglichen Pflichten Geltenden auf nachvertragliche Pflichten ist jedoch
nicht moéglich, da sich die Interessenlage der Beteiligten nach dem Ende
des Arbeitsverhiltnisses grundlegend adndert: Nachvertragliche Pflichten
konnen den Arbeitnehmer in besonderem MaBe in seiner Berufsfreiheit
tangieren®,

Das BAG begrenzt die nachvertragliche Verschwiegenheitspflicht daher
auf ein Verbot einer Verwertung von (verkorperten) Betriebsgeheimnissen
durch Weitergabe der geheim zu haltenden Tatsache?. In diesem Fall sei-
en die Arbeitgeberinteressen gegeniiber den Arbeitnehmerinteressen vor-
rangig. Der Arbeitnehmer darf also auch nach Vertragsende keine Kun-
denlisten etc. verduBern und auf diese Weise fiir sich verwerten.

Nicht erfasst von der nachvertraglichen Verschwiegenheitspflicht ist aus
Sicht des BAG hingegen die bloBe Verwertung von Erfahrungswissen,
selbst wenn es sich hierbei um Betriebs- oder Geschiftsgeheimnisse han-
delt. Der Arbeitnehmer soll grundsétzlich frei darin sein, seinen eigenen
Kopf zu benutzen — dieses Recht findet seine Grenze allerdings im Fas-
sungsvermogen des Arbeitnehmerkopfes und dem im Gedichtnis gespei-

114  Fiiller, in: Miinchener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 6,
5. Aufl. 2009, § 950 BGB Rn. 21.

115 BAG 15.12. 1987 — 3 AZR 474/86 (Fn. 5).

116  Gaul, Die nachvertragliche Geheimhaltungspflicht eines ausgeschiedenen
Arbeitnehmers, NZA 1988, 230.

117 BAG 15.6. 1993 — 9 AZR 558/91, BAGE 73, 229.
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cherten Wissen'8. Die Verwertung von Wissen, welches der Arbeitnehmer
nur durch in seinem Besitz befindliche Unterlagen abrufen kann, ist ihm
nicht gestattet'®9. In Einzelfdllen kann sogar die Verwertung von im Ge-
dédchtnis gespeichertem Erfahrungswissen unzulidssig sein, wenn die
Arbeitnehmerinteressen ausnahmsweise nicht schiitzenswert sind!2°. Dies
kann dann der Fall sein, wenn es dem Arbeitnehmer bei der Nutzung von
Geheimnissen weniger um sein personliches berufliches Fortkommen, als
vielmehr um die Geheimnisweitergabe als solche und damit eine reine
Schidigung des Arbeitgebers geht.

Wihrend das BAG die Verwertung von Betriebsgeheimnissen durch Wei-
tergabe oder VerduBerung der geheim zu haltenden Tatsache fiir unzulis-
sig hilt, hilt der BGH jede Verwertung von Betriebsgeheimnissen — auch
durch Weitergabe beziehungsweise VerduBerung — unter den oben ge-
nannten Voraussetzungen (redlich erlangt, insbesondere kein VerstoB
gegen § 17 Abs. 2 Nr. 1 UWG; kein Wettbewerbsverbot) fiir zulédssig. Der
BGH ist sich der Divergenz bewusst, hélt jedoch an seiner Rechtsprechung
fest121,

Dieser Widerspruch in der Rechtsauffassung der beiden Gerichte erklart
sich aus den unterschiedlichen Begriindungsansitzen der Gerichte: Das
BAG stiitzt seine Rechtsprechung auf die vertraglichen Nebenpflichten'22,
wihrend der BGH sich auf die Wertung des § 17 UWG stiitzt!23. Aus einem
Umkehrschluss aus § 17 Abs. 2 UWG folgt fiir den BGH, dass aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht jeglicher nachvertragliche Umgang mit Betriebsge-
heimnissen unbedenklich ist, solange diese nur befugt erlangt wurden?24.
Solange also ein Betriebsgeheimnis, welches der ausscheidende Arbeit-
nehmer in seinem Gedichtnis bewahrt, nicht unbefugt erlangt wurde,
kann es wettbewerbsrechtlich nach § 17 Abs. 2 UWG keinen Unterschied
machen, ob er das Geheimnis selbst nutzt oder weiterverauBert.

Das vom BAG angenommene Verbot einer Verwertung durch Weitergabe
der geheim zu haltenden Tatsache bezieht sich ausdriicklich nur auf nach-
vertragliche Verschwiegenheitspflichten, die aus der arbeitsrechtlichen
Treuepflicht resultieren'?5. Die arbeitsrechtliche Treuepflicht ist jedoch

118  Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn.7), §17
Rn. 49.

119  Loschelder, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn.3), Kapitel 1 Rn.209; Harte-
Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn. 7), § 17 Rn. 49.

120 BGH 27.4. 2006 — 1 ZR 126/03, GRUR 2006, 1044.

121 BGH 3.5. 2001 - I ZR 153/99, MDR 2001, 1369.

122 BAG 15.6. 1993 — 9 AZR 558/91 (Fn. 117).

123 BGH 3.5. 2001 - I ZR 153/99 (Fn. 121).

124 BGH 21.12. 1962 — I ZR 47/61, BGHZ 38, 391, 396 (Industriebéden).

125 BAG 15.6.1993 — 9 AZR 558/91 (Fn. 117).
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weniger gepragt durch das Begriffspaar ,befugt — unbefugt®, als durch das
Verbot, den Arbeitgeber zu schidigen. Anders als bei der bloBen (sozial-
addquaten) Ausnutzung von Wissen zum eigenen beruflichen Fortkom-
men, die auch das BAG fiir zulassig halt, tritt aus Sicht des BAG bei der
Weitergabe beziehungsweise VerduBerung von Betriebsgeheimnissen die
rechtswidrige Schiadigung des Arbeitgebers in den Vordergrund.

Die Grenzen der BAG-Rechtsprechung sind jedoch nicht eindeutig, zumal
sich die meisten der (wenigen) Entscheidungen auf Kundendaten beziehen
und nicht auf technisches Know-how. Bei technischem Know-how nahm
das BAG in der Vergangenheit im Thrombosol-Fall2¢ bei der Nutzung
einer Rezeptur einen Versto gegen die nachvertragliche Verschwiegen-
heitspflicht an. Das konnte so zu verstehen sein, dass die Nutzung techni-
schen Wissens in einem fremden betrieblichen Zusammenhang keine blo-
Be Verwertung des Wissens, sondern ein Fall der — verbotenen — Weiter-
gabe sei. Ob dieses Verstandnis richtig ist und ob das BAG den Thrombo-
sol-Fall heute noch dhnlich entscheiden wiirde, ist jedoch unsicher. Aus-
driicklich aufgegeben wurden die Ergebnisse der Thrombosol-Ent-
scheidung zwar nie. Allerdings hielt das BAG in der nachfolgenden und
ebenfalls technische Prozesse als Betriebsgeheimnis betreffenden Kanten-
bander-Entscheidung'?? die bloBe Nutzung von betrieblich erworbenem
Know-how nicht fiir einen VerstoB gegen vertragliche Verschwiegenheits-
pflichten — jedenfalls solange nicht nachgewiesen sei, dass rechtswidrig
beschaffte oder beim Ausscheiden zuriickgehaltene Informationstrager
verwandt worden seien. Das spricht dafiir, dass auch bei technischen Ge-
heimnissen die Grenzen zwischen erlaubter Nutzung und verbotener Wei-
tergabe nicht anders zu ziehen sind als bei Kundendaten. Dafiir kann auch
sprechen, dass das BAG in der Thrombosol-Entscheidung nicht entschie-
den hat, ob eine erlaubte oder unerlaubte Nutzung vorliege. Es hat ohne
weitere Ausfithrungen nur die Annahme des Berufungsgerichts, es liege
bereits kein Betriebs- und Geschiftsgeheimnis vor, korrigiert'28.

Die Kantenbander-Entscheidung des BAG illustriert jedoch anschaulich
eine weitere erhebliche Hiirde fiir den wirksamen nachvertraglichen Ge-
heimnisschutz des Arbeitgebers: die Beweissituation. Es reicht fiir den
Arbeitgeber nicht aus, nur die Nutzung des Geheimnisses darzulegen, er
muss zugleich auch darlegen, dass dies unter Nutzung von illegalen Unter-
lagen geschah29 — ein haufig aussichtsloses Unterfangen. Weitere Hiirden
sind ebenfalls prozessualer Art: Die Betriebs- und Geschéiftsgeheimnisse,
deren weitere Nutzung untersagt werden soll, miissen in der Antragschrift

126 BAG 16.3.1982 — 3 AZR 83/79 (Fn. 13).

127  BAG 19.5.1998 — 9 AZR 394/97 (Fn. 39).
128 BAG 16.3.1982 — 3 AZR 83/79 (Fn. 13).

129  BAG 19.5. 1998 — 9 AZR 394/97 (Fn. 39).
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hinreichend genau bezeichnet werden: Es muss deutlich beschrieben wer-
den, was geschiitzt werden soll; allerdings muss das Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnis nicht offenbart werden. Die hierdurch entstehenden
Hiirden sind haufig schwer zu nehmen?s°,

Die Auffassung des BAG, dass dem Arbeitnehmer die Nutzung und Ver-
wertung von bloBem Erfahrungswissen nicht ohne weiteres verboten wer-
den kann, ist naheliegend. Nur so kann die Berufsfreiheit des Arbeitneh-
mers wirksam geschiitzt werden. Ein wirksamer Know-how-Schutz kann
mit dieser Regelung allein noch nicht erzielt werden.

3. Vertragliche Regelungen und die Abgrenzung zum nach-
vertraglichen Wettbewerbsverbot

Die Schutzliicken, die die nachvertragliche Verschwiegenheitspflicht als
vertragliche Nebenpflicht ldsst, lassen eine vertragliche Erganzung dieses
Schutzes als sinnvoll erscheinen. Tatsachlich ist hier die schlagwortartige
Antwort, eine vertragliche Ergdnzung dieses Schutzes sei nicht moglich,
inkorrekt.

Die gerichtlichen Entscheidungen zum Thema befassen sich namlich nicht
primir mit den Grenzen solcher Verbote, sondern problematisieren vor-
rangig die Frage, ab wann weitreichende nachvertragliche Verschwiegen-
heitspflichten den Charakter eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
gewinnen3!, Diese Grenzziehung ist deshalb von grundlegender Bedeu-
tung, da ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot, um wirksam zu sein,
die Grenzen der §§ 74 ff. HGB, die fiir alle Arbeitnehmer (vgl. § 110 GewO)
geltende Vorgaben fiir die Vereinbarung nachvertraglicher Wettbewerbs-
verbote enthalten, beachten muss. Dazu gehort vor allem die Zusage einer
den gesetzlichen Vorgaben entsprechenden Karenzentschadigung's2. § 74
Abs. 2 HGB fordert als Mindestentschadigung die Hilfte der vom Arbeit-
nehmer zuletzt bezogenen vertragsmiBigen Leistungen. Da die vom BAG
zu beurteilenden Klauseln zur Erweiterung der nachvertraglichen Ver-
schwiegenheitspflichten keine Karenzentschidigungszusage enthielten,
waren sie schon aus diesem Grund unwirksam33.

Damit kann aber grundsitzlich auch eine Regelung iiber weitreichende
nachvertragliche Verschwiegenheitspflichten, wenn die Vorgaben der
88 74 ff. HGB eingehalten werden, wirksam sein. Voraussetzung wére al-
lerdings eine § 74 Abs. 2 HGB entsprechende Karenzentschadigungszusa-
ge. Weiterhin darf die zeitliche Begrenzung gemaB § 74a Abs. 1 Satz 3 HGB

130 BAG 25.4.1989 — 3 AZR 35/88, NZA 1989, 860.
131 BAG 15.12. 1987 — 3 AZR 474/86 (Fn. 5).

132  Oetker, in: ErfK (Fn. 4), § 74 HGB Rn. 15.

133 BAG 15.12. 1987 — 3 AZR 474/86 (Fn. 5).
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maximal zwei Jahre betragen. Vertraglich kann eine solche Klausel wirk-
sam sein, da auch ein weites Geheimhaltungsgebot in der Wirkung hinter
den Tatigkeitsverboten, die bei nachvertraglichen Wettbewerbsverboten
akzeptiert werden, zuriickbleibt.

In der Praxis ist der Versuch, weitreichende nachvertragliche Verschwie-
genheitspflichten als nachvertragliche Wettbewerbsverbote zu vereinba-
ren, soweit ersichtlich, nicht unternommen worden. Der erste Grund da-
fir diirfte sein, dass auch eine weitreichende Verschwiegenheitsverpflich-
tung in der Durchsetzung mit den oben geschilderten Beweis- und An-
tragsproblemen belastet bleibt und in der Wirkung hinter einem voélligen
Verbot der Konkurrenztitigkeit, wie es als nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot iiblich ist, zuriickbleibt. Hinzu kommt, dass sich auch eine
wirksam vereinbarte nachvertragliche Verschwiegenheitspflicht der Kon-
trolle des § 74a HGB stellen miisste und die fiir das vertragliche Wettbe-
werbsverbot dargestellte Frage des berechtigten Interesses des Arbeitge-
bers an der Verschwiegenheit auch hier zu priifen wire. Aus Sicht des
Arbeitgebers macht es dann keinen Sinn mehr, fiir die ohnehin zu zahlen-
de und in der Hohe fixe Karenzentschiadigung eine den Arbeitnehmer we-
niger belastende, aber auch ungleich weniger effektive Verschwiegen-
heitspflicht zu vereinbaren.

Die vertragliche Erweiterung nachvertraglicher Verschwiegenheitspflich-
ten ist daher nur soweit sinnvoll, wie sie karenzentschidigungsfrei verein-
bart werden kann, also solange noch kein nachvertragliches Wettbewerbs-
verbot vorliegt. Die hier vom BAG gezogenen Grenzen sind eng. In einigen
Urteilen stellt das BAG auf den Inhalt des Verbots ab: Eine Geheimhal-
tungsklausel, die die VerduBerung von Betriebsgeheimnissen verbietet,
wire danach wirksam, eine Vereinbarung, die die Nutzung im Rahmen
eines Arbeitsverhéltnisses untersagt, wiirde die Grenze zu § 74 HGB iiber-
schreiten’34. Eine andere Ansicht beurteilt die Vertragsklausel hingegen
nach der konkreten Intensitdt der Wirkung der Geheimhaltungspflicht,
insbesondere ob die Verschwiegenheitsverpflichtung einem Wettbewerbs-
verbot gleichkommt. Eine einheitliche Rechtsprechung hat sich noch nicht
gebildet!3s.

V. Weitere Elemente eines Schutzkonzepts

1. Kiindigungsfristen

Der Arbeitgeber ist wiahrend des laufenden Arbeitsverhiltnisses gegen un-
liebsame Wettbewerbstitigkeit oder Geheimnisverrat durch das vertragli-

134 BAG 16.3.1982 — 3 AZR 83/79 (Fn. 13); Bauer/Diller, Wettbewerbsverbote,
6. Aufl. 2012, Rn. 121 f.
135  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 118.



Elemente arbeitsrechtlicher Vorsorgekonzepte gegen Industriespionage und
Geheimnisverrat 99

che Wettbewerbsverbot des § 60 HGB geschiitzt. Dieser Schutz endet erst
mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist und dem damit verbundenen Ver-
tragsende3®. Ohne die Vereinbarung eines nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots verhindert damit nur die Linge der Kiindigungsfrist den
schnellen Wechsel des Arbeitnehmers zum Wettbewerber. Hier wird hau-
fig iibersehen, dass die gesetzliche Kiindigungsfrist fiir den Arbeitnehmer
immer und unabhingig von der Dauer des Arbeitsverhéltnisses gemaB
§ 622 Abs. 1 BGB vier Wochen zum 15. oder zum Ende eines Kalendermo-
nats betragts”. Die verlangerten Kiindigungsfristen des § 622 Abs. 2 BGB
betreffen allein die Arbeitgeberkiindigung38. Ohne erginzende Vereinba-
rung einer lingeren vertraglichen Kiindigungsfrist kann der Arbeitnehmer
damit kurzfristig den Arbeitgeber wechseln. Bei einer blof vierwochigen
Kiindigungsfrist ist zudem eine ordnungsgemiBe Ubergabe des Arbeits-
platzes an einen Nachfolger hiufig nicht mehr sicher gewéhrleistet, wenn
auch noch der Resturlaub in der Kiindigungsfrist genommen wird.

Ein wirksames Schutzkonzept fiir den Arbeitgeber setzt daher die vertrag-
liche Vereinbarung ldngerer Kiindigungsfristen voraus, auch wenn dies
wegen der Vergilitungspflicht wihrend der Kiindigungsfrist mit finanziel-
len Nachteilen verbunden ist39. Die auf den ersten Blick naheliegende
Vereinbarung langerer Kiindigungsfristen fiir die Arbeitnehmerkiindigung
als fiir die Arbeitgeberkiindigung wird durch § 622 Abs. 6 BGB unter-
sagti4o,

Der Arbeitgeber muss daher, wenn er die Kiindigungsmoglichkeiten des
Arbeitnehmers erschwert, im Gegenzug auch seine eigenen Kiindigungs-
moglichkeiten verschlechtern. Die gewonnene Sicherheit durch lange
Kiindigungsfristen fiihrt zu einem Verlust an Flexibilitdt. Allzu lange Kiin-
digungsfristen sind daher kein Allheilmittel, zumal bei einem vermuteten
Wechsel zum Wettbewerber der Arbeitgeber durch eine Freistellung oh-
nehin auf die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers verzichten wird. Nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote, die auch einen Wechsel zum Wettbe-
werber verhindern, als Karenzentschadigung aber nur 50 % der zuvor be-
zogenen vertragsmafBigen Leistungen erfordern, sind hier héaufig preis-
giinstiger und, da bei Wettbewerbsverboten, anders als bei vereinbarten
Kiindigungsfristen, ein einseitiger Verzicht moglich ist, flexibler.

136 BAG 26.3.1965 — 3 AZR 248/63, AP Nr.1 zu § 306 BGB; BAG 17.10. 1969 3
AZR 442/68 (Fn. 51).

137  Miiller-Gloge, in: ErfK (Fn. 4), § 622 BGB Rn. 8.

138  Miiller-Gloge, in: ErfK (Fn. 4), § 622 BGB Rn. 9.

139  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 15.

140  Miiller-Gloge, in: ErfK (Fn. 4), § 622 BGB Rn. 43.
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2. Regelungen zur EDV-Nutzung und zum Datenschutz

Weitere Elemente eines Schutzkonzepts gegen Industriespionage, die hier
jedoch nur angerissen werden konnen, sind die Einfithrung angemessener
Regeln zum Datenschutz sowie zur IT-Sicherheit in Unternehmen. Diese
zunidchst rein faktisch wirkenden Instrumente — der Arbeitnehmer kann
ein Geheimnis, das er rein technisch nicht erlangt, auch nicht verraten —
bediirfen zugleich haufig der rechtlichen Absicherung. Die IT-Systeme im
Betrieb sowie die Befugnisse der Arbeitnehmer zum Umgang mit diesen
IT-Systemen sind Gegenstand der Mitbestimmung des Betriebsrats gemaB
§ 87 Abs. 1 Nr. 1 und 6 BetrVG. Die mit dem Betriebsrat vereinbarten Re-
gelungen zur Kontrolle der EDV-Nutzung durch die Arbeitnehmer be-
stimmen zudem entscheidend die Aufklarungsmoglichkeiten des Arbeit-
gebers.

VI. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote

Der fiir den Arbeitgeber unzureichende nachvertragliche Geheimnisschutz
lenkt den Blick auf die vom Gesetz er6ffnete Moglichkeit eines wirksamen
nachvertraglichen Schutzes vor einer Tatigkeit des Arbeitnehmers fiir den
Wettbewerber: das nachvertragliche Wettbewerbsverbot. Von den zahlrei-
chen Einzelthemen und offenen Fragen dieses recht komplexen Gebiets
konnen hier nur drei fiir die Frage des Schutzkonzepts maBgebliche ange-
sprochen werden: der Inhalt und die Vereinbarung des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots, typische Fehlerquellen und schlieBlich, wie nachver-
tragliche Wettbewerbsverbote flexibilisiert werden konnen, so dass sich
der Arbeitgeber von der aus der Karenzentschiadigungspflicht folgenden
finanziellen Belastung durch das Verbot wieder befreien kann.

1.  Inhalt nachvertraglicher Wettbewerbsverbote
a) Inhalt und Ziele

Effektiven Schutz gegen den direkten Wechsel des Arbeitnehmers zu
einem Wettbewerber — und mittelbar damit auch gegen Industriespionage
und Geheimnisverrat — kann der Arbeitgeber durch die Vereinbarung
nachvertraglicher Wettbewerbsverbote erzielen.

Eine gesetzliche Regelung finden nachvertragliche Wettbewerbsverbote
fir Arbeitnehmer in den §§ 74 ff. HGB. Deren Geltung fiir alle Arbeitneh-
mer, von der die Rechtsprechung ohnehin stets ausgegangen war4, wird

141 BAG 13.9.1969 — 3 AZR 138/68, AP Nr. 24 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel;
BAG 9.1. 1990 — 3 AZR 110/88, AP Nr. 59 zu § 74 HGB.
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durch § 110 GewO nun gesetzlich klargestellt42. Die §§ 74 ff. HGB setzen
den Rahmen fiir die Vereinbarung wettbewerbsbeschriankender Regeln.
Eine inhaltliche Konkretisierung nehmen sie nicht vor. § 74 Abs. 1 HGB
spricht lediglich von einer

svereinbarung zwischen dem Prinzipal und dem Handlungsgehilfen, die den
Gehilfen fiir die Zeit nach Beendigung des Dienstverhiltnisses in seiner ge-
werblichen Tétigkeit beschrankt®.

Der Inhalt dieser Beschrankung bleibt der vertraglichen Bestimmung
durch die Parteien iiberlassen?43,

Die gesetzliche Regelung, die aus dem Jahr 1914 stammt, bereitet der Pra-
xis Schwierigkeiten. So ist es bislang noch nicht gelungen, eine wirklich
iiberzeugende Harmonisierung der §§ 74 ff. HGB mit der Berufsfreiheit
des Arbeitnehmers gemaB Art. 12 GG zu entwickeln. Ebenso problema-
tisch ist die Harmonisierung der MaBstidbe der §§ 74 ff. HGB mit denen
der Inhaltskontrolle von Arbeitsvertriagen gemaB §§ 307 ff. BGB44. Die der
Regelung des § 74a HGB, die von Rechtsprechung und herrschender An-
sicht in der Literatur als der gesetzliche Fall einer geltungserhaltenden
Reduktion verstanden wird, zugrunde liegende Wertung kollidiert sicht-
lich mit Anforderungen an eine nicht benachteiligende Vertragsgestaltung
im Arbeitsrecht, wie sie die §§ 307 ff. BGB verlangen.

Die Ziele, die der Arbeitgeber mit der Vereinbarung des Wettbewerbsver-
bots erreichen mdchte, sind naheliegend: Der Arbeitgeberwechsel und
damit auch das Interesse und die Gelegenheit zum Geheimnisverrat sollen
unterbunden werden. Der Arbeitgeber hat daher ein Interesse daran, ein
moglichst umfangreiches Wettbewerbsverbot mit dem Arbeitnehmer zu
vereinbaren, so dass in Arbeitsvertriagen hiufig sehr weitreichende Verbo-
te vereinbart werden45. Anders als die nur punktuell wirkende Verschwie-
genheitspflicht geht ein umfassendes Verbot der Titigkeit fiir Wettbe-
werbsunternehmen, wie es als nachvertragliches Wettbewerbsverbot re-
gelmiBig vereinbart wird, aus Effektivitits- und Nachweisgriinden iiber
den reinen Geheimnisschutz deutlich hinaus. Das wird von den Arbeitsge-
richten gebilligt. Der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen gilt
im Rahmen der Abwagung gemaB § 74a HGB als typischer Fall des berech-
tigten Arbeitgeberinteresses an einem nachvertraglichen Wettbewerbsver-

142  Diiwell, Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot in der Gewerbeordnung, DB
2002, 2270 ff.; ders., Neues Arbeitsrecht in der Gewerbeordnung, ZTR 2002,
461 ff.

143  Boecken, in: Ebenrath/Boujong/Joost/Strohn (Hrsg.), Handelsgesetzbuch,
Bd. 1, 2. Aufl. 2008, § 74 Rn. 22.

144  Weber, in: Staub, Handelsgesetzbuch, Bd. 2, 2008, § 74 Rn. 4.

145  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 94.
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bot in Form eines umfassenden nachvertraglichen Tétigkeitsverbots46.
Tatsachlich ist das auf Wettbewerbsunternehmen bezogene umfassende
nachvertragliche Tatigkeitsverbot eines der wenigen Mittel, um Geheim-
nisverrat zu beschranken. Der hohe Preis dieser Effektivitiat, der erhebli-
che Eingriff in die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers aus Art. 12 GG, darf
allerdings nicht iibersehen werden. Gerade bei fachlich spezialisierten
Arbeitnehmern kann das auf Wettbewerbsunternehmen beschriankte Ta-
tigkeitsverbot leicht den Charakter eines umfassenden Berufsverbots er-
langen.

b) Grenzen fiir die Gestaltung von Wettbewerbsverboten

Wettbewerbsverbote schrianken die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers ein
und beriihren damit einen grundrechtssensiblen Bereich. Die Vertrags-
freiheit bei der Gestaltung von Wettbewerbsverboten ist damit nicht un-
beschrankt. Die §§ 74 ff. HGB kennen zwei Grenzen: die zeitliche des § 74a
Abs. 1 Satz 3 HGB, wonach das nachvertragliche Wettbewerbsverbot auf
maximal zwei Jahre ausgedehnt werden kann!47, und die inhaltliche des
§ 74a Abs. 1 Satze 1 und 2 HGB, wonach das Verbot unverbindlich ist,
wenn es nicht einem berechtigten Interesse des Prinzipals dient oder so-
weit es unter Beriicksichtigung der gewihrten Entschiddigung nach Zeit,
Ort oder Gegenstand eine unbillige Erschwerung des Fortkommens des
Gehilfen bedeutet48.

Den Arbeitgebern kommt diese Regelung, die als Fall der gesetzlichen gel-
tungserhaltenden Reduktion verstanden wird49, entgegen. Unwirksam ist
nicht das ganze, moglicherweise erheblich iiber das berechtigte Interesse
des Arbeitgebers hinausgehende Verbot, sondern nur der von dem Inte-
resse nicht mehr gedeckte Teil'5°. Zuriickhaltung bei der Vertragsgestal-
tung ist bei dieser Rechtslage nicht angebracht's!. Warum eine sorgsame
regionale Beschriankung des Verbots vereinbaren, wenn die Arbeitsgerich-
te diese Pflicht ibernehmen und das vorsorglich mit weltweiter Geltung
vereinbarte Verbot auf den berechtigten Kern zuriickfiihren?

Ob angesichts der Inhalts- und Transparenzkontrolle gemaB §§ 305¢, 307
BGB an dieser gingigen Praxis weiter festgehalten werden kann, ist aller-
dings umstritten.

146  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 5.

147  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 16.

148  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 5 f.

149  Boecken, in: Ebenrath/Boujong/Joost/Strohn (Fn.143), §74a Rn. 15;
Reinhard, in: Anwaltkommentar-Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 74a HGB Rn. 13.

150 Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 3.

151  Brock, in: Ann/Loschelder/Grimm (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 84.
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aa) Inhaltskontrolle gemif § 307 BGB

Grundsitzlich ist die AGB-Kontrolle nach Streichung der Bereichsaus-
nahme fiir das Arbeitsrecht auf Arbeitsvertriage anwendbar. Die Mehrheit
der Arbeitsgerichte und Stellungnahmen in der Literatur lehnen die An-
wendung der §§ 307 ff. BGB auf nachvertragliche Wettbewerbsverbote
dennoch ab'52.

Zum Teil wird dies damit begriindet, dass es sich bei nachvertraglichen
Wettbewerbsverboten um Hauptpflichten handele's3. Nach Beendigung
des Arbeitsvertrags falle die Pflicht zur Arbeitsleistung weg, so dass die
Unterlassungspflicht des Arbeitnehmers zur Hauptleistungspflicht wer-
des4. Hauptleistungspflichten seien jedoch der AGB-Kontrolle entzogen,
da sie zum engen Bereich der Leistungsbezeichnungen zahlen, ohne deren
Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen
Vertragsinhalts ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden
konne's5. Tragen kann das aber nicht. Betrachtet man den Arbeitsvertrag
als ein einheitliches rechtliches Gebilde, welches nicht kiinstlich in einen
vertraglichen und einen nachvertraglichen Teil aufgespaltet werden kann,
so ist allein die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers und nicht die Wettbe-
werbsabrede typusbildend fiir den Arbeitsvertrag's®. Als eigenstindige
Hauptpflicht wire die bezahlte Pflicht, fiir bestimmte Arbeitgeber nicht
titig zu sein, rechtlich kaum zu rechtfertigen. Ihre Berechtigung findet sie
allein in der Sicherung der Nebenpflichten aus dem vorangegangenen
Arbeitsverhiltnis. Diese im Hinblick auf die vertraglichen Nebenpflichten
dienende Funktion der Pflicht zur Wettbewerbsunterlassung verbietet es
aber, sie als eigenstindige Hauptpflicht zu sehen.

Ein weiteres Argument ist, dass die geltungserhaltende Reduktion von
nachvertraglichen Wettbewerbsverboten als im Arbeitsrecht geltende Be-
sonderheit gemaB § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB anzusehen seis7. Das im AGB-
Recht vorherrschende Verbot der geltungserhaltenden Reduktion biete
keinen Spielraum fiir flexible Losungen und sei daher als nicht brauchbar
fir die Beurteilung von Wettbewerbsverboten anzusehen. Das Wettbe-
werbsverbot gelte erst nach Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Be-
trieb und also moglicherweise erst Jahrzehnte nach dem Abschluss des

152  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 4; Gaul/Khanian, Zulassigkeit und Gren-
zen arbeitsrechtlicher Regelungen zu Wettbewerbsverboten, MDR 2006, 181,
183.

153  Heinrichs, in: Palandt (Fn. 113), § 307 Rn. 57.

154 LAG Baden-Wiirttemberg 30.1. 2008 — 10 Sa 60/07, NZA-RR 2008, 508.

155 BGH 15.11. 2007 — III ZR 247/06, NJW 2008, 360; Koch, Das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot im einseitig vorformulierten Arbeitsvertrag, RdA 2006, 28.

156  Koch, RdA 2006, 28.

157  ArbG Mainz 29.9. 2008 — 7 Ca 808/08, nicht verdffentlicht.
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Arbeitsvertrags. Da die wettbewerbliche Situation nach einer so langen
Zeit noch vollig ungewiss sei, passten die §§ 307 ff. BGB wegen ihrer un-
flexiblen ,Alles oder Nichts Betrachtung“ nicht58. Auch dieses Argument
kann nicht iiberzeugen: Der BGH misst Wettbewerbsverbote fiir Ge-
schiftsfiihrer an § 138 BGB, der ebenfalls keine geltungserhaltende Re-
duktion ermoglicht, ohne dass nachvertragliche Wettbewerbsverbote fiir
Geschaftsfiihrer unmoglich wiirdens9. Sie sind allerdings in der Vertrags-
gestaltung anspruchsvoller. Dieses Argument ist daher im Wesentlichen
vom gewiinschten Ergebnis her gedacht und getragen von der Sorge, dass
eine strenge Inhaltskontrolle die Vereinbarung nachvertraglicher Wettbe-
werbsverbote erschweren bis ausschlieBen wiirde.

Zuletzt wird — als das wohl stichhaltigste Argument — ins Feld gefiihrt,
dass § 74a HGB lex specialis zu § 307 BGB sei®. § 74a HGB gehe von
einer ex post-Betrachtung aus, die gerade auch wegen des erheblichen
Zeitraums zwischen Vertragsschluss und nachvertraglichem Wettbe-
werbsverbot besser passe als die ex ante-Sicht des § 307 BGB. Die unfle-
xible Nichtigkeitsfolge werde durch die flexible geltungserhaltende Reduk-
tion des § 74a HGB ersetzt1®, Tatsichlich ist jedoch bereits zweifelhaft, ob
die Kontrolle der Berechtigung bei Berufung auf das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot ex post die ex ante-Priifung der Vertragsgestaltung er-
setzen kann. Die Ausiibungskontrolle bei Widerrufsvorbehalten ersetzt
auch nicht die Kontrolle der Vertragsgestaltung. § 74a Abs. 1 HGB regelt
insoweit nicht den gleichen Fall wie § 307 BGB62, Richtigerweise konkur-
rieren beide Normen nicht, sondern ergianzen sich.

Der richtigere Weg, das Problem zu l6sen, ist damit weniger die Abwehr
jeder Inhaltskontrolle von nachvertraglichen Wettbewerbsverboten, als
die sachgerechte Bestimmung, ob und unter welchen Voraussetzungen
nachvertragliche Wettbewerbsverbote gegen die Wertungen des § 307
BGB verstoBen konnen. Denn selbst wenn eine Inhaltskontrolle nach den
Mafstiaben der §§ 307 ff. BGB durchzufiihren sein sollte, muss das nicht
die Unwirksamkeit nachvertraglicher Wettbewerbsverbote zur Folge ha-
ben. Wenn man auf Wettbewerber beschriankte unternehmensbezogene
Tatigkeitsverbote fiir grundsitzlich von einem berechtigten Interesse des
Arbeitgebers gedeckt hélt, wie dies die Rechtsprechung bislang tut, ist
auch eine entsprechende Vereinbarung im Arbeitsvertrag nicht unange-
messen im Sinne von § 307 BGB. Entsprechend entscheidet der BGH fiir

158  ArbG Mainz 29.9. 2008 — 7 Ca 808/08 (Fn. 157).

159 BGH 26.3.1984 — II ZR 229/83, ZIP 1984, 954; Bauer/Diller (Fn.134),
Rn. 1035 f.

160  Gaul/Khanian, MDR 2006, 181, 183.

161  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 101.

162  Koch, RdA 2006, 28.
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Geschiftsfiihrer®s. Das grundsiatzlich richtige Argument, dass Wettbe-
werbsverbote zukunftsoffen sein miissten, betrifft dann richtigerweise
nicht das Ob der Inhaltskontrolle, sondern deren KontrollmaBstab.

bb) Transparenzkontrolle

Im Gegensatz zur Inhaltskontrolle ist man sich in Literatur und Recht-
sprechung weitestgehend einig, dass zumindest die Transparenzkontrolle
auch auf nachvertragliche Wettbewerbsverbote anwendbar ist'%4. Die
gegen die Inhaltskontrolle vorgebrachten Bedenken greifen hier nicht.
Auch Wettbewerbsverbote miissen ,klar und verstandlich” formuliert sein.
Auch das Verbot von iiberraschenden Klauseln (§ 305¢c Abs. 2 BGB) ist zu
beachten?6s.

Aber auch bei der Transparenzkontrolle kann nicht vollig unberiicksichtigt
bleiben, dass Wettbewerbsverbote Schutzmechanismen fir die (teilweise)
noch ferne Zukunft sein sollen. Eine gewisse inhaltliche Offenheit ist auf-
grund der ex ante-Perspektive unvermeidbar®. Haufig werden Arbeitge-
ber noch gar nicht einschitzen konnen, wo ihr Unternehmen in zehn Jah-
ren steht und welche Wettbewerber sie dann fiirchten miissen. Es muss
daher ausreichend sein, dass bei unvermeidbarer Auslegungsbediirftigkeit
vermeidbare Unklarheiten vermieden werden, so dass die Reichweite des
Verbots objektiv feststellbar ist7.

Bedenklich sind dagegen unnoétig unklare und wertungsoffene Formulie-
rungen wie ,,mittelbare Tatigkeit®, ,Tatigkeit in sonstiger Weise® oder ,,in-
direkter Wettbewerb“. Diese Leerformeln, die sich zudem in der Vertrags-
gestaltung vermeiden lassen, sind intransparent, da sie den Arbeitnehmer
iiber den wahren Geltungsbereich des Wettbewerbsverbots im Unklaren
lassen8,

cc) Auslegung von Wettbewerbsverboten

Wirksamkeitsrisiken fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote ergeben
sich auch aus deren Auslegung durch die Gerichte. Der Uberlegung, dass
Wettbewerbsverbote angesichts der teuren Karenzentschiadigung stets

163 BGH 14.7.1997 — II ZR 238/96, NJW 1997, 3089; Bauer/Diller (Fn. 134),
Rn. 1054.

164 LAG Hamm 4.11. 2008 — 14 Sa 818/08, nicht veroffentlicht.

165  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 226.

166  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 233d; Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3),
Kapitel 2 Rn. 110.

167  BAG 31.8. 2005 — 5 AZR 545/04, AP Nr. 8 zu § 6 ArbZG; LAG Niedersachsen
8.12. 2005 — 7 Sa 1871/05, NZA-RR 2006, 426.

168  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 112; anderer Ansicht
LAG Hamm 4.11. 2008 — 14 Sa 818/08 (Fn. 164).
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weit auszulegen seien, schlieBt sich das BAG nicht an, sondern legt nach-
vertragliche Wettbewerbsverbote bewusst eng aus: Es sei Sache des
Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer klar zu sagen, was er diirfe und was
nicht69,

Aus dieser engen Auslegung, die es beispielsweise ablehnt, unterneh-
mensbezogene Verbote auf andere Handelsstufen auszudehnen, folgen Ri-
siken fiir die Durchsetzbarkeit von Wettbewerbsverboten. Es ist daher
auch aus diesem Grund im Interesse des Arbeitgebers, den Verbotsinhalt
so klar und transparent wie moglich zu gestalten.

dd) Anwendungskontrolle im Einzelfall gemiB § 74a HGB

GemalB § 74a HGB ist das Wettbewerbsverbot insoweit unverbindlich, als
es nicht zum Schutze eines berechtigten geschéftlichen Interesses des
Prinzipals dient. Es ist ferner unverbindlich, soweit es unter Beriicksichti-
gung der gewidhrten Entschidigung nach Ort, Zeit oder Gegenstand eine
unbillige Erschwerung des Fortkommens des Gehilfen enthilt. § 74a HGB
gibt damit ein einzelfallbezogenes Priifungsprogramm vor'7°. § 74a Abs. 1
Satze 1 und 2 HGB sind nicht alternativ, sondern kumulativ zu lesen7.
Zunichst muss daher festgestellt werden, ob das Wettbewerbsverbot
iiberhaupt von berechtigten geschiftlichen Interessen des Arbeitgebers
gedeckt ist oder ob dem Arbeitnehmer eine Konkurrenztitigkeit lediglich
in Branchen oder Regionen untersagt wird, in denen er seinem Arbeitge-
ber nicht gefihrlich werden kann. In einem zweiten Schritt kommt es dhn-
lich wie bei den sonstigen nachvertraglichen Unterlassungspflichten zu
einer Interessenabwigung, in der die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers
berticksichtigt werden muss.

Zeitlich kann ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot gemifl § 74a
Abs. 1 Satz 3 HGB nicht auf einen Zeitraum von mehr als zwei Jahren von
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses an erstreckt werden72,

Der berechtigte ortliche Geltungsbereich hidngt vom konkreten Einzelfall
ab. Unternehmen, die deutschlandweit oder sogar weltweit nur wenige
Mitbewerber haben, werden ein berechtigtes Interesse daran haben, ihr
Wettbewerbsverbot auf einen moglichst groBen, bestenfalls weltweiten
Radius auszudehnen. Massendienstleister wie Taxiunternehmen haben
kein berechtigtes Interesse, Verbote iiber einen regionalen Kreis hinaus
geltend machen zu konnen?7s,

169 BAG 27.1.1997 — 9 AZR 778/95, AP Nr. 44 zu § 611 BGB Konkurrenzklausel,;
BAG 8.3. 2006 — 10 AZR 349/05, AP Nr. 79 zu § 74 HGB.

170  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 14.

171 Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 348.

172 Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 16.

173  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 326.
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Bei VerstoBen gegen § 74a HGB kommt es zur Unverbindlichkeit der Ver-
einbarung. Der Gesetzgeber hat sich bewusst fiir eine ,,Unverbindlichkeit”
und nicht fiir eine ,Unwirksamkeit® entschieden. Dadurch erhalt der
Arbeitnehmer ein Wahlrecht, ob er sich auf die Regelung berufen will oder
nicht74: Zudem gilt die Unverbindlichkeit nur ,soweit“ betriebliche Inte-
ressen entgegenstehen. § 74a HGB ist — in der bislang herrschenden Aus-
legung — damit ein Fall einer gesetzlich angeordneten geltungserhalten-
den Reduktion?7s.

c¢) Unternehmensbezogene Verbote

Die §§ 74 ff. HGB geben lediglich einen Rahmen fiir die Gestaltung nach-
vertraglicher Wettbewerbsverbote vor. Konkrete Vorgaben fiir den Ver-
botsinhalt gibt es jedoch nicht; dieser bleibt der Vertragsgestaltung im
Einzelfall vorbehalten'76.

Trotz der damit erdffneten Freiheit in der Gestaltung nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote hat sich in der Praxis fast durchgéngig ein Grundty-
pus durchgesetzt: das auf Wettbewerbsunternehmen bezogene Tatigkeits-
verbot, mit dem Arbeitnehmern generell die Tatigkeit bei einem Wettbe-
werbsunternehmen untersagt wird77. Dieser sehr weitreichende Typus des
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots hat sich in der Praxis als am effek-
tivsten erwiesen'78. Mit dem Verbot jeder Tatigkeit sinkt die Gefahr einer
Weitergabe von Know-how deutlich, da es dem Arbeitnehmer jedenfalls
die kommerzielle Nutzung eines Geheimnisses durch Begriindung eines
neuen Dauerarbeitsverhiltnisses erschwert.

Das BAG hat allerdings klargestellt, dass der Arbeitgeber nicht generell
und fiir jeden Arbeitnehmer ein berechtigtes Interesse daran hat, einen
Wechsel zu einem Wettbewerbsunternehmen zu verhindern'79. Im Rah-
men des § 74a HGB kann daher ein unternehmensweit vereinbartes Ver-
bot auch beschrankt werden, etwa auf eine Betidtigung in der Sparte, in der
der Arbeitnehmer zuvor titig war. Dies ist jedoch stets eine Frage des Ein-
zelfalls. So ist ein unternehmensbezogenes Titigkeitsverbot von Fiih-
rungskréaften wohl regelmiBig von betrieblichen Interessen des Arbeitge-
bers gedeckt'®°. Fiihrungskrifte werden haufig sparteniibergreifend tatig,
so dass das Risiko von Geheimnisverrat deutlich erhéht wird. Auch in
Unternehmen, in denen die einzelnen Sparten nicht rdumlich getrennt

174  BAG 21.4. 2010 — 10 AZR 288/09, NJW 2010, 2378.

175  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 14.

176 ~ Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 14.

177  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 118.
178  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 118.
179 BAG 24.6. 1966 — 3 AZR 501/65, AP Nr. 2 zu § 74a HGB.

180 BAG 13.12.1968 — 3 AZR 434/67, AP Nr. 21 zu § 133f GewO.
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sind, kann sich fiir den Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daraus er-
geben, dass er sonst keine wirksame Uberwachungsmoglichkeit hat'81.

d) Alternative Gestaltungsmoglichkeiten

Als alternative Gestaltungsmoglichkeit eines nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbots wurde das sogenannte tiatigkeitsbezogene Verbot entwickelt,
das an die bisherige Tatigkeit des Arbeitnehmers ankniipft!82. Ein rein ta-
tigkeitsbezogenes Verbot ist allerdings nicht sinnvoll: Einem Buchhalter
jede anderweitige Tatigkeit als Buchhalter zu untersagen, ist fiir die
Mehrheit der Unternehmen nicht von einem berechtigten Interesse ge-
deckt. Ein solches Interesse kann lediglich in Bezug auf Wettbewerber be-
stehen. Richtigerweise ist ein titigkeitsbezogenes Wettbewerbsverbot da-
her ein eingeschrianktes unternehmensbezogenes Verbot.

Zudem haben solche Verbote einen entscheidenden Nachteil: Das konkre-
te Einsatzgebiet des Arbeitnehmers bei seinem neuen Arbeitgeber ist ein
betriebliches Internum. Der alte Arbeitgeber wird nur schwerlich ermit-
teln beziehungsweise beweisen konnen, mit welcher konkreten Tatigkeit
der bisherige Arbeitnehmer nunmehr konkret betraut wird. Es ist durch-
aus denkbar, dass der Arbeitnehmer zur Umgehung des Wettbewerbsver-
bots offiziell auf einer anderen Position eingestellt wird als er tatsdchlich
arbeitet.

Eine weitere Alternative ist die Vereinbarung von Mandanten- bezie-
hungsweise Kundenschutzklauseln83. In solchen Klauseln wird es dem
Arbeitnehmer in verschiedenen Auspriagungen untersagt, Kunden bezie-
hungsweise Mandanten des bisherigen Arbeitgebers zu betreuen. Auch
diese Klauseln miissen jedoch an den allgemeinen MafBstiben gemessen
werden, so dass der Arbeitgeber stets ein berechtigtes Interesse darlegen
muss'84. Zu weitreichend ist es, wenn sich die Klausel auch auf Mandanten
bezieht, mit denen bisher nur Akquisitionsgesprache gefiihrt wurden.
Nach Auffassung des BGH ist — in Bezug auf Geschiftsfithrer — erforder-
lich, dass der betreffende Arbeitnehmer personlichen Kontakt innerhalb
der letzten zwei Jahre mit dem jeweiligen Kunden/Mandanten gehabt
hat85. Anders als bei Geschaftsfithrern, bei denen Kundenschutzklauseln
karenzentschiadigungsfrei vereinbart werden konnen8¢, spielen diese im
Arbeitsrecht nur eine geringe Rolle. Auch fiir eine Kundenschutzklausel
muss die gesetzliche Mindestkarenzentschidigung gemaf § 74 Abs. 2 HGB

181 LAG Hamm 19.2. 2008 — 14 SaGa 5/08, juris.

182  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 116.

183  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 112 f.

184  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 307.

185 BGH 8.5.2000 — II ZR 308/98, NJW 2000, 2584.

186 BGH 26.3.1984 — II ZR 229/83, BGHZ 91, 1; Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 1073.
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gezahlt werden, so dass viele Arbeitgeber das effektivere generelle Tatig-
keitsverbot bei Wettbewerbsunternehmen bevorzugen.

e) Erweiterung des Schutzes

Auch beim klassischen Grundtypus des nachvertraglichen Wettbewerbs-
verbots, dem auf Wettbewerbsunternehmen bezogenen Téatigkeitsverbot,
gibt es zahlreiche Moglichkeiten der Vertragsgestaltung. Hier ist insbe-
sondere von Bedeutung, eine Umgehung des Wettbewerbsverbots auszu-
schlieBen.

aa) Einbeziehung von Konzernunternehmen

Haufig wird der Arbeitgeber ein Interesse daran haben, dass sich das
Wettbewerbsverbot nicht nur auf Wettbewerber des eigenen Unterneh-
mens, sondern auch auf Wettbewerber von im Konzern verbundenen
Unternehmen bezieht?87,

»,Das Wettbewerbsverbot gilt auch zugunsten der mit dem Arbeitgeber verbun-
denen Unternehmen.”

Hier kann es allerdings in vielen Fillen an einem berechtigten Interesse
fehlen. Wenn man sich insoweit nicht ganz auf die geltungserhaltende Re-
duktion des § 74a HGB beschranken mochte, ist es sinnvoll die Vertrags-
klausel zu prazisieren und einzuschranken. Moéglich ist zum Beispiel eine
Einschriankung auf die Fille, in denen wegen dhnlicher Produkte ein Inte-
resse an der Wettbewerbsuntersagung besteht. Auch hier ist jedoch wieder
zu beachten, dass zurzeit durch die geltungserhaltende Reduktion des
§ 74a HGB das Risiko, eine zu weitreichende Klausel zu formulieren, be-
grenzt ist.

Wichtiger ist es haufig, auch Unternehmen im Konzern von Wettbewer-
bern in das nachvertragliche Wettbewerbsverbot einzubeziehen, um zu
verhindern, dass das Verbot durch eine Konzernanstellung unterlaufen
wird.

bb) Strohmannklausel

Haufig versuchen Arbeitnehmer, Wettbewerbsverbote dadurch zu umge-
hen, dass sie nicht direkt fiir einen Wettbewerber titig werden, sondern
sich bei einer Unternehmensberatung oder einem Leiharbeitsunterneh-
men anstellen lassen, das fiir diesen Wettbewerber tatig wird88. Diese
Umgehungsmoglichkeit lasst sich durch entsprechende Beraterklauseln
verhindern, wobei eine klare Regelung der Beraterverhiltnisse einer wei-

187  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 125.
188  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 131.
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chen und auslegungsfihigen Formulierung wie ,indirekter Wettbewerb*
beziehungsweise , Tatigkeit in sonstiger Weise“ vorzuziehen ist.

~Als Wettbewerb untersagt ist auch eine selbstindige oder unselbstiandige Ta-
tigkeit fiir Unternehmen oder Personen, die fiir Wettbewerbsunternehmen —
entgeltlich oder unentgeltlich — als Lieferanten, Dienstleister oder Berater tatig
sind.“

cc) Kunden und Lieferanten

Haufig kann es fiir den Arbeitgeber negative Folgen haben, wenn der
scheidende Arbeitnehmer zu einem Kunden oder Lieferanten wechselt!89.
Zwar stehen Kunden beziehungsweise Lieferanten nicht im Wettbewerb
zum eigenen Unternehmen. Jedoch ist es moglich, dass der Arbeitgeber
durch den Wechsel diesen Kunden verliert, etwa wenn der Arbeitnehmer
den Kunden (= neuen Arbeitgeber) durch sein technisches Know-how in
die Lage versetzt, zukiinftig ohne die bisher vom (alten) Arbeitgeber bezo-
genen Produkte auszukommen9°. Auch hier sollte nicht pauschal von ,in-
direktem Wettbewerb® gesprochen, sondern die Konstellation prazise und
ausdriicklich angesprochen werden.

,Das Wettbewerbsverbot erstreckt sich auch auf Unternehmen, die in den letz-
ten drei Jahren vor Inkrafttreten des Wettbewerbsverbots Lieferanten oder
Kunden des Arbeitgebers waren.“

2. Typische Wirksamkeitsmiingel

Eine Hiirde, an der viele Arbeitgeber bei der Vereinbarung von nachver-
traglichen Wettbewerbsverboten scheitern, sind die strengen Formalien
der §§ 74 ff. HGB. Typische Fehler betreffen die Einhaltung der formellen
Voraussetzungen, insbesondere der Schriftform und die fehlerhafte Zusa-
ge der Karenzentschadigung.

a) Schriftform und Aushindigung

§ 74 Abs.1 HGB kennt zwei verschiedene Formvorschriften. § 74 Abs. 1
HGB verlangt fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote zunichst die
Schriftform9'. Simtliche zur Wettbewerbsabrede gehérenden Regelungen
miissen daher schriftlich fixiert und von beiden Parteien eigenhindig
unterschrieben werden. Teilweise wird gefordert, dass Karenzentschidi-
gung und Wettbewerbsabrede in einer Urkunde vereinbart sind92. Verlet-
zungen des Schriftformerfordernisses fithren gemafBl § 125 BGB zur Nich-
tigkeit, so dass die Vereinbarung keine Rechtswirkungen entfaltet. Es ist

189  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 128a.

190  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 252.

191  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 4.

192  LAG Baden-Wiirttemberg 12.3. 1969 — 6 Sa 14/69, BB 1969, 533.
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moglich und iiblich, das Wettbewerbsverbot in dem jeweiligen Arbeitsver-
trag und nicht in einer gesonderten Urkunde zu vereinbaren9s.

Schriftform im Sinne von § 74 HGB ist die strenge gesetzliche Schriftform
des § 126 BGB4. Faxe, kopierte oder eingescannte Unterschriften sind
nicht ausreichend'9s. Faxt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die unter-
schriebene Urkunde, so erhilt der Arbeitnehmer lediglich eine Kopie des
Originals mit einer kopierten Unterschrift9¢, Besteht die Urkunde aus
mehreren verschiedenen Seiten, sollten sdmtliche Seiten eine durchlau-
fende Paragrafen- und Seitenzdhlung enthalten'97. Nur so kann nach
auBen hinreichend sicher dokumentiert werden, dass es sich um eine ein-
heitliche Urkunde handelt. Den notwendigen Zusammenhang bietet auch
eine Heftklammer. Wegen der leichten Losbarkeit und der damit einher-
gehenden Zerstérung der Gesamturkunde ist hiervon als alleinigem Mit-
tel, um den Zusammenhang herzustellen, allerdings abzuraten'98.

Hiaufig scheitern nachvertragliche Wettbewerbsverbote auch an der ord-
nungsgemiBen Vertretung des Arbeitgebers. Eine nachtragliche Genehmi-
gung ist nicht moglich, da sonst ein bedingtes, in seiner Wirksamkeit al-
lein vom Willen des Arbeitgebers abhiangiges Wettbewerbsverbot entste-
hen wiirde'%9. Unterschreibt auf Arbeitgeberseite ein Vertreter, ist es da-
her erforderlich, dass er iiber die erforderliche Vertretungsmacht verfiigt
und das Vertretungsverhéltnis durch einen Zusatz (,,Fiir die Firma*“, ,iv*,
~ppa“) offenlegt2°c. In dem Fall, dass mehrere Vertreter gesamtvertre-
tungsbefugt sind, miissen grundsitzlich alle auf der Urkunde unterschrei-
ben. Unterschreibt nur einer, muss aus der Urkunde hervorgehen, dass er
die anderen vertreten will201.

Die zweite, haufig iibersehene Formvorschrift des § 74 Abs. 1 HGB ist die
Aushéndigung einer vom Arbeitgeber unterzeichneten, die vereinbarten
Bestimmungen enthaltenden Urkunde an den Arbeitnehmer. Die Uberga-
be muss stets unverziiglich nach Vertragsschluss erfolgen, sonst hat der
Arbeitnehmer das Recht, die Urkunde zurickzuweisen2°2. Nimmt er sie al-
lerdings verspitet an, ist das Wettbewerbsverbot wirksam2°3. Die an den

193  Diller, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 30), § 74 HGB Rn. 30.
194  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 4.

195  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 156.

196  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 4.

197  Ahrens, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 7. Aufl. 2012, § 126 BGB Rn. 6.
198 LAG Hamm 06.7. 2000 — 4 Sa 233/00, EWiR 2001, 125.

199  Diller, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 30), § 74 HGB Rn. 29.
200 Vgl. LAG Hamm 10.1. 2005 — 77 Sa 1480/04, NZA-RR 2005, 428 {.
201 Diller, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Fn. 30), § 74 HGB Rn. 29.
202 Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 104.

203 Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 163.
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Arbeitnehmer ausgehindigte Urkunde bedarf, anders als die zugrunde lie-
gende Vereinbarung, nur der (originalen) Unterschrift des Arbeitgebers
oder dessen Vertreters. Es muss sich nicht um diejenige Urkunde handeln,
mit der auch das oben dargestellte Schriftformerfordernis (= beiderseitige
Unterschrift) gewahrt wurde204,

Anders als das Schriftformgebot soll das Aushidndigungsgebot nur den
Arbeitnehmer schiitzen. Aus diesem Grund kommt es bei FormverstoBen
nicht zu der strikten Nichtigkeitsfolge des § 125 BGB2%. Der Arbeitnehmer
hat vielmehr ein Wahlrecht, ob er sich auf die Unwirksamkeit beruft und
daher fiir Konkurrenzunternehmen titig sein darf, oder ob er die Zahlung
der Karenzentschadigung bevorzugt20°.

Der Arbeitgeber ist bei Bestreiten durch den Arbeitnehmer fiir die Aus-
héndigung der Urkunde beweispflichtig2°7. Sinnvoll ist der Beweis nur
durch eine vom Arbeitnehmer unterzeichnete Empfangsquittung zu fith-
ren, wobei eine formularmiBige Bestatigung innerhalb des Arbeitsvertrags
wegen § 309 Nr. 12 BGB nur dann wirksam ist, wenn das Empfangsbe-
kenntnis gesondert unterschrieben ist2°8. Sich auf einen Zeugenbeweis zu
verlassen, ist angesichts der moglicherweise langen Zeitraume zwischen
Vertragsschluss und Vertragsende risikoreich, wenn Zeugen nicht mehr
greifbar sind oder sich schlicht nicht mehr konkret erinnern konnen.

b) Korrekte Zusage der Karenzentschidigung

Viele nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind unwirksam, da die ge-
setzliche Mindestkarenzentschadigung nicht ordnungsgemaB dem Arbeit-
nehmer zugesagt wurde. GemaB § 74 Abs. 2 HGB ist ein Wettbewerbsver-
bot nur verbindlich, wenn sich der Arbeitgeber verpflichtet, fiir die Dauer
des Verbots eine Entschadigung zu zahlen, die fiir jedes Jahr des Verbots
mindestens die Hilfte der vom Arbeitnehmer zuletzt bezogenen vertrags-
maBigen Leistungen erreicht.

Bei einer unzureichenden Hohe steht dem Arbeitnehmer ein Wahlrecht
zu, ob er das Verbot gegen sich gelten lassen will und damit einen An-
spruch auf die Entschddigungssumme erlangt oder ob er sich unter Ver-
zicht auf die Karenzentschiadigung vom Wettbewerbsverbot 16st. Fehlt

204 Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 161.

205 Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 9; BAG 23.11. 2004 — 9 AZR 595/03, AP
Nr. 75 zu § 74 HGB.

206 Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 9; BAG 23.11. 2004 — 9 AZR 595/03
(Fn. 205).

207 Bauer/Diller (Fn.134), § 6 Rn.110; Welslau, in: Kasseler Handbuch zum
Arbeitsrecht, Bd. 2, 2. Aufl. 2000, Kapitel 6.1 Rn. 427.

208 Preis, in: ErfK (Fn. 4), §§ 305-310 BGB Rn. 77.
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eine Karenzentschiadigungszusage allerdings vollig, ist das Wettbewerbs-
verbot gianzlich nichtig209.

Das Wettbewerbsverbot muss nach der Rechtsprechung des BAG so ein-
deutig formuliert sein, dass aus Arbeitnehmersicht keine verniinftigen
Zweifel an dem Anspruch auf die Entschiddigung bestehen konnen2©. In
der Vergangenheit war das BAG allerdings recht groBziigig darin, Karenz-
entschadigungszusagen in nachvertragliche Wettbewerbsverbote hinein-
zulesen und lieB hierfiir schon den allgemeinen Hinweis auf die Geltung
der §§ 74 ff. HGB ,,im Ubrigen“ ausreichen2!, Diese Entscheidungen betra-
fen aber Fille, in denen Arbeitnehmer den Anspruch auf die Karenzent-
schiadigung geltend machten22. Der Arbeitgeber kann sich nicht sicher
sein, dass zu seinen Gunsten ebenso groBziigig verfahren wiirde. Richti-
gerweise ist hier die Unklarheitenregel des § 305¢ BGB anzuwenden, so
dass zugunsten des Arbeitnehmers eine groBziigige Auslegung moglich ist,
fiir die Durchsetzbarkeit des Wettbewerbsverbots jedoch eine klare, kei-
nen verniinftigen Zweifel lassende Zusage erforderlich ist213,

Am sichersten ist es, sich in der Formulierung schlicht am Wortlaut des
Gesetzes zu orientieren?4:

,Wiahrend der Dauer des Wettbewerbsverbots erhélt der Arbeitnehmer eine
Entschiadigung in gesetzlicher Hohe, also fiir jedes Jahr des Verbots die Hilfte
der von dem Mitarbeiter zuletzt bezogenen vertragsmaBigen Leistungen.”

Auch hinsichtlich Félligkeit und der Anrechnung anderweitigen Erwerbs
sollten keine von den gesetzlichen Vorgaben abweichenden Regelungen
vereinbart werden.

3. Flexibilisierung von Wettbewerbsverboten

Nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind effektiv, aber teuer. Der sach-
gerechte Einsatz von nachvertraglichen Wettbewerbsverboten wire daher
deutlich erleichtert, wenn der Arbeitgeber nach deren Vereinbarung noch
Steuerungsmoglichkeiten hitte, mit denen er im Einzelfall bestimmen
kann, ob er das Wettbewerbsverbot in Anspruch nimmt oder nicht. Diese
Flexibilisierungsmoglichkeiten sind allerdings beschrankt.

209 BAG 13.9.1969 — 3 AZR 138/68 (Fn. 141).

210 BAG 5.9. 1995 — 9 AZR 718/93, BAGE 80, 380.

211 BAG 31.7. 2002 — 10 AZR 513/01, DB 2002, 2651; Bauer/Diller (Fn. 134),
Rn. 278 ff.

212  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 173.

213 LAG Hamm 4.11. 2008 — 14 Sa 818/08 (Fn. 164).

214  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 172.
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a) Bedingte Wettbewerbsverbote

Ein Versuch der Flexibilisierung von Wettbewerbsverboten war die Ver-
einbarung von sogenannten bedingten Wettbewerbsverboten, von denen
sich der Arbeitgeber einseitig 16sen beziehungsweise flexibel entscheiden
kann, ob er das Verbot in Anspruch nehmen will oder nicht?®. Ist ein
Wettbewerbsverbot auf diese Weise nur vom Willen des Arbeitgebers ab-
héangig, liegt streng genommen kein ,bedingtes Wettbewerbsverbot“ vor,
sondern vielmehr eine Option oder ein Riicktrittsvorbehalt des Arbeitge-
bers216,

Solche, in ihrer Wirksamkeit vom Willen des Arbeitgebers abhingigen,
bedingten Wettbewerbsverbote sind stets unverbindlich, da sie den
Arbeitnehmer benachteiligen. Sie nehmen ihm jede Planungsmoglichkeit
und weisen alle Handlungsoptionen einseitig dem Arbeitgeber zu2'7. In der
Konsequenz hat der Arbeitnehmer das Wahlrecht iiber die Wirksamkeit
des Verbots, das der Arbeitgeber sich vorbehalten wollte: Er entscheidet,
ob er sich bei Zahlung der Karenzentschiadigung an das Verbot hilt oder
ob er sich unter Verzicht auf die Karenzentschiadigung von ihm 16st218.

Macht der Arbeitgeber die Geltung des Wettbewerbsverbots davon abhin-
gig, ob er davon Gebrauch macht (,Vorbehaltsklausel“), ist das ebenfalls
eine Benachteiligung des Arbeitnehmers. Dasselbe gilt fiir Freigabe- be-
ziehungsweise Verzichtsklauseln, die eine dhnliche Wirkung haben2.

Zulassig ist es jedoch, Wettbewerbsverbote unter eine objektive Bedin-
gung zu stellen22°, Denkbar sind sowohl auflosende, als auch aufschieben-
de Bedingungen. In der Praxis hiufig anzutreffen sind Klauseln, die die
Geltung des Wettbewerbsverbots von dem Erreichen einer Altersgrenze,
dem Verstreichen einer Wartezeit, dem Erreichen einer bestimmten Posi-
tion beziehungsweise vom Ausscheiden wegen Dienstunfihigkeit abhéngig
machen?221,

b) Einseitige Losung vom Wettbewerbsverbot

Gemail § 75a HGB kann der Arbeitgeber durch eine einseitig empfangsbe-
diirftige Willenserklarung auf das Wettbewerbsverbot verzichten. Der Ver-
zicht kann nur vor dem Ende des Arbeitsverhiltnisses ausgesprochen
werden. Der Arbeitgeber wird durch den Verzicht erst nach Ablauf eines

215  Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 47.

216  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 485.

217  BAG 19.1.1978 — 3 AZR 573/97, AP Nr. 36 zu § 74 HGB.

218  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 485; Weber, in: Staub (Fn. 144), § 74a Rn. 51.
219  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 502 ff.

220 BAG 30.10.1984 — 3 AZR 213/82, AP Nr. 46 zu § 74 HGB.

221 Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 518 ff.
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Jahres seit der Erklarung von der Verpflichtung zur Zahlung der Entscha-
digung frei222. Mit dem Verzicht verliert das Wettbewerbsverbot jedoch ab
sofort seine Wirkung223. Der Arbeitnehmer kann also in Wettbewerb zu
seinem Arbeitgeber treten, ohne den einjihrigen Anspruch auf die Ent-
schiadigungszahlung gemaB § 75a HGB zu verlieren; dem Arbeitgeber
kommt zumindest die Anrechnung gemaf § 74c HGB zugute224,

Da der Arbeitnehmer erst ab Beendigung des Arbeitsverhiltnisses einen
Anspruch auf die Entschiadigungszahlung hat, wird der Arbeitgeber den
Verzicht moglichst frithzeitig aussprechen, damit die Jahresfrist des § 75a
HGB ganz oder teilweise mit der Kiindigungsfrist zusammenfallt225,

c¢) Einvernehmliche Aufhebung

Moglich ist auch stets die einvernehmliche Aufhebung nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote226. Nur kann sich der Arbeitgeber nicht sicher sein,
dass ein Arbeitnehmer, der in seinen Pldnen durch das Wettbewerbsver-
bot nicht behindert wird, auf die zugesagte Karenzentschddigung ohne
weiteres verzichtet. Problematisch sind hier weniger Arbeitnehmer, die
zligig eine neue Stelle annehmen wollen, da in diesen Féllen die Karenz-
entschidigung durch Anrechnung gemiB § 74¢c HGB haufig entfillt, als die
Arbeitnehmer, die lingere Zeit arbeitslos bleiben oder sich — mit der Ka-
renzentschiadigung als ,,Griindungszuschuss” — selbstindig machen und zu
Beginn noch keine gemiB § 74c HGB anrechenbaren Gewinne erwirtschaf-
ten.

d) Losung nach fristloser Kiindigung

Losungsmoglichkeiten bestehen auch bei einer fristlosen Kiindigung ge-
maB § 75 HGB227. Dies ist aber keine Norm, mit der der Arbeitgeber zu-
kunftsgerichtet planen kann.

4. Fazit

Ein sinnvolles System des Know-how-Schutzes durch Wettbewerbsverbote
darf sich folglich nicht auf die einmalige Verwendung von Standardklau-
seln beschranken. Sinnvoll ist stets eine auf den Einzelfall abgestimmte
Vertragsgestaltung und die laufende Uberpriifung der vereinbarten Verbo-

222  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 592.

223  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 591; BAG 17.2.1987 — 3 AZR 59/86, AP Nr. 4 zu
§ 75a HGB.

224 BAG 25.10. 2007 — 6 AZR 662/06, RdA 2008, 299.

225  Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 3), Kapitel 2 Rn. 212.

226  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 712; BAG 10.1. 1989 — 3 AZR 460/87, AP Nr. 57 zu
§ 74 HGB.

227  Bauer/Diller (Fn. 134), Rn. 618 {.
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te, gerade bei Karriereschritten des Arbeitnehmers, ob diese der Ergan-
zung bediirfen oder ob das Verbot noch benoétigt wird, um gegebenenfalls
kostensparend noch im laufenden Arbeitsverhiltnis gemaB § 75a HGB auf
es zu verzichten.
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Diskussion

Professor Dr. Christoph Ann, Technische Universitit Miinchen:

Vielen Dank, Herr Brock. Sie haben das Thema ziemlich umfassend be-
handelt, auch durchaus eine Reihe von Aspekten des repressiven Schutzes
mitbehandelt. Ich bin mir sicher, dass es dazu Beitrige und Fragen gibt.
Da miissen auch nicht die Universitatsprofessoren in erster Reihe stehen.
Bitte sehr:

Professor Dr. Paul Schrader, Universitit Augsburg:

Ich méchte ankniipfen an den eingangs genannten Begriff von dem Know-
how. Jetzt bin ich ganz froh, dass beide Referenten vorne stehen. Ich
mochte auf beide Bezug nehmen. Herr Ann hat heute Morgen das Know-
how aus dem TRIPS-Ubereinkommen definiert und hat gesagt, Know-how
ist das, wie man etwas macht. Diese Definition orientierte sich daran, was
lizenzfahig ist, das heiBt was werthaltig ist und was man irgendwie schiit-
zen miisste — Produktionsverfahren haben Sie als Beispiel genannt. Jetzt
hatten Sie eine andere Definition gebracht, Herr Dr. Brock, und haben ge-
sagt: ,Das sind alle Tatsachen mit einem Geschiftsbezug, also Informatio-
nen mit einer Betriebsbezogenheit, die irgendwie geheim gehalten wer-
den.“ Sie hatten gesagt, diese Definition sei eingedampft das, was wir heu-
te Morgen gehort haben. Ich sehe das genau umgekehrt, namlich dass das
gerade mehr umfasst als die Definition, die Herr Ann gebracht hat. Ich
mochte das auch kurz begriinden: Bei der Definition von Herrn Ann han-
delt es sich meines Erachtens um prozedurales Wissen, das heiBt also um
Wissen, ,,wie ich etwas tue“, und bei Ihnen sind es Tatsachen. Diese Tatsa-
chen umfassen nicht nur das Know-how — also ,wie tue ich etwas“ —, son-
dern auch das ,Knowing That“ — also das Faktenwissen. Diese Unter-
scheidung mochte ich auch exemplifizieren an einem Beispiel, bevor ich zu
meiner Frage komme, die sich aber nur auf ,Knowing That“ bezieht.

Das Produktionsverfahren, das Herr Ann genannt hat, ist ,Knowing
How*. Die produktionsbegleitenden Faktoren sind davon zu unterschei-
den, zum Beispiel: Méuse in der Bickerei, Schimmel an der Wand in der
Biackerei oder aber auch Umetikettieren von Gammelfleisch. Mdoglicher-
weise konnte man im Umetikettieren auch einen Produktionsablauf sehen,
aber ich denke nicht, dass Herr Ann das unter Knowing-How-
Gesichtspunkten schiitzen mochte. Ich denke, dass Herr Dr. Brock dort si-
cherlich einen Schutz sieht unter dem Blickwinkel von § 17 UWG. Dazu
nun meine Frage: Wie sieht es aus, wenn die Zusatzinformation, also die
produktionsbegleitenden Fakten — das ,Knowing That“ — (das heiBt das
Faktenwissen) eine Gesetzeslibertretung darstellt? Da gibt es das Problem,
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dass in § 17 UWG ein ungiinstiges Tatbestandsmerkmal steht: Die Weiter-
gabe des Geheimnisses muss unbefugt erfolgen. ,Nicht unbefugt weiterge-
ben“ konnte daher heien: Die Weitergabe der Information iiber alle Ge-
setzesiibertretungen, an deren Kenntnis ein 6ffentliches Interesse besteht,
ist nicht unbefugt. Allerdings stellt sich dann das Problem, wer das Risiko
tragt, dass die Weitergabe dann doch befugt oder unbefugt war. Meine
Frage jetzt an Sie: Konnte man dies irgendwie vertraglich im Arbeitsver-
trag regeln? Ich moéchte wegen der Liange der Fragenformulierung nicht
nur mit einer einfachen Frage kommen, sondern gleich mit einer These,
und zwar eine mogliche Regelung vorstellen, beispielsweise in einen
Arbeitsvertrag hineinzuschreiben: ,Die Weitergabe von Informationen
iiber interne Gesetzesverletzungen ist unbefugt und untersagt. Davon gibt
es eine Ausnahme: Die Weitergabe ist nur dann unbefugt (§ 17 UWG),
wenn es intern ein Compliance-System oder ein Meldesystem — um es
Deutsch zu formulieren — gibt und man in diesem Meldesystem melden
kann, dass es intern eine Gesetzesiibertretung oder eine vermutete Geset-
zesiibertretung gibt. Wenn daraufhin innerhalb einer bestimmten Frist
nichts passiert, kann man dann damit auch auBBerhalb des Unternehmens
an die Presse, Staatsanwaltschaft usw. treten.“ Kénnte man diese Rege-
lung in den Arbeitsvertrag hineinschreiben oder nicht?

Dr. Martin Brock, Loschelder Rechtsanwiilte, Koln:

Die Frage kann man noch weiter ziehen. Es ist immer wieder erstaunlich,
wenn man erfihrt, dass enorm viele freie Mitarbeiter in Entwicklungsab-
teilungen tétig sind. Es scheint fast Standard in der deutschen Automobil-
industrie zu sein, dass es dort ein Karussell von Entwicklungsingenieuren
gibt, die zwischen verschiedenen Herstellern wechseln. Ob das nun mogli-
cherweise gewollt ist als stille Form der technischen Kooperation oder ob
die Unternehmen diese Form der Beschéftigung aus Personalkostensicht
fir richtig halten — aus Know-how-Schutz-Gesichtspunkten ist das sicher-
lich problematisch. In der Tat scheint mir teilweise in diesen Punkten er-
staunlich wenig Sensibilitdt zu herrschen, gerade wenn man die ganzen
Folgeprobleme von Freelancern in der Entwicklung sieht. Da fehlt es im
Zweifel schon an der Anwendbarkeit des Arbeitnehmererfindungsgesetzes
und Ahnliches. Die Situation bedingt wirklich schwerwiegende Rechtspro-
bleme.

Christoph Ann:

Das ist doch eine klare Antwort. Weitere Fragen vorzugsweise zu dem
Thema?
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Peter Staudacher, staudacher Arbeitsrecht, Miinchen:

Herr Kollege, noch einmal zur Dynamik eines solchen nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots. Sie haben zu Recht darauf hingewiesen, dass mit
weitem Blick, man nicht weiB3, wie sich ein Geschift entwickelt. Jetzt bin
ich in einem Unternehmen tétig, das einen relativ eingeschrinkten Ge-
schiftsgegenstand hat und bin auch bereit, ein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot zu unterzeichnen, und habe auch kein Problem damit, mich
nach drei Jahren an diesen kleinen Geschéftsbereich entsprechend zu
binden. Das Geschift entwickelt sich in eine andere Richtung, man erwei-
tert den Geschiftsgegenstand, sei es, dass man einfach neue Geschiftsfel-
der aufnimmt oder das Unternehmen wird iibernommen. Ich bin bei-
spielsweise bei Amazon-Buchhandel, wie es frither einmal losgegangen ist,
Online-Buchhandel, mittlerweile konnen Sie dort alles kaufen. Im Wege
des Betriebsiibergangs oder Erweiterung des Geschiftsgegenstands der
urspriinglichen Firma wird das nachvertragliche Wettbewerbsverbot mas-
siv ausgeweitet. Wie kann man dort vorgehen?

Martin Brock:

Einfach indem die nachvertraglichen Wettbewerbsverbote in der Tat eine
gewisse abstrakte Offenheit haben. Der Grundtatbestand wird eigentlich
immer das Verbot der Téatigkeit fiir einen Wettbewerber sein und dieser
Begriff des Wettbewerbers ist in der Tat dynamisch zu bestimmen: nidm-
lich zur Zeit der Verletzungshandlung. Das Beispiel, das ich immer benut-
ze, kommt aus dem Finnischen. Wenn damals ein Gummistiefelhersteller
ein Wettbewerbsverbot vereinbart hat, bezog sich das auf Gummistiefel.
Mittlerweile stellt Nokia ganz andere Sachen her.

Wenn ich eine Konkretisierung des Wettbewerbsverbots vorschlage, ist es
natiirlich sinnvoll dem Arbeitnehmer zu sagen: ,Derzeit machen wir das
und das.“ Nur: Man muss dann natiirlich immer diese Offenheit erhalten,
so dass die Aufzihlung nicht abschliefend ist, sondern trotzdem auch
kiinftige Geschiftsfelder unter das Wettbewerbsverbot fallen. Aber der
klassische offene Tatbestand sorgt schon fiir die flexible Anpassung an
den jeweiligen Stand des Unternehmens.

In der Tat: Das ist natiirlich auch eine Frage der Konkretisierung des Ver-
botsinhalts. Nur darf den Unternehmen nicht zugemutet werden, dem
Arbeitnehmer im Vertrag klar sagen zu miissen, was er kiinftig darf. Das
wiirde das Wettbewerbsverbot in der Tat entwerten, indem diese Dynamik
genommen wird. Man braucht diese Dynamik, sie wird aber auch vom
strengeren BGH fiir die Geschaftsfiihrer ohne weiteres als notwendig ge-
sehen. Die Dynamik haben Sie einfach iiber die Auslegung dieses offenen
Begriffs ,Wettbewerber”.
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Christoph Ann:

Vielen Dank. Die von mir ad hoc eingefiihrte Regel, dass das Fragerecht
der Professoren subsidiar ist, ist zulasten meines Freundes Hans Hanau
gegangen. Er hatte sich vorhin schon gemeldet und ich méchte ihn nicht
abschneiden.

Professor Dr. Hans Hanau, Helmut-Schmidt-Universitit Ham-
burg:

Ich frage mich nach der Schnittmenge von Geheimnisschutz und nachver-
traglichem Wettbewerbsverbot. Stellen Sie sich vor, ich bin im Besitz des
Coca Cola-Rezepts, versichere meinem Noch-Arbeitgeber, ich werde auch
Zuckerbrause herstellen, aber ohne Coca-Geschmack. Ich habe aber dieses
nachvertragliche Wettbewerbsverbot unterschrieben. Ist das nicht total
iiberschieBend? Ist das nicht eine fiir meine Berufsfreiheit zentrale Frage?
Das wiirde doch auch viel zu kurz greifen, das Wettbewerbsverbot, weil es
zeitlich befristet ist. Auch wenn ich mich zwei Jahre ruhig verhalte mit
dem Cola-Rezept, im dritten Jahr kann ich es wieder vermarkten. Ist das
nicht auch ineffizient? Sie haben es als Konigsweg angeboten, wie man
kautelarjuristisch diese Geheimnisbredouille 16sen kann. Ist es nicht zum
einen zu viel und zum anderen zu wenig?

Martin Brock:

Als Konigsweg habe ich, glaube ich, das nicht gesehen. Ich habe das als
das angeboten, was wir iiberhaupt haben.

In der Tat: Wenn wir eine gewisse Effektivitdt iiberhaupt haben wollen,
brauchen wir zumindest das Wettbewerbsverbot, weil die Geheimhal-
tungspflichten meist vollig versagen. Denn die Coca Cola-Formel lisst sich
moglicherweise sogar noch so memorieren, dass man nicht auf Unterlagen
zuriickgreifen muss und auch § 17 UWG nicht helfen wiirde. Auch die
nachvertraglichen Verschwiegenheitspflichten wiirden dort wohl versagen,
wenn man jetzt nicht die Thrombosol-Entscheidung, in der das BAG ein-
mal in Bezug auf ein bestimmtes Rezept strenger war, in die Zukunft wei-
terdenkt.

Das heiBt aber: Ein effektiver Geheimnisschutz selbst durch das nachver-
tragliche Wettbewerbsverbot findet eine Grenze dann nach zwei Jahren —
langer darf man ein Wettbewerbsverbot nicht ausdehnen. Das heift, man
muss das in der Tat immer ergidnzen durch eine effektive praktische Ge-
heimhaltung und Ahnliches.
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Das andere ist, dass wir uns tatsachlich klar werden miissen, wie massiv
iiberschieBend diese nachvertraglichen Wettbewerbsverbote eigentlich
sind. Wenn man Arbeitnehmer, die von Wettbewerbsverboten betroffen
sind, vertritt, merkt man, was fiir massive Eingriffe in die Berufsfreiheit
das sein konnen, weil moéglicherweise Karrieren zerstort werden. Wenn
etwa ein hochattraktiver Wechsel nicht moglich ist, weil man dem Man-
danten sagen muss: ,Sorry, viele Wettbewerbsverbote sind nicht wirksam,
aber das ist wirksam.“

Doch wenn man versucht, iiberhaupt noch einen effektiven Schutz vor
Know-how-Verlusten durch Arbeitnehmer herbeizufithren, brauchen
Unternehmen diese Wettbewerbsverbote, denn ein weniger einschneiden-
des Mittel, das eine ahnliche Effektivitat hatte, ist nicht zu erkennen. Und
wir gehen im Verbotsinhalt ja sogar so weit, dass wir nicht nur bestimmte
Tatigkeiten verbieten, sondern komplett die Tatigkeit fiir ein Unterneh-
men, also bewusst an einem Tatbestand ansetzen, den man noch mog-
lichst leicht nachweisen kann. Aber auch das, glaube ich, brauchen wir,
weil schon mit dem Nachweis, was der Arbeitnehmer konkret im Wettbe-
werbsunternehmen macht, Unternehmen vielfach tiberfordert sind.

Man muss wirklich sehen, dass das eine ganz starke Moglichkeit des
Arbeitgebers ist, und dass es ein massiver Eingriff in die Berufsfreiheit ist
und dass dort das BAG moglicherweise seinen Ansatz, Art. 12 GG bei der
Abwigung starker in Stellung zu bringen, auch noch ausbauen wird, wenn
das nicht sehr klare Fille sind, wo der Arbeitgeber ein deutliches Interesse
hat.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Wir haben heute Morgen gelernt, es kommt mehr darauf an, zu erkennen,
was ich als Arbeitgeber schiitzen mochte und ich muss dem Arbeitnehmer,
von dem ich Geheimnistreue und Stillschweigen will, dies auch mitteilen.
Denn er weiB vielleicht noch weniger als der Arbeitgeber, was ein wichti-
ges Geheimnis ist und was ein weniger wichtiges Geheimnis ist. Kann man
nicht sagen, dass Compliance und AGB-Kontrolle in ihrer Verschrinkung
womoéglich es den Unternehmen nahelegen, bei jeder beruflichen Veran-
derung die Geheimnisklausel sachlich-fachlich neu zu prazisieren und zu
sagen: ,Auf diese neue Stelle versetze ich Dich aber erst, wenn Du mir
unterschreibst, dass Du diese und jene Geheimnisse, die jetzt in Deinem
neuen Tatigkeitsfeld wichtig sind, auch zu wahren versprichst, sonst wirst
Du dort nicht hinversetzt.“ Das ist sicherlich keine MaBregelung, weil es
ein sachliches Interesse des Arbeitgebers ist, so konnte ich ein bisschen
aus dieser Generalklausel-Problematik herauskommen und dem Arbeit-
nehmer auch fithrend in Erinnerung rufen, dass von ihm auf der neuen
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Stelle eine neue, niamlich eine andere Art von Geheimhaltung erwartet
wird.

Martin Brock:

Das ist ein sehr guter Gedanke, und das ist sicherlich, was auch Unter-
nehmen leisten miissen mit diesen arbeitsvertraglichen Regelungen. Das
wird aber vielfach nicht umgesetzt: Man schlieft am Anfang des Berufsle-
bens einen Arbeitsvertrag und schaut dann nach 20 Jahren hinein, was
man daraus machen kann. Das ist der Bedeutung der Problematik nicht
mehr angemessen und es ist Unternehmen zu empfehlen, dort laufend
nachzukontrollieren und nachzujustieren. Gerade Beforderungsschritte,
die man durchaus von der Unterzeichnung neuer Regelungen abhingig
machen kann, bieten sich an, dort noch einmal eine Nachjustierung vor-
zunehmen, sei es, dass man Wettbewerbsverbote wieder streicht, weil man
sie nicht braucht, sei es, dass man Wettbewerbsverbote ab bestimmten
Hierarchiestufen neu aufnimmt oder sei es, dass man eine vertragliche
Konkretisierung, was geheimhaltungsbediirftig ist, mit in den Vertrag
aufnimmt. Das ist eine Gestaltungsmoglichkeit, die in vielen Unterneh-
men noch nicht ausreichend genutzt wird.

Christoph Ann:

Das wiirde auch zu der Idee passen, dass man ein Know-how-
Management, das den Namen verdient, im Unternehmen hat. Dass man
deutlich macht, wie mit den Informationen, mit denen der Arbeitnehmer
jetzt zu tun haben wird oder die ihm jetzt zuginglich gemacht werden,
umgegangen werden soll.

Martin Brock:

Wenn Sie als Anwalt versuchen, diese Informationen auch nur abzufragen,
stoBen Sie meistens schon auf Schwierigkeiten, weil das vielfach Unter-
nehmen in dieser Schirfe gar nicht bewusst ist. Gut wire, wenn die
Unternehmen dort ein neues Bewusstsein entwickeln, das dann auch star-
ker in die Vertragsgestaltung einflieBen kann.

Peter Mayer, Prisident des LAG Miinchen a.D., Kolbermoor:

Wenn ich Sie richtig verstanden habe, haben Sie Kritik geduBert an der
BAG-Rechtsprechung, wenn jemand die Geheimnisse besser schiitzen will,
moge man doch ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot vereinbaren.
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Das ist ja eigentlich viel zu weit und belastet den Arbeitnehmer unnotig.
So ist es doch gar nicht. Das BAG kennt doch auch partielle Wettbewerbs-
verbote, zum Beispiel Mandantenschutzklauseln. Das BAG hat gar nicht
verlangt, dass das umfassend sein muss. Das kann sehr fallbezogen ver-
einbart werden. Nur die Karenzentschidigung ist eben fillig und die
Formvorschriften miissen beachtet werden. Also sehe ich keinen Anlass
zur Kritik am BAG.

Martin Brock:

In dem Punkt wollte ich auch gar nicht Kritik am BAG iiben, sondern ha-
be, meine ich, nur referiert, was das BAG sagt. Und das halte ich auch fiir
richtig, denn es entspricht sehr stark den Wertungen, die man aus § 17
UWG entnehmen kann. Ich meine mich zu erinnern, dass das BAG zwar
§ 17 UWG nicht zitiert. Aber es vollzieht die Wertungen, die in dieser
Norm stecken, nach. Zu sagen: ,Der Inhalt des Arbeitnehmerkopfes ist
frei“, halte ich auch fiir eine richtige Regel, denn ansonsten hitten wir
wirklich eine Art entschadigungsloses Verbot.

Das Problem besteht mit partiellen Verboten — Mandanten- und Kunden-
schutzklauseln kann ich natiirlich vereinbaren und ich nehme die viel-
leicht auch erginzend in den Vertrag mit auf. Als Kautelarjurist muss ich
dem Mandaten aber natiirlich sagen, dass das Verbot ohnehin immer 50 %
der vertraglichen Leistungen kostet. Wenn der Mandant aber ohnehin
50 % zahlen muss, kann ich auch die groBe Losung wiahlen und muss mich
nicht auf eine kleine Losung wie die Mandatenschutzklausel beschrinken,
sondern vereinbare direkt das umfassende Tatigkeitsverbot.

Das ist beispielsweise bei den Geschiftsfithrern anders. Dort werden die
Kundenschutzklauseln entschidigungslos zugelassen, was dazu fiihrt, dass
sie dort viel haufiger verwandt werden als bei Arbeitnehmern. Bei Arbeit-
nehmern, ist es durchaus ein Konstruktionsfehler des Gesetzes, dass die
Hohe der Entschiadigung unabhingig vom Inhalt des Verbots ist. Wenn
ich den Arbeitnehmer auch nur fiir einen anderen Arbeitgeber sperre, kos-
tet das trotzdem 50 %. Das wire jetzt vielleicht eine rechtspolitische Uber-
legung: Wenn man dort zu einer Flexibilisierung kdme, wire die mogli-
cherweise arbeitnehmerschiitzend wirksamer, indem dann auch der
Arbeitgeber einen Anreiz hitte, den Geltungsbereich der Verbote einzu-
schranken. So gibt es nach derzeitiger Rechtslage keinen Grund dafiir.
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Christoph Ann:

Flatrate ist nicht immer gut, kann man sagen.

Professor Dr. Martina Benecke, Universitit Augsburg:

Redeverbot fiir Professoren ist jetzt wohl aufgehoben und ich traue mich
jetzt auch, einfach einmal zu fragen. Ich habe eine Frage aus der Wissen-
schaft an Sie als Praktiker und zwar etwas weg vom Wettbewerbsverbot.
Man kann mit den Wettbewerbsverboten immer nur einige wenige Arbeit-
nehmer erfassen und zwar vor allem die leitenden Angestellten, die Ge-
heimnistriger. Viele von denen, problematische Gruppen, von denen wir
heute Morgen erfahren haben — der Putzmann und die Chefsekretiarin —
kann man mit Wettbewerbsverboten nicht erfassen. Ich bin in Thren The-
sen iiber ein Wort gestolpert, das in Threm miindlichen Vortrag gar nicht
oder nur ganz am Rande vorkam, namlich iiber das Wort ,,Betriebsrat“. Da
habe ich mir einmal ganz naiv iiberlegt: Wir haben § 87 Abs.1 Nr.1
BetrVG und kénnte man nicht, bevor man lauter einzelvertragliche Rege-
lungen macht, die entweder zu weit gehen oder nicht préazise genug sind,
iiberlegen, dass man sich mit dem Betriebsrat zusammensetzt und sagt:
»Wir machen jetzt mit Euch zusammen ein Sicherheitskonzept.“ Vielleicht
erhoht man damit auch die Akzeptanz oder macht man das eher gar nicht?
Man muss es auf jeden Fall, wenn man eine Whistleblowing-Regelung in
irgendeiner Form treffen will. Da muss man den Betriebsrat auf jeden Fall
einbeziehen. Gibt es solche Uberlegungen? Wird so etwas gemacht, oder
erweist sich das in der Praxis eher als sinnlos?

Martin Brock:

Klare Regelungen mit dem Betriebsrat zu treffen iiber die sicherheitsrele-
vanten Fragen ist sehr sinnvoll, wird aber nicht so flichendeckend ge-
macht wie es sinnvoll wire.

Man muss sehen, dass enorm viele Fragen, die in Betriebsvereinbarungen
geregelt werden, in das Thema Know-how-Schutz mit hineinspielen. Der
gesamte hierfiir hochrelevante Bereich der IT ist iliber § 87 Abs.1 Nr. 6
BetrVG mitbestimmt vom Betriebsrat. Aber natiirlich sind dort viele
Know-how-relevante Fragen betroffen und natiirlich ist es sinnvoll, dort
auch vieles im Detail zu regeln. Wenn ich eine Betriebsvereinbarung habe,
dass USB-Sticks im Unternehmen generell nicht verwandt werden diirfen,
und klare Regelungen habe, wie das Internet genutzt werden darf, dann
habe ich auch eine Rechtsverbindlichkeit gegeniiber dem Arbeitnehmer,
die ich im Zweifel mit einer einseitigen Arbeitgeberweisung in dieser star-
ken Form nicht habe.
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Ich sehe den Betriebsrat dort in einer sehr wichtigen Position. Auch iiber
den Glaubwiirdigkeitsgewinn fiir den Arbeitgeber. Ich habe das an einem
Fall deutlich gesehen: Wir mussten fiir eine Bank eine Regelung zu Insi-
dergeschiften einfiihren. Die Arbeitnehmer sollten ihren privaten Aktien-
besitz offenlegen. Das ist natiirlich eine Regelung, die wehtut. Da sagte je-
der erst einmal: ,Datenschutz! Das geht Euch iiberhaupt nichts an.“ Als
wir dann den Betriebsrat iiberzeugt hatten — das war durchaus Arbeit,
aber wir haben es geschafft — und zusammen mit dem Betriebsrat zu den
Arbeitnehmern gingen und sagten: ,Wir haben hier die Regelung gefun-
den und wir haben auch Schutzmechanismen fiir Euch zusammen mit
dem Betriebsrat gefunden®, das lieB sich dann gegeniiber den Arbeitneh-
mern deutlich besser verkaufen als wenn der Arbeitgeber einfach nur ein-
seitig die Vorgaben, die von der Muttergesellschaft gegkommen waren, den
Arbeitnehmern vorgelegt hitte: Die hatten ndmlich schon zum Volksauf-
stand gefiihrt. Darum sehe ich den Betriebsrat wegen des Glaubwiirdig-
keitsgewinns als Aktivposten.

Nach meiner Erfahrung lasst sich das Thema den Betriebsriaten auch ver-
mitteln. Man muss aber vor allem erkldaren, warum man bestimmte Dinge
macht. Man muss erklidren, warum man die Privatnutzung der betriebli-
chen E-Mail-Adresse untersagen will. Wenn man das wirklich einmal mit
allen Konsequenzen iiberzeugend dargestellt hat, dann sind Betriebsrite
auch bereit das mitzutragen.

Zur Uberlegung, Verschwiegenheitspflichten fiir die Arbeitnehmer mit
dem Betriebsrat zu regeln, wire ich allerdings ein bisschen zdgerlich, ob
man das wirklich in einer Betriebsvereinbarung verbindlich geregelt be-
kommt oder ob das nicht der Regelung im Einzelvertrag vorbehalten ist.
Da miisste man noch einmal in die Handelsblatt-Entscheidung des BAG
hineinschauen. Aber fiir die unmittelbar unternehmensbezogenen Verhal-
tenspflichten: ja, regeln.

Dr. Rainer Sieg, Siemens AG, Erlangen:

Fiir die von Frau Benecke angesprochenen leitenden Angestellten konnen
mit dem Betriebsrat natiirlich keine Vereinbarungen geschlossen werden.
Aber an eine Richtlinie mit dem Sprecherausschuss wire zum Beispiel zu
denken. Die Brock‘sche Idee einer kollektivrechtlichen Regelung finde ich
im Prinzip auch fiir die leitenden Angestellten gut; ich lasse sie mir fiir
eine Umsetzung in der betrieblichen Praxis einmal durch den Kopf gehen.
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Christoph Ann:

Wir machen hier Pause, starken uns, diskutieren die offenen Fragen und
treffen uns um 15.30 Uhr piinktlich wieder hier.
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Der Know-how-Schutz fiihrt im Arbeitsrecht bisher ein stiefmiitterliches
Dasein. Weder seine Bedeutung fiir das Unternehmen noch seine rechtli-
che Ausgestaltung sind hinreichend bewusst. Die ErschlieBung der Mate-
rie wird zudem durch ihre Uniibersichtlichkeit und ihre unzuldngliche
dogmatische Konturierung erschwert.

Ich mochte deshalb im Folgenden zunichst die Notwendigkeit des rechtli-
chen Schutzes von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen herleiten (A), an-
schlieBend den erstaunlich defizitiren zivilrechtlichen Geheimnisschutz
(B) unter besonderer Beriicksichtigung des Arbeitsrechts vorstellen (C),
sodann in den strafrechtlichen Geheimnisschutz einfiithren, der sich — wie
wir sehen werden — in bemerkenswerter Weise fiir den zivilrechtlichen
Know-how-Schutz fruchtbar machen lasst (D), und schlieBlich aus den bis
dahin gewonnenen Erkenntnissen Folgerungen fiir die Reichweite des
nachvertraglichen Geheimnisschutzes im Arbeitsverhéltnis ziehen (E).

A. Notwendigkeit des rechtlichen Schutzes von Betriebs- und
Geschiiftsgeheimnissen

Die Notwendigkeit eines Know-how-Schutzes im Unternehmen ist als sol-
che weitgehend unbestritten, wird in ihrer Dringlichkeit aber im Arbeits-
recht oft verkannt.

1. Know-how als unternehmerische Kernsubstanz

Spezifikum eines Unternehmens ist sein selbst erarbeitetes Wissen. Dieses
Know-how kann zum einen technische Aspekte der unternehmerischen
Tatigkeit wie Rezepturen, Konstruktions- und Herstellungsverfahren be-
treffen. Es kann zum anderen aber auch den kaufménnischen Bereich um-
fassen; so konnen etwa im Absatzbereich Kundenlisten, im Lieferantenbe-
reich Warenbezugsquellen, im Wettbewerbsbereich die unternehmerische
Strategie und im Personalbereich Personaleinsatz und Gehaltsstruktur be-
sonderes Erfahrungswissen verkorpern.

Als unternehmerische Kernsubstanz kann dieses Know-how ein entschei-
dender Wettbewerbsvorteil sein?.
II. Strategisches Ziel

Strategisches Ziel muss mithin sein, den Zugriff der Konkurrenz auf dieses
Wissen auszuschlieBen. Kurzum: Das Unternehmen sollte sich tunlichst
ein Monopol an diesem Know-how sichern.

1 Dazu Bartenbach, Der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen im
Arbeitsleben, Festschrift Kiittner, 2006, S. 113.
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III. Mittel zur Umsetzung

1.  Als rechtliches Monopol — durch Anmeldung als gewerbli-
ches Schutzrecht

Ein solches Monopol kommt zunéchst als rechtliches in Betracht, in Ge-
stalt der klassischen gewerblichen Schutzrechte, zuvorderst durch Anmel-
dung als Patent. Der Patentschutz versetzt den Inhaber in die Lage, Dritte
von der Nutzung auszuschlieBen (siehe §§ 9 Satz 2, 139 ff. PatG). Der Pa-
tentinhaber kann deshalb bei eigener Verwertung des Wissens eine Mono-
polrente erzielen oder bei Uberlassung an Wettbewerber Lizenzgebiihren
kassieren.

a) Kommt nicht fiir jede Wissenskategorie in Betracht

Der Patentschutz kommt allerdings nicht fiir jede Wissenskategorie infra-
ge, der Kanon der Schutzgegenstidnde ist vielmehr begrenzt. Patente wer-
den nur fiir eine technische, neue, erfinderische und gewerblich anwend-
bare Erfindung erteilt (§ 1 PatG). Aufgrund des Technizitdtserfordernisses
ist nur ein kleiner Ausschnitt unternehmensrelevanten Wissens vom Pa-
tentschutz erfasst: die klassische technische Erfindung, wie insbesondere
chemische Rezepturen.

Fiir den groBen kaufminnischen Bereich steht hingegen kein entspre-
chendes Immaterialgiiterrecht zur Verfiigung.

b) Oder scheidet aus strategischen Griinden aus

Doch selbst wenn ein Patentschutz in Betracht kommt, konnen strategi-
sche Griinde gegen eine Anmeldung sprechen2: Das Anmeldeverfahren ist
kostentriachtig und vergleichsweise langwierig. Weiterhin vermittelt das
Patent nur einen zeitlich begrenzten Schutz von maximal 20 Jahren. Der
rechtliche Schutz reicht zudem nicht weiter als die Staatsgewalt, die den
Schutz vermittelts.

Vor allem aber zwingt die Anmeldung den Erfinder zur Offenlegung seines
Wissens, was einerseits Piraten den Zugriff ermoglicht und andererseits
bei Zurilickweisung der Anmeldung aufgrund der eingetretenen Publizitit
sogar den Totalverlust des Monopols nach sich zieht.

2 Zum Folgenden Ann, in: Ann/Loschelder/Grosch (Hrsg.), Praxishandbuch
Know-how-Schutz, 2010, Kapitel 1 Rn. 38.

3 Kalbfus, Know-how-Schutz in Deutschland zwischen Strafrecht und Zivilrecht
— welcher Reformbedarf besteht?, 2011, Rn. 14.
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2. Als faktisches Monopol — durch schlichte Geheimhaltung

Als Alternative fiir technische Erfindungen, insbesondere aber fiir den ge-
samten kaufménnischen Bereich bleibt deshalb nur, Geschifts- und Be-
triebsgeheimnisse Interessenten schlicht vorzuenthalten und sie dadurch
von einer Nutzung auszuschliefen4 — im Idealfall weltweit und fiir immer.
Auch Geheimhaltung kann also eine strategische Position sein5. Sie ge-
winnt dadurch einen eigenen wirtschaftlichen Wert®.

IV. Geschifts- und Betriebsgeheimnis als hiochst fragile strate-
gische Position

Sie ist allerdings hochst fragil. Der Vorsprung ist zum einen stets durch
Wettbewerber gefihrdet, die sich das Wissen unabhingig parallel er-
schlieBen, also durch eigene Forschung und Entwicklung die Erfindung
ein zweites Mal machen.

Zum anderen und vor allem ist das Geheimnis aber bereits durch das
schlichte Bekanntwerden mehr oder minder vollstindig entwertet! Der
Wissensvorsprung ist dahin. Dritten stehen ja bei der Verwertung des
nunmehr zugénglichen Wissens anders als beim Patent keine immaterial-
giiterrechtlichen Hiirden entgegen.

4 Dazu Kalbfus (Fn.3), Rn.13; Gaugenrieder/Unger-Helmich, Know-how-
Schutz — gehen mit dem Mitarbeiter auch die Unternehmensgeheimnisse?,
WRP 2011, 1364, 1365.

5 Bekannte Beispiele fiir das Setzen auf Geheimhaltung statt auf Anmeldung
eines Patents sind das Coca-Cola-Rezept — die Coke-Formel gilt als eines der
bestgehiiteten Firmengeheimnisse der Welt (dazu http://www.spiegel.de/wirt
schaft/unternehmen/coca-cola-wirbel-um-geheimes-coke-rezept-a-745819.html) -,
aber auch die Mixtur fiir Pustefix-Seifenblasen (,,Ein Patent gibt es auf die Her-
stellung von Pustefix bis heute nicht. ,Wenn ich das Rezept patentieren lasse,
muss ich es ja o6ffentlich machen’, sagt Firmengriinder Frank Hein®, Zitat ent-
nommen aus http://www.impulse.de/unternehmen/:Betriebsgeheimnis--Auch-
Schweigen-ist-Marketing/1006052.html?p=3) und der unter Heimwerkern
hochst beliebte Rostloser WD-40 (,,'Ich wiirde Thnen die Formel ja gerne mit-
teilen’, sagte CEO Garry Ridge einmal im Interview. ,Aber dann miisste ich Sie
umbringen®, Zitat entnommen aus http://www.impulse.de/unternehmen/:
Betriebsgeheimnis--Auch-Schweigen-ist-Marketing/1006052.html?p=3; immerhin
steht der Produktname ja fiir ,Water Displacement perfected on the 4oth try“,
siehe http://de.wikipedia.org/wiki/WD-40).

6 Zur Teilhabe an der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG Brammsen, in:
Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Bd. 2, 2006, § 17 UWG Rn. 4;
Otto, in: GroBkommentar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(GroBkommentar UWG), 1991-2006, § 17 UWG Rn. 4.
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V. Betriebsspionage als kaum zu iiberschiitzende Bedrohung
einer wesentlichen Betriebsgrundlage

Aufgrund dieses simplen Wirkungszusammenhangs stellt jedes Leck im
Geheimnisschutz eine kaum zu iiberschitzende Bedrohung einer wesentli-
chen Betriebsgrundlage dar. Betriebsspionage — sei es durch Arbeitneh-
mer, sei es durch AuBlenstehende — ist deshalb von besonderer Perfidie.
Sie hohlt die Wettbewerbsposition des Geheimnisinhabers gleichsam von
innen aus.

Wirtschaftsspionage ist aber nicht nur aus betriebswirtschaftlicher Per-
spektive verhdngnisvoll, sondern fithrt volkswirtschaftlich allein in der
bundesdeutschen Wirtschaft zu Schadenssummen, die auf mehrere Mil-
liarden Euro im Jahr geschatzt werden?.

VI. Conclusio: Umfassende Schutznotwendigkeit

Hiergegen bedarf es nicht nur erheblicher organisatorischer Vorkehrun-
gen in Form von personellem und materiellem Geheimnisschutz8, sondern
auch der Unterstiitzung durch die Rechtsordnung — in Gestalt eines um-
fassenden rechtlichen Schutzes von Geschifts- und Betriebsgeheimnis-
sen’.

B. Der liickenhafte zivilrechtliche Geheimnisschutz

Dieser Erkenntnis entspricht das geltende Recht nur in MaBen.

L. Geheimnis zivilrechtlich nicht als solches geschiitzt

Ein zivilrechtlicher Geheimnisschutz als solcher existiert nicht'©, das
Unternehmensgeheimnis ist kein eigenstindiges Schutzobjekt. Vielmehr
widmen sich arbeitsrechtliche, deliktsrechtliche, lauterkeitsrechtliche und
urheberrechtliche Vorschriften unverfugt ihren je eigenen Schutzberei-
chen und bilden dabei jeweils nur Aspekte des Geheimnisschutzes ab — al-
lerdings unter Aufbietung einer durchaus imposanten und nur schwer zu
iiberschauenden Zahl unterschiedlicher Anspruchsgrundlagen.

7 Dazu Brammsen, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht (Fn. 6), Vor
§ 17 UWG Rn. 7 mit weiteren Nachweisen.

8 Dazu Ann (Fn. 2), Rn. 61.

9 Zur Schutzwiirdigkeit von geheimem Know-how, nicht zuletzt aus 6konomi-
scher Perspektive, Kalbfus (Fn. 3), Rn. 8 ff.; Fobus, Die Insuffizienz des straf-
rechtlichen Schutzes von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen nach § 17 UWG,
2011, S. 29 ff.; siehe auch I. Westermann, Handbuch Know-how-Schutz, 2007,
Kapitel 1 Rn. 1f.

10 Kalbfus (Fn. 3), Rn. 496.
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II. Anspruchsgrundlagen
1.  Arbeitsvertraglich, § 241 Abs. 2 BGB

Arbeitsrechtlich ergibt sich eine Verschwiegenheitspflicht des Arbeitneh-
mers aus einer vertraglichen Nebenpflicht zur Riicksichtnahme auf die ge-
schiftlichen Interessen des Arbeitgebers gem. § 241 Abs. 2 BGB™.

a) Wihrend des Arbeitsverhiltnisses

Diese Pflicht gilt unstreitig wihrend der gesamten Dauer des Arbeitsver-
héltnisses.

b) Nach Beendigung?

Ob und inwieweit auch eine nachvertragliche Verschwiegenheitspflicht
besteht, gilt als umstritten. Insoweit sind das Geheimhaltungsinteresse
des Arbeitgebers einerseits und das Interesse des Arbeitnehmers, der
wiahrend des bestehenden Arbeitsverhiltnisses nolens volens mit Geheim-
nissen in Beriihrung gekommen ist und diese Kenntnisse bei der weiteren
Verwertung seiner Arbeitskraft schwerlich wegdenken kann, an seiner un-
behinderten beruflichen Entfaltung andererseits gegeneinander abzuwé-
gen.

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kommt dabei zu dem Er-
gebnis, dass der Arbeitnehmer nicht an der Verwertung seines redlich er-
langten beruflichen Erfahrungswissens gehindert sei, selbst wenn es sich
dabei um Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse handelt, solange er es ers-
tens fiir seine eigene berufliche Tatigkeit verwendet und nicht an Dritte
verduBert und solange es sich zweitens um Priasenzwissen handelt, der
Arbeitnehmer also nicht auf die Verkorperung des Geheimnisses angewie-
sen ist'2.

Wegen verbreiteter Unkenntnis iiber den Rechtsweg — auch fiir die Durch-
setzung von Anspriichen aus dem UWG gegen einen ehemaligen Arbeit-
nehmer sind aufgrund der deliktsrechtlichen Natur der Wettbewerbsver-
letzung eigentlich die Arbeitsgerichte gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. d ArbGG

11 Etwa Reichold, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR),
Bd. 1, 3. Aufl. 2009, § 48 Rn. 32; Brock, in: Ann/Loschelder/Grosch (Fn. 2),
Kapitel 2 Rn. 54.

12 BAG 16.3.1982 — 3 AZR 83/79, AP Nr.1 zu § 611 BGB Betriebsgeheimnis
(Thrombosol); BAG 15.12. 1987 — 3 AZR 474/86, AP Nr. 5 zu § 611 BGB Be-
triebsgeheimnis (Kundenlisten); BAG 15.6. 1993 — 9 AZR 558/91, AP Nr. 40 zu
§ 611 BGB Konkurrenzklausel (Titandioxid); BAG 19.5.1998 — 9 AZR 394/97,
AP Nr. 11 zu § 611 BGB Treuepflicht (Kantenbénder).
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ausschlieBlich zustdndig!3 —, dessen Priifung in der Revision gemiB § 17a
Abs. 5 GVG allerdings unterbleibt, sind einige der prominentesten Ent-
scheidungen zum nachvertraglichen Geheimnisschutz vom Bundesge-
richtshof geféllt worden4. Der BGH nimmt zwar einen anderen Losungs-
weg, indem er nicht an eine nachvertragliche Treuepflicht ankniipft, son-
dern maBgeblich darauf abstellt, ob der ausgeschiedene Arbeitnehmer
durch die Geheimnisnutzung unredlich handelt und deshalb gegen §1
UWG verstoBt. Weil der BGH an die Voraussetzungen der Unredlichkeit
hohe Anforderungen stellt, gilt er im Vergleich zum BAG als arbeitneh-
merfreundlicher’s. Bei ndherem Hinsehen scheint diese Einschitzung aber
iibertrieben, seine Interessenabgrenzung kommt der des BAG zumindest
ausgesprochen nahe und bedarf deshalb hier keiner eigenen Erdrterung.

So oder so ist also der ausgeschiedene Arbeitnehmer der Rechtsprechung
zufolge nicht an der Verwertung seines Prdsenzwissens gehindert. Der
Fortgang von Leistungstragern kann also fiir das Unternehmen einen be-
trachtlichen Know-how-Abfluss bedeuten.

2. Wettbewerbsrechtlich

Wihrend sich der arbeitsrechtliche Schutz naturgemiB nur auf Geheim-
nisverrat durch Arbeitnehmer bezieht, richtet sich der wettbewerbsrecht-
liche deliktische Geheimnisschutz gegen jedermann.

a) §8§3,4Nr.9lit. ¢, 10 UWG

Allerdings beziehen sich die zivilrechtlichen lauterkeitsrechtlichen Tatbe-
stande nicht unmittelbar auf Unternehmensgeheimnisse, sondern schiit-
zen sie nur mittelbar'®. So kann das Abwerben und Ausforschen von fiir
den Know-how-Schutz relevanten Arbeitskriaften eine gezielte Behinde-

13 Dazu W.J. Reuter, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche bei Konflikten zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern — Terra Incognita?, NJW 2008, 3538, 3542;
Bartenbach, Festschrift Kiittner, 2006, S. 113, 134 f.

14 BGH 21.12. 1962 — I ZR 47/61, AP Nr. 7 zu § 17 UnlWG (Industrieb6den); BGH
19.11.1982 — I ZR 99/80, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Betriebsgeheimnis (Stapel-
Automat); BGH 14.1. 1999 — I ZR 2/97, WRP 1999, 912 (Weinberater); BGH
3.5.2001 — I ZR 153/99, EzA § 611 BGB Betriebsgeheimnis Nr. 4 (SpritzgieB-
werkzeuge); BGH 19.12. 2002 — I ZR 119/00, WRP 2003, 642 (Verwertung von
Kundenlisten); BGH 27.4. 2006 — I ZR 126/03, NJW 2006, 3424 (Kunden-
datenprogramm), BGH 26.2. 2009 — I ZR 28/06, NJW 2009, 1420 (Versiche-
rungsuntervertreter).

15 So etwa Richters/Wodtke, Schutz von Betriebsgeheimnissen aus Unterneh-
menssicht — ,Verhinderung von Know-how-Abfluss durch eigene Mitarbeiter®,
NZA-RR 2003, 281, 287; Gaugenrieder/Unger-Hellmich, WRP 2011, 1364,
1376.

16 Kritisch zur gesetzgeberischen Regelungstechnik Kalbfus (Fn. 3), Rn. 378 ff.
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rung von Mitbewerbern gemaf §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 10 UWG und die Verwer-
tung der erlangten Geheimnisse zur Produktnachahmung gemé&fB §§ 3
Abs. 1, 4 Nr. 9 lit. ¢ UWG unlauter sein?7.

b) §8§ 3, 4 Nr. 11 UWG (in Verbindung mit §§ 17 ff. UWG)

Uber diesen originir zivilrechtlichen Schutz hinaus erlauben es §§3
Abs. 1, 4 Nr. 11 UWG als Transfernorm?8, an VerstoBe gegen strafrechtli-
che Geheimnisschutzvorschriften zivilrechtliche Rechtsfolgen zu kniipfen.
Insbesondere konnen dadurch lauterkeitsrechtliche Straftatbestinde in
Bezug genommen werden, die unmittelbar Unternehmensgeheimnisse
schiitzen — darauf ist noch zuriickzukommen.

3. Urheberrechtlich

Da das Recht des geistigen Eigentums nicht kategorial die Offenlegung des
Werks voraussetzt, konnen Unternehmensgeheimnisse auch urheber-
rechtlich geschiitzt sein. Allerdings deckt dieser Schutz nur ein ver-
gleichsweise kleines Spektrum ab.

a) §§ 2 Abs.1Nr. 1, 69a ff. UrhG
So werden etwa Computerprogramme von §§ 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a ff. UrhG
erfasst.

b) ArbnErfG

Und bei hinreichendem Geheimhaltungsinteresse kann ausweislich § 17
ArbnErfG der Arbeitgeber auch fiir nicht offengelegte Arbeitnehmererfin-
dungen Urheberrechtsschutz beanspruchen.

4. Biirgerlichrechtlich

Neben dem Lauterkeitsrecht bildet das biirgerliche Deliktsrecht die zweite
Saule des auBervertraglichen zivilrechtlichen Geheimnisschutzes?.

a) § 823 Abs.1BGB?

Umstritten ist, ob das Unternehmensgeheimnis — selbst zentral als abso-
lutes Recht oder zumindest als Element des Rechts am eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbetrieb — gemaB § 823 Abs. 1 BGB geschiitzt ist. So oder
so wire es allenfalls ein Rahmenrecht, dessen Verletzung im Einzelfall erst
aufgrund einer Abwigung festgestellt werden konnte, die deliktsrechtlich

17 I. Westermann (Fn.9), Kapitel 7 Rn. 4; Kalbfus (Fn. 3), Rn. 341 ff.
18 Kalbfus (Fn. 3), Rn. 309.
19 Kalbfus (Fn. 3), Rn. 383.
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zumindest fiir das Arbeitsverhéltnis schwerlich zu anderen Ergebnissen
flihren diirfte, als bereits fiir die arbeitsvertragliche Rechtslage konsta-
tiert. Fraglich ist allerdings bereits grundlegend, ob ein Unternehmensge-
heimnis de lege lata tiberhaupt iiber einen hinreichenden Zuweisungsge-
halt verfiigt?°. Das Unternehmensgeheimnis ist zwar, wie schon gezeigt
und noch zu zeigen sein wird, verschiedentlich gegeniiber Ubergriffen
Dritter negativ abgeschirmt. Daraus folgt aber noch keine positive Zuwei-
sung des Geheimnisses an einen bestimmten Inhaber. Dafiir bediirfte es
einer gesetzlichen Zuerkennung, die aber nach wohl herrschender Mei-
nung gerade fehlt?'. Bislang kann es nur eine faktische, nicht aber eine
rechtliche Exklusivitdt vermitteln; ,das Geheimnis ist kein Rechtsgut,
sondern ein Zustand“22.

b) §826BGB

Sofern der Verrater nicht nur seinen hedonistischen Neigungen folgt, son-
dern sogar mit Schidigungsabsicht handelt, kommt immerhin eine Haf-
tung geméaB § 826 BGB in Betracht.

c) § 823 Abs. 2 BGB (in Verbindung mit §§ 17 ff. UWG)

Und schlieBlich ercffnet § 823 Abs. 2 BGB als biirgerlichrechtliche Trans-
fernorm das weite Feld der deliktsrechtlichen Haftung fiir die Verletzung
von Schutzgesetzen, was wiederum die Einbeziehung insbesondere straf-
rechtlicher Normen, zuvorderst aus dem Lauterkeitsrecht2s, erlaubt. Da-
rauf ist, wie gesagt, noch zuriickzukommen.

III. Rechtsfolgen und Sanktionsinstrumentarium

Das eben dargestellte Spektrum unterschiedlicher und liickenhafter An-
spruchsgrundlagen er6ffnet immerhin vielfiltige Rechtsfolgen.

20 Zum Folgenden ausfiihrlich Kalbfus (Fn. 3), Rn. 403 ff.

21 So im Ergebnis auch Brammsen, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeits-
recht (Fn. 6), § 177 UWG Rn. 6 mit umfangreichen Nachweisen zum Streitstand.

22 Schlotter, Der Schutz von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen und die Ab-
werbung von Arbeitnehmern, 1997, S. 178.

23 Dariiber hinaus finden sich etliche — hier nicht eigens erwidhnte — strafrechtli-
che Spezialtatbesténde, die dem Schutz von Unternehmensgeheimnissen die-
nen oder diesen Schutz zumindest reflexhaft vermitteln, etwa § 120 BetrVG,
8§ 43 f. EBRG, § 35 SprAuG, § 155 SGB IX, § 404 AktG, § 85 GmbHG, § 151
GenG, § 138 VAG, § 333 HGB sowie §§ 99, 202a ff. StGB und §§ 43 f. BDSG.
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1. Beendigung des Arbeitsverhiltnisses und Vertragsstrafe

Die Verletzung arbeitsvertraglicher Schweigepflichten kann den Arbeitge-
ber zu einer — meist auBerordentlichen24 — verhaltensbedingten Kiindi-
gung berechtigen. Bei einschlédgiger arbeitsvertraglicher Grundlage kann
eine Vertragsstrafe verwirkt sein2s.

2. Unterlassung und Beseitigung

a) § 241 Abs. 2 BGB — Erfiillungsanspruch aufgrund arbeits-
vertraglicher Verschwiegenheitspflicht

Aus der arbeitsvertraglichen Verschwiegenheitspflicht folgt unmittelbar
ein Anspruch des Arbeitgebers auf Unterlassung der kiinftigen Weitergabe
und Verwertung von Unternehmensgeheimnissen2®. Bei bereits eingetre-
tener Verletzung muss der Verletzer den Verletzungszustand beseitigen;
der Arbeitgeber kann deshalb insbesondere Herausgabe oder Vernichtung
gesicherter oder verschaffter Aufzeichnungen sowie von solchen Gegen-
stdnden verlangen, die unter rechtswidriger Verwendung des Geheimnis-
ses hergestellt worden sind27.

b) §8 UWG in Verbindung mit §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 9 lit. ¢, 10
oder 11 UWG sowie § 1004 BGB analog in Verbindung mit
§§ 823 Abs. 2, 826 BGB

Diese Rechtsfolgen kommen geméaf § 8 UWG auch fiir die lauterkeits-
rechtlichen deliktischen Anspriiche (§§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 9 lit. ¢, 10 oder 11
UWG, siehe oben) sowie gleichermaBen gemal § 1004 BGB analog fiir die
biirgerlichrechtlichen deliktischen Anspriiche (§§ 823 Abs. 2, 826 BGB) in
Betracht.

3. Kompensation des Schadens

Wenn der Verletzer schuldhaft gehandelt hat, kann der Know-how-

Inhaber Schadensersatz verlangen.

a) § 280 Abs. 1 BGB — bei VerstoB3 gegen arbeitsvertragliche
Verschwiegenheitspflicht

Das ergibt sich bei VerstoB3 gegen die arbeitsvertragliche Verschwiegen-
heitspflicht aus § 280 Abs. 1 BGB.

24 Dazu I. Westermann (Fn. 9), Kapitel 7 Rn. 32 ff.

25 Gaugenrieder/Unger-Hellmich, WRP 2011, 1364, 1379 f.

26 Zur dogmatischen Begriindbarkeit Kalbfus (Fn. 3), Rn. 298 ff.

27 Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
5. Aufl. 2010, § 17 Rn. 54.



140 Hans Hanau

b) § 9 UWG in Verbindung mit §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 9lit. ¢, 10
oder 11 UWG sowie §§ 823 Abs. 2, 826 BGB

Im deliktischen Bereich ist diese Rechtsfolge lauterkeitsrechtlich an § 9
UWG (in Verbindung mit §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 9 lit. ¢, 10 oder 11 UWG) ge-
kniipft, und biirgerlichrechtlich folgt sie aus §§ 823 Abs. 2, 826 BGB.

c¢) ,Dreifache“ Schadensberechnung

Der Schaden kann dabei auf dreifache Weise berechnet werden28:

aa) Konkreter Schaden

Als konkret nachgewiesener Schaden einschlieBlich des entgangenen Ge-
winns.

bb) Lizenzanalogie

Alternativ in Analogie zu einer fiktiven Lizenzgebiihr — in Hohe der Sum-
me, die verstindige Parteien fiir die Nutzung des Geheimnisses vereinbart
hétten. Sofern der Abschluss eines Lizenzvertrags prinzipiell in Betracht
gekommen wére, wird diese Art des Schadensausgleichs bevorzugt heran-
gezogen, um den Verletzer weder besser noch schlechter als einen vertrag-
lich gebundenen Lizenznehmer zu stellen. Der Verletzer erwirbt dadurch
kein Nutzungsrecht.

cc) Gewinnabschopfung

Und schlieflich als Herausgabe der Verletzergewinns. Ein besonderer
Vermarktungserfolg des Verletzers wird nicht abgezogen, sondern kommt
dem Verletzten zugute.

4. Auskunft, Besichtigung

Damit die gerade vorgestellten Rechtsschutzmdglichkeiten in praxi auch
durchgesetzt werden kénnen, werden sie nach allgemeiner Auffassung von
Auskunfts- und Besichtigungsanspriichen flankiert.

a) §8§ 3 Abs. 1 UWG, 242 BGB - akzessorischer Auskunftsan-
spruch

Auskunftsanspriiche dienen zunichst der Vorbereitung von Schadens-
ersatz- und Beseitigungsanspriichen und richten sich gegen den Geheim-

28 Dazu Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza (Fn. 27), § 17 Rn. 51; Kalbfus (Fn. 3),
Rn. 446 ff.; I. Westermann (Fn.9), Kapitel 7 Rn. 15 ff. jeweils mit Nachweisen
zur Rechtsprechung.
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nisverletzer, der hiernach Art, Zeitpunkt und Umfang der Verletzungs-
handlung preiszugeben hat; dazu gehort auch Auskunft iiber Personen, an
die das Geheimnis weitergegeben wurde. Korrespondierend zur dreifachen
Schadensberechnung ist auflerdem ein Anspruch auf Rechnungslegung
gegen den Verletzer anerkannt, um den geltend zu machenden Schaden
iiberhaupt beziffern zu konnen29.

b) Selbstindiger Auskunftsanspruch (Drittauskunft)

Entgegen einer Entscheidung des BGH3° wird im Schrifttum3! dariiber
hinaus auch ein selbstdndiger Auskunftsanspruch befiirwortet, der nicht
der Vorbereitung von Anspriichen gegen den Geheimnisverletzer dient,
sondern ihn zur Auskunft iiber die Personen verpflichtet, von denen er das
Geheimnis erlangt hat, damit der Verletzte das ,Leck” in den eigenen Rei-
hen stopfen kann.

c¢) § 809 BGB — Besichtigungsanspruch

SchlieBlich diirften die Grundsédtze der Rechtsprechung zum Urheber-
recht, die bei einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit der Verletzung
einen Besichtigungsanspruch gemifB § 809 BGB — etwa in einen Software-
Quellcode — gewihrt32, auf den Geheimnisschutz iibertragbar sein33. Hau-
fig konnen nur so Beweismittel, die sich in Handen Dritter befinden, her-
beigeschafft und gesichert werden. Zum Schutz des Geheimhaltungsinte-
resses des mutmaBlichen Verletzers kommt gegebenenfalls ein in camera-
Verfahren in Betrachts4.

29 Kalbfus (Fn. 3), Rn. 462 f.; Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza (Fn. 27), § 17 Rn. 55;
Kiethe/Groeschke, Die Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen in Fallen
der Betriebs- und Wirtschaftsspionage, WRP 2005, 1358, 1370.

30 BGH 4.7. 1975 — I ZR 115/73, NJW 1976, 193 (Ausschreibungsunterlagen).

31 Kalbfus (Fn. 3), Rn. 466 ff.; Ohly, in: Piper/Ohly/Sosnitza (Fn.27), §17
Rn. 55; Kiethe/Groeschke, WRP 2005, 1358, 1370.

32 BGH 2.5. 2002 — I ZR 45/01, BGHZ 150, 377 (Faxkarte). Auf der gleichen Linie
liegt die Entscheidung des Patentsenats zur Urkundenvorlegung im Rechts-
streit tiber technische Schutzrechte BGH 1.8. 2006 — X ZR 114/03, BGHZ 169,
30 (Restschadstoffentfernung).

33 In diesem Sinn Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig
(Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), 2. Aufl. 2009, § 17
UWG Rn. 65; Kiethe/Groeschke, WRP 2005, 1358, 1370; Kalbfus (Fn. 3),
Rn. 470 ff.

34 Bornkamm, Der Schutz vertraulicher Informationen im Gesetz zur Durchset-
zung von Rechten des geistigen Eigentums — In-camera-Verfahren im Zivilpro-
zess?, Festschrift Ullmann, 2006, S. 893, 909 ff.
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C. Hohe arbeitsrechtliche Hiirden bei der Ermittlung von Ge-
heimnisverrat

Geniigt die Rechtsfolgenseite somit grundsitzlich durchaus den Ansprii-
chen an einen effektiven Geheimnisschutz, so hat sich die Tatbestandssei-
te demgegeniiber als 16chriger Flickenteppich erwiesen. Noch problemati-
scher wird das Bild, wenn man die spezifisch arbeitsrechtlichen Probleme
bei der Ermittlung von Geheimnisverrat ins Auge fasst.

L. Strukturelle Ungeeignetheit des arbeitsrechtlichen Kon-
trollinstrumentariums

Das arbeitsrechtliche Kontrollinstrumentarium ist hierfiir nicht ausgelegt.
Da sich die Erbringung der Arbeitsleistung von der Person des Arbeit-
nehmers nicht trennen ldsst — weil sich der Arbeitnehmer gleichsam im-
mer als ganze Person selbst zur Erbringung der Arbeitsleistung mitbringt
—, ist ein GroBteil des arbeitsrechtlichen Regelungskanons dem Person-
lichkeitsschutz des Arbeitnehmers verpflichtet35. Der daraus erwachsene
fein ausziselierte Arbeitnehmerschutz im bilateralen Austauschverhaltnis
steht der Suche nach Personen, die ihre Mitwisserposition missbrauchen
oder Mitwissen unlauter erlangen, im Weg, obwohl sich diese Personen
dabei ja eigentlich auBerhalb des geschiitzten arbeitsrechtlichen Bereichs
bewegen. So sind sowohl bei personenbezogenen als auch bei technischen
ErmittlungsmafBnahmen neben dem Personlichkeitsrecht im engeren Sinn
etwa auch datenschutz- und telekommunikationsrechtliche Vorschriften
sowie nicht zuletzt das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats zu beach-
ten.

Diesen Kordon miissen die Ermittlungshandlungen erst einmal durch-
dringen.

35 Dazu schon H. Hanau, Mindestlohn und Natur des Arbeitsverhiltnisses, ZfA
2012, 269, 275.



Arbeitsrechtlicher Umgang mit Spionagefillen 143

II. Ermittlungsbarrierens® — Beispiele
1. Telefoniiberwachung

Mochte der Arbeitgeber etwa den Telefonverkehr eines verdachtigen
Arbeitnehmers iiberwachen, sieht er sich mit hoch differenzierten Zu-
griffsvoraussetzungen konfrontiert.

a) Dienstliche Telefonnutzung
aa) Verbindungsdaten

Selbst bei der dienstlichen Telefonnutzung, die ja im Rahmen der Erbrin-
gung der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung fremdniitzig erfolgt,
kann der Arbeitgeber lediglich auf die sogenannten Verbindungsdaten wie
Datum, Uhrzeit und Rufnummer des Zielanschlusses (letztere moglicher-
weise aber nur zum Teil) zugreifens”.

bb) Inhalte

Auf die Gesprachsinhalte hat der Arbeitgeber hingegen keinen Zugriff. Ein
Mithoren ist nur bei Einverstindnis beider Gesprachspartner gestattet3s.
Sonst ist das Mitgehorte prozessual nicht verwertbars9. Zudem droht sogar
Strafbarkeit gemiB § 201 StGB wegen Verletzung der Vertraulichkeit des
Wortes.

36 Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf den Stand de lege lata. Be-
kanntlich gibt es zur Zeit umfangreiche gesetzgeberische Bestrebungen, den
Beschiftigtendatenschutz zu novellieren; siehe dazu die Vortrige, die auf dem
23. Professoren-Kolloquium der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitge-
berverbinde am 13.10. 2011 in Berlin gehalten wurden, abgedruckt in Heft 2
der ZfA 2012 mit Beitrdgen von Franzen, Datenschutz im Unternehmen — Zwi-
schen Personlichkeitsschutz der Arbeitnehmer und compliance-Anforderungen,
173 ff., Fritz, Beschéftigtendatenschutz im Konzern Deutsche Bahn aus arbeits-
rechtlicher Sicht, 197 ff., Fleck, Datenschutz in der Praxis eines global agieren-
den GroBkonzerns, 209 ff., Jacobs, Datenschutz bei der Uberwachung von Be-
schiaftigten, 215 ff. und Joussen, Kollektivrechtliche Aspekte des Arbeitneh-
merdatenschutzes, 235 ff.

37 Oberwetter, Arbeitnehmerrechte bei Lidl, Aldi & Co, NZA 2008, 609, 611.

38 Wank, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 12. Aufl. 2012, § 32
BDSG Rn. 23.

39 BVerfG 9.10. 2002 — 1 BvR 1611/96 und 805/98, NJW 2002, 3619 (Mithorvor-
richtung).
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b) Private Telefonnutzung

Wenn der Arbeitgeber die private Nutzung des Telefons erlaubt, ist nach
herrschender Meinung das Regime des Telekommunikationsgesetzes ein-
schligig. Denn der Arbeitgeber gilt durch die Bereitstellung des funktions-
fahigen Arbeitsplatzes samt Telefon als Diensteanbieter im Sinne von § 3
Nr. 6 TKG4°. Inwieweit iiberhaupt noch eine Nutzung der Verbindungs-
daten wegen des gemaB § 88 TKG dann auch fiir den Arbeitgeber gelten-
den Fernmeldegeheimnisses in Betracht kommt, ist zwar grundsétzlich strei-
tig. Bei begriindetem Missbrauchsverdacht soll sie aber zulissig sein4!. Je-
denfalls unzulassig ist aber wiederum die Kontrolle des Gesprichsinhalts.

c¢) Mitbestimmung des Betriebsrats gemiaf3 § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrvG

Die Einfiihrung und Anwendung eines Telefondatenerfassungssystems ist
zudem gemaB § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG mitbestimmungspflichtig42. Wurde
die technische Infrastruktur bereits mitbestimmt eingefiihrt, muss der Be-
triebsrat bei Aufnahme der Ermittlungen nicht erneut konsultiert wer-
den43.

2. Uberwachung des E-Mail-Verkehrs

Mutatis mutandis gilt das gerade Gesagte auch fiir die Uberwachung des
E-Mail-Verkehrs der Arbeitnehmer. Da dienstliche Mails nach iiberwie-
gender Auffassung als Geschiftsbrief behandelt werden, darf sogar ihr In-
halt kontrolliert werden. Bei privaten Mails ist der Zugriff auf die Verbin-
dungsdaten wiederum nur bei begriindetem Missbrauchsverdacht, auf den
Inhalt selbst beim Verdacht einer Straftat nur in Ausnahmefillen gestat-
tet; hier droht Strafbarkeit gemifi § 202a StGB wegen Ausspahens von
Daten44. Auch bei der Einfiihrung eines E-Mail-Uberwachungssystems ist
das zwingende Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats zu beachten4s.

3. Videoiiberwachung

Ausgesprochen komplex sind ferner die Anforderungen an eine optisch-
elektronische Uberwachung. Hier muss das Aufklarungsinteresse des

40 Mengel, Compliance und Arbeitsrecht, 2009, Kapitel 7 Rn. 18 ff.

41 Mengel (Fn. 40), Kapitel 7 Rn. 23 f.

42 Wiese, in: Gemeinschaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz (GK-
BetrVG), Bd. 2, 9. Aufl. 2010, § 87 Rn. 558.

43 Zimmer/Heymann, Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei unternehmens-
internen Ermittlungen, BB 2010, 1853, 1855.

44 Oberwetter, NZA 2008, 609, 611; Mengel (Fn. 40), Kapitel 7 Rn. 25 ff.

45 Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 42), § 87 Rn. 551.
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Arbeitgebers mit dem Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers abgewogen
werden.

a) Offentlich zugiingliche Riume

Gesetzlich geregelt ist lediglich die offene Videoiliberwachung in 6ffentlich
zuganglichen Raumen; gemafB § 6b BDSG ist sie zur Wahrung berechtigter
Interessen fiir konkret festgelegte Zwecke, also etwa auch zur Ermittlung
von Geheimnisverrat, grundsétzlich zulissig, solange schutzwiirdige Inte-
ressen der Betroffenen nicht iiberwiegen. Verdeckt ist sie nach umstritte-
ner Auffassung als ultima ratio zur Aufdeckung von Straftaten erlaubt, er-
fordert also wiederum eine umféngliche Interessenabwagung46.

b) Nicht 6ffentlich zugiingliche Riume

Gleiches gilt letztlich auch fiir den gesetzlich nicht erfassten nicht-
offentlichen Bereich: Offen kommt eine Videoiiberwachung hier nach der
Rechtsprechung des BAG nur unter strikter Wahrung des Verhiltnisma-
Bigkeitsprinzips4” und verdeckt zudem nur bei Vorliegen des konkreten
Verdachts einer Straftat in Betracht4®. Das entspricht den Vorgaben, die
mittlerweile § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG fiir repressive MaBnahmen macht49.

c¢) Mitbestimmung des Betriebsrats gemiaf3 § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrvG

Dass der Betriebsrat in diesen Fillen gemaB § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zu
beteiligen ist, versteht sich nachgerade von selbst.

4. Datenabgleich (,Rasterfahndung*)

Furore hat in letzter Zeit bekanntlich der automatisierte Abgleich von be-
reits gespeicherten Beschiftigtendaten zur Korruptionsbekimpfung — bei
der Deutschen Bahn — gemacht. Solche Maffnahmen kommen auch zur
Bekampfung von Geheimnisverrat infrage, kollidieren aber mit dem Recht
der betroffenen Arbeitnehmer auf informationelle Selbstbestimmung.

46 Jacobs, ZfA 2012, 215, 225; Oberwetter, NZA 2008, 609, 611; so schon BAG
27.3. 2003 — 2 AZR 51/02, AP Nr. 36 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung. Ande-
rer Ansicht Mengel (Fn. 40), Kapitel Rn. 33. So jetzt auch BAG 21.6. 2012 — 2
AZR 153/11, DB 2012, 2227 mit Anmerkung Bayreuther, DB 2012, 2222,

47 BAG 29.6. 2004 — 1 ABR 21/03, AP Nr. 41 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung;
Mengel (Fn. 40), Kapitel 7 Rn. 35.

48 BAG 26.8. 2008 — 1 ABR 16/07, AP Nr.54 zu § 75 BetrVG 1972; Mengel
(Fn. 40), Kapitel 7 Rn. 36.

49 Jacobs, ZfA 2012, 215, 226.
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a) Datenschutzrechtliche Zulissigkeit

Thre Zuléssigkeit richtet sich nach § 32 Abs. 1 BDSG. Nach wohl vorherr-
schender Auffassung diirfen sie nur aufgrund eines konkreten Tatver-
dachts erfolgen und sollten tunlichst pseudonymisiert durchgefiihrt wer-
dens°.

b) Mitbestimmung des Betriebsrats, § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Auch der Datenabgleich ist gemadB § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG mitbestim-
mungspflichtig. Hier wird zwar nur eine menschliche Gedankenleistung
nachvollzogen, aber auch eine bloB EDV-gestiitzte Datenauswertung fallt
unter den Mitbestimmungstatbestand5'.

5. Fazit

Insgesamt ergeben sich damit fiir den Arbeitgeber erhebliche Unklarhei-
ten und Risiken bei der Ermittlung von Geheimnisverrat. Die Zulassigkeit
einzelner UberwachungsmaBnahmen ldsst sich materiellrechtlich auf-
grund der subtil abgestuften Eingriffstatbestinde und der umfinglichen
Abwigungserfordernisse nur schwer prognostizieren. Und die Notwendig-
keit der Beteiligung des Betriebsrats zwingt den Arbeitgeber mindestens
partiell zur Offenlegung von solchen Kenntnissen, die ja eigentlich gerade
unter Verschluss bleiben sollen.

D. Der Transfer vom Strafrecht in das Arbeitsrecht
Hinreichend funktionstiichtig wird der arbeitsrechtliche Geheimnisschutz

bemerkenswerterweise erst durch einen Transfer aus dem Strafrecht.

L. Uberwolbung des zivilrechtlichen Geheimnisschutzes
durch ein umfangreiches nebenstrafrechtliches Sanktions-
system

Das zivilrechtliche Instrumentarium wird namlich tiberwolbt von einem
umfangreichen nebenstrafrechtlichen Sanktionssystem.

50 Kock/Francke, Mitarbeiterkontrolle durch systematischen Datenabgleich zur
Korruptionsbekdmpfung, NZA 2009, 646, 648; Jacobs, ZfA 2012, 215, 222.
51 Kock/Francke, NZA 2009, 646, 649.
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1.  Unmittelbarer Schutz des Unternehmensgeheimnis‘ durch
§ 17 UWG

Anders als das Zivilrecht schiitzt § 17 UWG Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse unmittelbars2.

Dahinter steht die Erkenntnis, dass sich der Schutz von Geheimwissen
nicht auf das Spannungsfeld im Verhaltnis der Arbeitsvertragsparteien be-
schrankt, sondern vielmehr weit dariiber hinaus konstitutive Bedeutung
flir die gesamte Wettbewerbsordnung hat53. Erst ein angemessener Schutz
gibt Ansporn zur Schaffung und Nutzung von Know-how und dient damit
institutionell der Investitionsforderung. Jedes Unternehmen bendotigt
einen geschiitzten Innenbereich fiir die eigene Forschung und Entwick-
lung. Neuentwicklungen finden nicht mehr statt, wenn sie von Konkur-
renten sogleich ausgekundschaftet und verwertet werden konntens4. Mit
diesem globalen Aspekt auf das engste zusammenhéngend, dient der Ge-
heimnisschutz zudem nicht zuletzt, anders als bislang im Arbeitsrecht be-
riicksichtigt, dem kollektiven Interesse der vom Unternehmen beschaftig-
ten Mitarbeiter an der Erhaltung der Unternehmenssubstanz und der
Wettbewerbsfihigkeit des Unternehmens, die ja wesentliche Bedeutung
fiir die Sicherheit der Arbeitsplitze hatss.

Dieser Zusammenhang unterstreicht die besondere Sozialschidlichkeit
des Geheimnisverrats.

2. Die Tatbestinde

Der strafrechtliche Schutz des Unternehmensgeheimnisses gliedert sich in
verschiedene Tatbestédnde.

a) §17Abs.1 UWG - Geheimnisverrat

Der Straftatbestand des Geheimnisverrats gemaB § 17 Abs. 1 UWG verbie-
tet die unbefugte Offenbarung von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen

52 Auf die zahlreichen anderen Strafnormen, die Unternehmensgeheimnisse
schiitzen (zur Gesetzessystematik etwa Brammsen, in: Miinchener Kommentar
zum Lauterkeitsrecht [Fn. 6], Vor § 17 UWG Rn. 15 f.), wird hier nicht einge-
gangen, weil diese Tatbestinde keinen hinreichenden Bezug zum Geheimnis-
verrat durch Arbeitnehmer aufweisen.

53 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn. 33), § 17
UWG Ra. 5; Otto, in: GroBkommentar UWG (Fn. 6), § 177 UWG Rn. 5.

54 Sosnitza, in: Piper/Ohly/Sosnitza (Fn. 27), § 17 Rn. 4.

55 Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig (Fn. 33), §17
UWG Rn. 5; so schon Nastelski, Der Schutz des Betriebsgeheimnisses, GRUR
1957, 1, 7; ahnlich auch Fobus (Fn. 9), S. 35 unter Bezug auf simtliche Stake-
holder des Unternehmens.
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durch eine in dem betroffenen Unternehmen beschéftigte Person wahrend
der Dauer des Beschéftigungsverhaltnisses — also nicht mehr nach ihrem
Ausscheiden. Das entspricht dem zeitlichen Umfang der eingangs darge-
stellten Verschwiegenheitspflicht, die nach bisheriger Lesart aus der
arbeitsvertraglichen Treuepflicht resultiert.

b) §17 Abs. 2 Nr. 1 UWG - Betriebsspionage

§ 17 Abs. 2 Nr. 1 UWG sanktioniert die sogenannte Betriebsspionage. Die
Norm richtet sich anders als Abs. 1 sogar an jedermann und verbietet das
unbefugte Sich-Verschaffen von Unternehmensgeheimnissen durch An-
wendung technischer Mittel sowie die Herstellung und Wegnahme einer
Verkorperung des Geheimnisses. Aus arbeitsrechtlicher Perspektive wird
hierdurch bereits eine typische Vorbereitungshandlung fiir einen Geheim-
nisverrat unter Strafe gestellt.

¢) §17Abs. 2 Nr. 2 UWG — Geheimnishehlerei

Der Tatbestand der Geheimnishehlerei gemilB § 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG ver-
bietet die unredliche Verwendung eines unbefugt beschafften oder gesi-
cherten Geheimnisses. Das gilt auch fiir ausgeschiedene Arbeitnehmer.
Bei unredlicher Erlangung des Geheimnisses erstreckt sich die Strafbar-
keit also — wiederum im Gleichlauf mit der zeitlichen Erstreckung der
arbeitsvertraglichen Treuepflicht — auch auf den Zeitraum nach Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses.

II. Kniipfen von zivilrechtlichen Rechtsfolgen an strafrecht-
liche Geheimnisschutzvorschriften

Dieser strafrechtliche Schutz lasst sich im Zivilrecht zum einen unmittel-
bar materiellrechtlich fruchtbar machen.

Wie schon eingangs vorgestellt, ergeben sich in Verbindung mit zivilrecht-
lichen Transfernormen sowohl lauterkeitsrechtlichs® als auch biirgerlich-
rechtlich5” Anspriiche auf Schadensersatz gegen den Geheimnisverriter.

1. § 17 UWG in Verbindung mit §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 11 UWG

§ 17 UWG ist eine Marktverhaltensregel im Sinne von § 4 Nr. 11 UWG,
eine Zuwiderhandlung ist unlauter und gemifl § 3 UWG verboten. Der
Geheimnisverrdater macht sich damit gemif § 9 UWG schadensersatz-
pflichtig.

56 Oben unter B II 2b, S. 137.
57 Oben unter B II 4c, S. 138.
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2. § 17 UWG in Verbindung mit § 823 Abs. 2 BGB (Verletzung
eines Schutzgesetzes)

§ 17 UWG hat neben seiner wettbewerbsschiitzenden Funktion zudem in-
dividualschiitzenden Charakter und ist deshalb auch Schutzgesetz im Sin-
ne von § 823 Abs. 2 BGB.

III. Partizipation an den Ermittlungsergebnissen der Strafver-
folgungsbehorden

Zum anderen erwachsen dem Arbeitgeber aus der strafrechtlichen Uberla-
gerung des zivilrechtlichen Geheimnisschutzes auch verfahrensmaiBige
Vorteile.

1. Umfangreiche Ermittlungsbefugnisse der dem Gemein-
wohl verpflichteten Strafverfolgungsbehérden ohne Bin-
dung an den spezifisch arbeitsrechtlichen Personlichkeits-
schutz

Der Staatsanwaltschaft obliegt es von Amts wegen, den Sachverhalt zu er-
forschen. Die dem Gemeinwohl verpflichteten Strafverfolgungsbehorden
sind anders als der Arbeitgeber nicht an den spezifisch arbeitsrechtlichen
Personlichkeitsschutz gebunden. Thnen steht ein umfangreiches Instru-
mentarium von ZwangsmaBnahmen zur Verfiigung, die dem Arbeitgeber
bei eigenen Ermittlungen verschlossen sind58.

2. Akteneinsichtsrecht gemiB § 406e StPO fiir den Arbeit-
geber

Diese weiten Zugriffsmoglichkeiten kann sich der Arbeitgeber zunutze
machen. Denn auf die Ermittlungsergebnisse kann er iiber das Aktenein-
sichtsrecht geméaB § 406e StPO zugreifen.

Damit soll nicht gesagt werden, dass bei Verdacht von Betriebsspionage
die Einschaltung der Ermittlungsbehorden stets den Konigsweg darstellt.
Die Staatsanwaltschaft ist kein Hilfsorgan des Arbeitgebers und hat ihre
eigene ,Agenda“. Staatsanwaltliche Ermittlungen konnen im Betrieb er-
hebliche Unruhe auslosen. Zeitlicher Umfang und Effizienz der MaBnah-
men hingen naturgemiB von Einsatzwillen (und -ressourcen) der Ermitt-
lungsbehorden ab; dazu hort man aus verschiedenen Bundesldndern
durchaus Unterschiedliches. Aber immerhin verfiigt der Arbeitgeber da-
mit liber eine attraktive Option: Er kann nicht nur von den weiten staatli-
chen Zugriffsmoglichkeiten profitieren, sondern sich — moglicherweise

58 Kiethe/Groeschke, WRP 2005, 1358, 1366.
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erheblichen — eigenen Aufwand ersparen. Arbeitgeber befinden sich damit
hierzulande in einer vergleichsweise privilegierten Situation59.

E. Erkenntnisse fiir den nachvertraglichen Geheimnisschutz

Die gerade gewonnenen Erkenntnisse zur strafrechtlichen Seite des Ge-
heimnisschutzes sind nicht nur in Hinblick auf die faktisch erweiterten
Erkenntnismdglichkeiten des Arbeitgebers bedeutsam.

L. Konsequenzen aus der § 17 UWG zugrunde liegenden Wer-
tung fiir den arbeitsrechtlichen Interessenausgleich

Ein Transfer dréangt sich auch noch in anderer Hinsicht auf. Wie wir gese-
hen haben, liegt einer der Griinde fiir den strafrechtlichen Schutz von
Unternehmensgeheimnissen im besonderen Interesse der Belegschaft am
Geheimnisschutz. Diese Erkenntnis lasst sich auch fiir den arbeitsrechtli-
chen Interessenausgleich fruchtbar machen. Die Beriicksichtigung des be-
trieblichen Kollektivinteresses erlaubt namlich einen verinderten Blick
auf die Bestimmung des zeitlichen Umfangs der Bindung von Arbeitneh-
mern an die arbeitsvertragliche Verschwiegenheitspflicht.

II. Herausragende Bedeutung gebrauchsmuster- oder patent-
fihiger Geheimnisse

Bislang besteht, wie wir gesehen haben®°, weitgehend Einigkeit dariiber,
dass ausgeschiedene Arbeitnehmer sdmtliche Betriebs- oder Geschiftsge-
heimnisse fiir das eigene berufliche Fortkommen selbst nutzen diirfen, so-
lange sie die Kenntnisse nicht unlauter erlangt haben, nicht auf eine Ver-
korperung des Geheimnisses angewiesen sind, sondern ihr Gedédchtnisin-
halt ausreicht, und sie das Wissen nicht an Dritte verduf3ern. Diese Kom-
promisslinie zwischen Geheimhaltungsinteresse des Arbeitgebers und
dem Interesse des Mitarbeiters an einer méglichst unbehinderten berufli-
chen Entfaltung kann jedoch fiir gebrauchsmuster- oder patentfiahige Ge-
heimnisse nicht iiberzeugen.

Hier besteht eine besonders enge Verwandtschaft zwischen Geheimnis-
schutz und Immaterialgiiterrecht. Die Schutzfihigkeit markiert die beson-
dere Bedeutung der Materie.

59 Anschaulich dazu Ann, Vom Patentschutz zum Technologieschutz — Braucht
der deutsche Erfindungsschutz ein neues Konzept?, Festschrift von Meibom,
2010, S.1, 6 Fn. 10: ,Aus dem Fall Volkswagen ./. General Motors wegen der
Mitnahme von Opel-Daten durch Ignacio Lopez bekannt geworden ist das Er-
staunen der amerikanischen Seite iiber den ,Service® der zustindigen StA Wies-
baden, den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln und damit auf Kosten des
Steuerzahlers. In den USA hitte dies dem Geschadigten oblegen.”

60 Oben unter B IT 1b, S. 135 f.
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Bei schutzrechtsfihigen Erfindungen besteht sogar die Gefahr, dass das
Geheimnis durch Anmeldung des Schutzrechts beseitigt wird®. Die
Schutzrechtsfihigkeit zieht also auch insoweit eine spezifische Schutzbe-
diirftigkeit nach sich.

III. Konsequenzen fiir die zeitliche Bindung des Arbeit-
nehmers

Dieses ,Tafelsilber bedarf im Interesse der Wettbewerbsfihigkeit des
Unternehmens und damit der Sicherheit der mit ihm verbundenen
Arbeitsplitze eines herausgehobenen Schutzes und kann deshalb auch von
ausgeschiedenen Mitarbeitern nicht fiir eigene Zwecke verwendet werden.
Auf diesem Feld muss deshalb die gebotene Abwigung zwischen Unter-
nehmens- und Arbeitnehmerinteresse zulasten des Arbeitnehmers ausfal-
len.

Auch die Rechtsprechung des BAG lasst durchaus, entgegen dem vorherr-
schenden Eindruck, zumindest Ansétze fiir eine solche Abgrenzung erken-
nen. So hat das Gericht 1982 in der Thrombosol-Entscheidung®? zum Aus-
druck gebracht, dass der berufliche Neuanfang eines ausgeschiedenen
Arbeitnehmers nicht maBgeblich mit der Verwertung eines medizinischen
Rezepts betrieben werden kann, dessen Kenntnis er beim ehemaligen
Arbeitgeber erlangt hat. Die Existenzgriindung darf also nicht auf der
Nutzung einer fremden geheimen patentfihigen Erfindung basieren. Die
nachfolgenden Entscheidungen des BAG63 bezogen sich iiberwiegend
nicht auf solche Betriebs-, sondern vielmehr auf Geschiftsgeheimnisse wie
vor allem Kundenlisten, an die auch nach der hier vertretenen Position
weniger strenge MaBstdbe angelegt werden konnen.

Selbst der als arbeitnehmerfreundlicher geltende BGH hat in seiner In-
dustriebéden-Entscheidung 1962 befunden:%4

»Es ist aber anzuerkennen, daB es dem Anstandsgefiihl des Durchschnittsge-
werbetreibenden widerspricht, wenn ein leitender Angestellter, der sich in
einer ausgesprochenen Vertrauensstellung befunden hat, den Betrieb schon
nach verhéltnismaBig kurzer Zeit verlaBt, um unmittelbar darauf das fiir die
wettbewerbliche Stellung des bisherigen Arbeitgebers entscheidende Betriebs-
geheimnis zu benutzen, das ihm in dem Betrieb kraft seiner Vertrauensstellung
zuganglich geworden ist, zu dessen Erarbeitung er nichts beigetragen hat und
auf dessen Verwertung er nach seinem beruflichen Werdegang billigerweise
nicht angewiesen ist.“

61 Kalbfus (Fn. 3), Rn. 527.

62 BAG 16.3. 1982 — 3 AZR 83/79 (Fn. 12), Rn. 38 (Thrombosol).

63 Siehe Fn. 12.

64 BGH 21.12. 1962 — I ZR 47/61 (Fn. 14), unter III 3 a Rn. 13 (Industriebdden).
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IV. Bestitigung der Wertung durch Regelung im Arbeit-
nehmererfindungengesetz

Diese Wertung findet ihre Bestdtigung im Arbeitnehmererfindungen-
gesetz.

Arbeitnehmererfindungen sind gemaB § 2 ArbnErfG definitionsgeméaf pa-
tent- oder gebrauchsmusterfahig. § 13 Abs. 1 ArbnErfG verpflichtet den
Arbeitgeber eigentlich zur Schutzrechtsanmeldung. GemaB § 17 ArbnErfG
kann der Arbeitgeber sie aber aufgrund berechtigter Belange® auch als
Betriebsgeheimnis behandeln und von der Erwirkung eines Schutzrechts
absehen, sofern er die Schutzfahigkeit gegeniiber dem Arbeitnehmer an-
erkennt und ihm die Erfindung gemiB § 9 ArbnErfG abgilt. Mit der Inan-
spruchnahme gehen alle vermoégenswerten Rechte an der Diensterfindung
auf den Arbeitgeber iiber (§ 7 Abs. 1 ArbnErfG). Der Arbeitgeber verfiigt
damit {iber ein immaterialgiitergleiches Recht. Der Erfinder unterliegt
korrespondierend gemiB § 24 Abs.2 ArbnErfG einer Geheimhaltungs-
pflicht — und zwar iiber das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus; die Auf-
l6sung des Arbeitsverhiltnisses soll auf dieses Arrangement gerade keinen
Einfluss haben (§ 26 ArbnErfG).

GemailB § 24 Abs. 3 ArbnErfG sind Arbeitnehmer, die ,auf Grund dieses
Gesetzes von einer Erfindung Kenntnis erlangt haben®, ebenfalls zur Ge-
heimhaltung verpflichtet. Auch diese Pflicht iiberdauert das Ende des
Arbeitsverhéltnisses. Der Wortlaut liasst zwar Zweifel zu, ob siamtliche
Arbeitnehmer, die von der Erfindung Kenntnis erlangt haben, Adressaten
der Geheimhaltungspflicht sind®. Der Gesetzeszweck gebietet aber eine
weite Auslegung. Das entscheidende Argument findet sich schon in der
Industrieboden-Entscheidung®”: Dem ArbnErfG konne jedenfalls nicht
entnommen werden,

»~daB auch derjenige Arbeitnehmer, der derartige Vorschlige anderer Arbeit-
nehmer oder des Betriebsinhabers selbst verrit oder selber auswertet, nach Be-
endigung des Arbeitsverhiltnisses schon frei sei, wenn er von solchen Vor-
schldagen nur ,redlich® Kenntnis erworben hatte; er konnte anderenfalls der sei-
nen fritheren Mitarbeitern vom Unternehmer zu gewidhrenden Vergiitung je-
derzeit den Boden entziehen und damit dem Anreiz zu technischer und inner-
betrieblicher Weiterentwicklung, der das Gesetz dienen will, in entscheidender
Weise entgegenwirken.”

Auch aus der inneren Logik der gesetzlichen Regelung folgt also fiir
schutzrechtsfiahige Erfindungen eine Geheimhaltungspflicht sdmtlicher
Arbeitnehmer iiber das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus.

65 Hierzu Schliotter (Fn. 22), S. 190 f.
66 Kalbfus (Fn. 3), Rn. 528.
67 BGH 21.12. 1962 — I ZR 47/61 (Fn. 14), unter III 2 ¢ Rn. 15.
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F. Fazit

So ldsst sich als Ergebnis unseres Parforceritts iiber das Feld des arbeits-
rechtlichen Geheimnisschutzes festhalten, dass diese Materie vom tiber-
wolbenden strafrechtlichen Schutz nicht nur in Hinblick auf die Sanktio-
nierung und Ermittlung von Geheimnisverrat erheblich profitiert, sondern
zudem wesentliche Impulse fiir die SchlieBung von Schutzliicken erfahrt:
Entgegen der bisherigen allgemeinen Auffassung erstreckt sich der
arbeitsrechtliche Geheimnisschutz fiir schutzrechtsfahige Erfindungen
auch auf den Zeitraum nach dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhailtnis.
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Diskussion

Professor Dr. Christoph Ann, Technische Universitit Miinchen:

Das war ein sehr anregender Vortrag zum Schluss und da bin ich mir nun
ganz sicher, dass wir nicht die Kollegenschaft bemiihen miissen, Fragen
dazu zu stellen, sondern dass das allgemein genug Material liefert, um da-
riiber noch ein bisschen ins Gesprach zu kommen.

Professor Dr. Volker Rieble, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Sie haben vorhin richtig betont, dass allgemeine strategische und kauf-
méannische Geheimnisse nicht geschiitzt sind, aber konnen sich nicht we-
nigstens die borsennotierten Unternehmen iiber das WPHG einen erhebli-
chen kaufminnischen Geschiftsgeheimnisschutz verschaffen. Das sind
doch fast alles kursrelevante Tatsachen. Die Strafandrohung ist groB, es
schiitzt nicht das Unternehmen, sondern es schiitzt letztlich die Anleger
vor der Verwertung von Vorsprungsinformationen und das konnte doch
auch zumindest strategisch genutzt werden, um im bdrsennotierten
Unternehmen davor zu warnen.

Professor Dr. Hans Hanau, Helmut-Schmidt-Universitit Ham-
burg:

Das ist im Grunde keine Frage, sondern eine wunderbare, hoch willkom-
mene Erginzung. Das nehme ich dankbar auf. Es wire eine weitere
Grundlage fiir Bewertungen auf anderen Feldern.

Dr. Mark Zimmer, Gibson, Dunn & Crutcher LLP, Miinchen:

Sie hatten dankenswerterweise erwahnt, dass der Arbeitgeber das Straf-
recht oder die Strafverfolgungsbehorden fiir sich in Anspruch nehmen
kann. Das ist richtig. Es gibt aus der Praxis aber zwei Pferdefiife: Zum
einen mochte nicht jedes Unternehmen die Staatsanwaltschaft bei sich im
Haus haben, zum anderen: Dieser Antrag, wenn sie ihn einmal gestellt ha-
ben sollten, § 406e StPO, und sechs, sieben Monate gewartet haben, bis
sie die Akten dann bekommen, ist ihr eigener Compliance-Fall zu Ende.
Deswegen empfiehlt sich in solchen Fillen als Konigsweg oft der § 29a
OWiG; Sie kooperieren mit den Verfolgungsbehorden, induzieren einen
Durchsuchungsbeschluss, lassen ihn aber nicht ausfiihren, sondern Sie
wenden ihn ab. Es handelt sich um einen Durchsuchungsbeschluss mit
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Abwendungsbefugnis. Sie wenden ihn ab, indem Sie mit internen Ermitt-
lungen den Strafverfolgungsbehorden oder der Ordnungswidrigkeitsbe-
horde die benétigten Informationen liefern. Damit haben Sie einerseits
diese arbeitsrechtlichen Probleme abgewandt, insbesondere die daten-
schutzrechtlichen, zum anderen haben Sie aber auch abgewandt, dass die
Staatsanwaltschaft bei Thnen im Haus ist und Dinge erfahrt, von denen Sie
noch nicht einmal selber wussten und von denen Sie sicherlich nicht wol-
len, dass die Offentlichkeit, geschweige denn die Strafverfolgungsbehor-
den, sie erfahren. Dieser § 29ga OWiG — Durchsetzungsbeschluss mit Ab-
wendungsbefugnis — scheint in solchen Fillen der effektivere Weg zu sein.

Hans Hanau:

Auch vielen Dank fiir diesen Hinweis. Was jetzt die Effizienz von strafver-
folgungsbehordlichen MaBnahmen betrifft habe ich mich umgehort und
dabei Unterschiedliches gehort, auch regional Unterschiedliches. In
Norddeutschland scheint es ganz gut zu funktionieren. Da wurde mir ge-
sagt, die Behorden ndhmen das sehr ernst, machten das ganz prima, seien
auch dezent, seien auch schnell. Dass man sechs bis sieben Monate warten
miisste, habe ich nicht zu Ohren bekommen. Aber es ist vollig richtig, na-
tiirlich hangt die Effizienz davon ab, dass die Behorden auch spuren und
ihren gesetzlichen Pflichten geniigen.

Mark Zimmer:

Von Herrn Benne haben wir heute Morgen gehort, dass 70 % der Feinde
im eigenen Unternehmen sind. Diese Zahlen, die Sie erwdhnt haben vom
Sicherheitsforum Baden-Wiirttemberg decken sich etwa mit den Zahlen
von PricewaterhouseCoopers, die sagen: Zwei Drittel der Schaden durch
Wirtschaftskriminalitit entstehen durch eigene Mitarbeiter. Das heiBt, Sie
haben ein Delikt, das begangen wurde von einem eigenen Mitarbeiter und
jetzt sind Sie als Unternehmen aber mittelbar betroffen in den Fillen, in
denen es zum Beispiel um Korruption und Kartelle geht. Das sind die Fal-
le, die wirtschaftlich von der groBten Relevanz sind. Da sind Sie mittelbar
betroffen insofern, als Sie als Unternehmen in den Fillen, in denen der
Mitarbeiter im falsch verstandenen Unternehmensinteresse gehandelt hat,
betroffen sind von der Strafrechts- oder Ordnungswidrigkeiten-
Verfolgung. In dem Fall kénnte ein Durchsuchungsbeschluss gegen Sie er-
gehen und den kann man notfalls auch kooperativ mitbegleiten. Das ist
die Schiene.
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Christoph Ann:
Da fehlt mir der Hintergrund im OWiG.

Volker Rieble:

Ich kann auch einen praktischen Fall beisteuern: Bei einem Zulieferer von
Daimler — einer GieBerei, das stand auch in der Presse, deshalb kann ich
es gut erziahlen — gab es den Verdacht, dass auf dem Betriebsgelinde
Rauschgift verkauft wird. Da hat die Polizei angeregt — weil sie selbst kei-
ne personellen Ressourcen hatte —, man moge doch Privatdetektive ein-
schleusen und zwar dergestalt, dass man sie einstellt. In dem Fall, glaube
ich, iiber ein Zeitarbeitsunternehmen. Sie fanden aber leider heraus, dass
auch Betriebsratsmitglieder in den Rauschgifthandel auf dem Werksge-
lande verwickelt waren, und daraufhin fand der Betriebsrat, dass das alles
— weil die falschen Personen erwischt worden waren — mitbestimmungs-
widrig sei. Kann es vor der Mitwirkung bei Einstellung nach § 99 BetrVG
immunisieren, wenn man nur der Empfehlung der Polizei folgt, private
Ermittler einzustellen, oder muss man sagen fiir welchen Zweck sie einge-
stellt sind, also was die wahre Arbeitsleistung ist? Dann kann man es ja
wieder vergessen. Konnte man auch Polizisten oder sonstige V-Leute, die
in Staatsdiensten stehen, auf dem Weg einschmuggeln, oder ist man dann
arbeitsrechtlich so oder so nicht immun, weil doch jedenfalls vordergriin-
dig eine Einstellung stattfindet? Wenn ich einem 23-kopfigen Betriebsrat
eroffne: ,Ubrigens, da kommen zwei V-Leute von der Polizei, die arbeiten
dann in der GieBerei“, dann ist die Mafnahme wirkungslos, weil die Ge-
heimhaltung nicht gesichert ist. Auch das mit der Abwendungsbefugnis:
Da habe ich auch ein Problem, ob ndmlich die Moglichkeit, durch privat-
rechtliche Aktionen einen hoheitlichen Zugriff zu vereiteln, ob das von
privatrechtlichen Bindungen befreit, dariiber kann man streiten. Man
konnte auch auf dem Standpunkt stehen, der Arbeitgeber kann nur das
tun, was er auch arbeitsrechtlich darf, und dann bin ich wieder in der Mit-
bestimmungsfalle usw. Solange es nicht gelingt, fiir die Mitbestimmungs-
fragen eine Geheimhaltung dadurch zu erreichen, dass man nur ein einzi-
ges Betriebsratsmitglied informieren muss und sonst niemanden und er
auch Entscheidungen treffen darf in mitbestimmungspflichtigen Angele-
genheiten, solange vereitelt Mitbestimmung jeden Geheimnisschutz. Die
Arbeitsrechtler sagen immer: ,Ich brauche einen Gremienbeschluss des
Betriebsrats, allenfalls ein Ausschuss kann so etwas noch iibernehmen.”
Es konnte auch sein — die Betriebsriate werden gewiahlt und das nicht nach
besonderen Zuléssigkeits-, Vertraulichkeits- und anderen Kriterien ins
Amt berufen —, dass sogar der stellvertretende Betriebsratsvorsitzende auf
dem Werksgeldnde kifft und handelt, weill ich nicht, wie man dort iiber-
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haupt noch effektive Ermittlungen durchfiithren soll. Da ist eigentlich die
Gesamtrechtsordnung unabgestimmt.

Christoph Ann:

Bevor jetzt jeder denkt, dass gar nichts geht und das alles schlimm ist. Es
gibt das BAFin-Urteil des Verwaltungsgerichts Hessen. Nur weil Sie gesagt
haben, es geht nur das, was arbeitsrechtlich geht. Damals ging es darum,
dass die BAFin aus Insidergriinden von der Merck KGaA verlangt hatte,
bestimmte E-Mails herauszugeben von Mitarbeitern, die des Insiderhan-
dels verdachtig waren. Dagegen hat sich die Merck KGaA gewehrt unter
Berufung auf datenschutzrechtliche Vorschriften. Da sind sie aber sowohl
vor dem VG als auch vor dem VGH in Kassel abgeblitzt, weil diese gesagt
haben: ,Wenn die Anordnung der BAFin kommt, auf der Basis von insi-
derrechtlichen Vorschriften und diese Verfahren fithren, dann sind diese
E-Mails herauszugeben.“ Dieser Ratio folgend: Wir miissen immer eine
Abwigung treffen. Wir verletzen im Zweifel immer eine der beiden Vor-
schriften, entweder Arbeitnehmerschutz oder Compliance-Vorschriften.
Im Zweifel muss man sich fragen, welches Gut ist das hoherwertigere?
Was fihrt zu einem schlimmeren Schaden? In solchen Fillen, wenn die
Merck KGaA mit einem groBen Insiderrechtsverfahren iiberzogen worden
wire, ist es eben wichtiger, diesen Insiderrechtsverst6Ben nachzukom-
men, und Thren Fall wiirde ich genauso 16sen.

Professor Dr. Richard Giesen, Zentrum fiir Arbeitsbeziehungen
und Arbeitsrecht, Miinchen:

Ein kleiner Zwischenruf: Ich meine, die Abwéagung findet nicht statt. Es ist
so, wie der Kollege Hanau eben gesagt hat, wir haben hier eine rechts-
staatliche Institution, ndmlich die BAFin als Verfolgungsbehorde, und die
darf auf diese Daten zugreifen, ohne dass es dieser klassischen Abwigung
mit arbeitsrechtlichen Schutzregelungen bedarf.

Volker Rieble:

Das liegt am Zusammenspiel der verschiedenen Normen. Ganz klar ist,
dass bei allen Geheimnisschutzregeln, in denen es das Tatbestandsmerk-
mal ,befugt® gibt, eine hoheitliche Anordnung diese Befugnis vermittelt.
Da gibt es auch ein schon viel dlteres Urteil, wenn der Landesrechnungs-
hof eine Universitatsklinik priift, dann gibt es kein Patientengeheimnis
mehr, sondern selbstverstiandlich kann sich die Klinik bei dem Versuch,
ihre Kontrolle durch den Rechnungshof zu vereiteln, nicht hinter den Pa-
tienten verschanzen, weil der Rechnungshof selber auch das Patientenge-
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heimnis wieder wahren muss. Also vermittelt die Priifungsanordnung des
Rechnungshofs die Befugnis, die Patientendaten weiterzugeben. Aber es
liegt einfach daran, dass das eine tatbestandsoffene Verbotsnorm ist, in
der ich einen rechtlichen Hebel habe, eine Art Einbruchstelle fiir fremd-
rechtliche Wertungen. Das haben Sie in der Betriebsverfassung auch,
wenn eine Behorde eine SicherheitsmaBnahme durch Verwaltungsakt vor-
schreibt — denken Sie an die Sicherheit von Atomkraftwerken, Flughéfen
usw. — ist die Mitbestimmung weg. In diesem Fall ist der beriihmte
Arbeitgeberspielraum, der allein der Mitbestimmung zugénglich ist, auf
Null reduziert durch die beho6rdliche Vorgabe. Ich weiB jetzt nicht — leider
musste Herr Benne schon weg, er hitte das vielleicht polizeirechtlich sa-
gen konnen —, ob es eine polizeiliche Anordnung geben kann, Privatdetek-
tive einzusetzen. Die mag rechtswidrig sein, denn sie wird bestandskraftig
und damit das Mitbestimmungsrecht wurscht, weil der bestandskraftige
Verwaltungsakt bindet. Aber die bloBe Anregung der Polizei, man moge
doch bitte sehr Privatdetektive einsetzen, verengt den Spielraum gerade
nicht, weil man der Anregung nicht folgen muss, und deswegen wiirde ich
sagen, bleiben die Mitbestimmungsrechte erhalten. Deswegen wiirde ich
immer sagen, man moge doch bitte schon einen rechtswidrigen Verwal-
tungsakt erbetteln.

Christoph Ann:

Nachdem die Professoren jetzt die Fille liefern, kann ich auch noch einen
beitragen, und zwar war ich beteiligt — aus einem anderen Zusammenhang
— an einer Konstellation, an der ein Unternehmen aus dem Ausland ein
deutsches Unternehmen gekauft hatte und nach dem Erwerb darauf ge-
kommen war, dass dieses Unternehmen in nennenswerte Preisabsprachen
verwickelt war. Das war fiir das erwerbende Unternehmen deshalb unan-
genehm, weil damit immer Presse verbunden ist, auBerdem hatten sie
jetzt eine Exclosure, wenn die Europdische Kommission darauf kommt,
hétten sie die im Haus gehabt, das wollten sie natiirlich nicht. Also haben
sie versucht, diesen Sumpf trockenzulegen und sind natiirlich als erstes
darauf gekommen, dann konnte man sich einmal die E-Mails anschauen,
mit denen das nach einem Tipp eines Tippgebers offenbar gelaufen war.
Dann war natiirlich sofort die Frage: War die E-Mail-Nutzung in diesem
deutschen erworbenen Unternehmen fiir private Zwecke zulidssig? War sie
gewesen. Damit war man weitgehend raus und der Kollege Holznagel aus
Miinster ist zu dem Ergebnis gekommen, dass man eigentlich nur dazu ra-
ten kann, nachdem das Unternehmen jetzt schon erworben war und daran
auch nichts mehr zu machen war, dass man dann hofft, dass die Sache
nicht herauskommt und dann hat man sich von ein paar Leuten getrennt
und die Sache ist eigentlich nie aufgeklart worden. Da ist man ein biss-
chen bei der Baustelle ,Datenschutz ist Tatenschutz“ und da endet das
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eben. Man hitte sich im Grunde natiirlich auch die Strafverfolgungsbe-
horden ins Haus holen konnen, wenn daran etwas gewesen wire. Dann
hédtte man das Problem zumindest schon einmal gelost. Das wollte man
aber natiirlich auch nicht so gern haben, sondern sie wollten die Sache so
beenden, dass es nicht mehr weitergeht. Das ist dann letztlich wohl auch
gelungen, aber es ist gelungen durch relativ teure Auflosungsvertrige.
Man ist die Mitarbeiter letztlich losgeworden, aber man wird auch nicht
einfach jemanden so los, wenn man die strafrechtliche Sache nicht lostre-
ten will. Insofern hat man gezahlt, denn zahlen schafft Frieden.

Alexandra Pollag, Bayerisches Landesamt fiir Verfassungs-
schutz, Miinchen:

Erlauben Sie mir eine laienhafte Frage als Nichtjuristin? Wir haben vorhin
festgestellt, das Thema Betriebsgeheimnisse, das Wort ,Betriebsgeheim-
nisse“, unterliegt einer bestimmten Definition. Wir haben auch gehort,
dass in vielen Unternehmen die Geschaftsfithrer haufig gar nicht ad hoc
sagen konnen, was ihr Betriebsgeheimnis eigentlich ist. Muss dieses Be-
triebsgeheimnis denn jetzt irgendwie schriftlich fixiert sein oder irgendwo
bekannt sein, damit ich den Verlust iiberhaupt anzeigen kann?

Christoph Ann:

Nein, das muss es nicht. Es gibt natiirlich kein Betriebsgeheimnisregister
oder so etwas. Was ich vorhin gesagt hatte, war auch nicht, dass Sie nicht
wissen, was ihr Geheimnis ist, sondern dass Sie grundséatzlich bei den In-
formationen, die Sie im Unternehmen haben, dass Sie dort haufig nicht
wissen, was ist wertvoll und was ist nicht wertvoll. Wenn man sich einfach
noch einmal ganz blod fragt, was sind die Informationen, die nicht he-
rauskommen diirfen. Meistens kann man Sie nicht fragen, ,sagen Sie es
jetzt einmal mir“, sondern man sagt immer: ,Sie miissen es mir jetzt nicht
sagen, aber konnten Sie denn, wenn ich Sie jetzt frage, in drei Satzen das
kurz und prazise beschreiben?“ Dann haben Sie erst einmal ein bisschen
gestottert und mussten erst einmal in Gang kommen und haben dann ein-
geraumt, dass Sie erst einmal nachdenken miissten. Das ist eigentlich ein
bedenklicher Befund, denn wenn man nicht weil3, was das Tafelsilber oder
die Kronjuwelen sind, das ist die erste notwendige, wenn auch nicht hin-
reichende Voraussetzung fiir Schutz. Das war auch mein Petitum vorhin,
dass man jedem Unternehmen im Grunde sagen muss: ,Werde Dir selber
dariiber klar, was ist fiir Dich eigentlich wichtig“, damit man diese Triage
durchfihren kann, dass nicht todlich, schadlich, unschéidlich, dass man
diese drei Kategorien bilden kann und dass man die relativ kleine Zahl,
die kleine Menge trotzdem wichtiger Information, dass man diese fiir sich
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intern definieren kann. Fiir die Frage zum Beispiel der Strafbarkeit nach
§ 17 UWG ist nicht entscheidend, ob man das irgendwo niedergelegt hat.
Natiirlich muss man, wenn man einen Geheimnisverratsfall der Kriminal-
polizei oder der Staatsanwaltschaft anzeigen wiirde, schon sagen, was es
war, und es miisste dann auch geheim gewesen sein. Aber es ist nicht so,
dass man dort irgendwie eine Unterlage schaffen muss.

Alexandra Pollag:

Wenn man stindig damit zu tun hat, ist einem gar nicht bewusst, dass es
das Betriebsgeheimnis ist. Beispielsweise der Praktikant, der im Lichtbe-
reich tétig ist und jetzt erfahrt, dass ich Licht nicht mehr iiber die Physik
erschliefe, sondern iiber die Chemie. Man hat dem Praktikanten aber
nicht gesagt, dass es ein Betriebsgeheimnis ist, und er plaudert es in den
sozialen Netzwerken einfach hinaus. Jetzt ist die Frage: Hat er das Be-
triebsgeheimnis ausgeplaudert oder nicht? Er wusste iiberhaupt nicht,
dass es eins ist.

Christoph Ann:

Strafrechtlich gesehen ausgeplaudert hitte er es. Der objektive Tatbestand
wire erfiillt, wenn es objektiv geheim war. Die Frage ist, ob es schuldhaft
war und wenn er nicht weill, was er macht. So wie Sie den Fall geschildert
haben, wird er eben nicht bestraft. Im Grunde ist es so: Wir hatten heute
Morgen auch tiiber die Frage gesprochen, was Unternehmen tun miissen.
Ein Teil dieser Bewusstseinsschaffung wére natiirlich, dass im Unterneh-
men erst einmal klar ist: Es gibt bestimmte Sachen, die diirfen nicht weg-
kommen, und dann gehort vielleicht auch diese Information dazu, erstens,
und dass man dann bestimmte Regeln schafft, die sinnvollerweise akzep-
tiert sind im Unternehmen, die sagen, wie man mit solchen Informationen
umgeht, dass zum Beispiel berufliche Inhalte in sozialen Netzwerken nicht
gepostet werden diirfen. Ich glaube, dass dort auch die Unsicherheit bei
Arbeitnehmern wahrscheinlich groB ist. Wenn man in Eisenbahnen féhrt,
wenn man 1. Klasse Deutsche Bahn fahrt, dann hort man da, wie viele
Telefongesprache auf einer Strecke von Miinchen nach Hamburg gefiihrt
werden. Da kann man richtige Branchenkenntnis erwerben. Oder in Luft-
hansa-Lounges: Die telefonieren nicht, sondern sie plirren in einer Weise
herum, dass man es gar nicht verhindern kann, dass man Zeuge wird, wie
irgendwelche Verhandlungen laufen und was man weiter machen will. Je-
der von uns hat diese Erlebnisse schon gehabt. Das ist manchmal regel-
recht toll. Natiirlich ist es mir letztlich egal. Oder nach dem Meeting aus
der Bahn, aus der Lounge, wird dann das Biiro angerufen oder wird die
Frau angerufen oder sonst was und dann wird erzihlt, wie es war. Dann
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hort man es mit. Das zeigt ja, dass offensichtlich Null Bewusstsein fiir das
Awareness da ist fiir dieses Thema.

Herr Rieble meint, wir miissen Schluss machen. Aber Frau Pollag, wenn
Sie noch nicht am Ende sind, so schnell miissen wir nicht Schluss machen.

Alexandra Pollag:

Ich mo6chte nicht immer nur auf den Mitarbeitern herumreiten, sondern
gerade die Geschaftsfiihrung weiB oft gar nicht, was ihre Betriebsgeheim-
nisse sind. Das finde ich immer erstaunlich; in unseren Sensibilisierungs-
gespriachen passiert uns das immer wieder, dass die Unternehmer nicht
richtig fassen kénnen und ich sage dann — und das ist jetzt meine Frage —
ob es iiberhaupt rechtlich stimmt, was ich dort so erzihle. Ich sage dann
oft schon allein deswegen, um es vielleicht irgendwann einmal anzeigen zu
konnen, sollten sie es einmal definiert haben, was gehort alles dazu zum
Betriebsgeheimnis.

Christoph Ann:

Gute Beweislage ist natiirlich sinnvoll. Wobei: Man mochte in diese Situa-
tion eigentlich nicht kommen, dass man mal irgendetwas anzeigen muss.
Man mochte eigentlich haben, dass man es im Unternehmen erklart, was
wichtig ist, warum es wichtig ist und wie man es schiitzt. Und dann mé6ch-
te man eigentlich, dass die Mitarbeiter — vielleicht auch aus Interesse an
ihrem eigenen Arbeitsplatz — das auch so umsetzen. Das wire daran ideal.
Das scheint aber auch schwierig zu sein, denn sonst hétten wir zum Bei-
spiel heute nicht diese Veranstaltung gehabt.

Hans Hanau:

Ich wollte noch kurz auch auf diesen Aspekt eingehen. Ich glaube, Thre
Frage stellt sich empirisch gar nicht. Der vollig selbstvergessene Arbeitge-
ber fiihlt sich gar nicht bestohlen und bringt das natiirlich auch nicht zur
Anzeige. Wenn er sich aber bestohlen fiihlt, dann bringt er es zur Anzeige,
und dann muss die Behorde subsumieren, und dann wird sich herausstel-
len, ob die Kriterien dem entsprechen oder nicht.

Richard Giesen:

Meine Damen und Herren, vielen Dank, lieber Hans. Ich darf das
Schlusswort sprechen, das geht aber ganz schnell. Benjamin Franklin hat
einmal gesagt: ,Drei Personen konnen ein Geheimnis fiir sich behalten,
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wenn zwei von ihnen tot sind.“ Wir miissen uns anderweitig behelfen. Ich
darf Thnen ganz herzlich danken, dass Sie heute bei uns gewesen sind,
auch im Namen der Mitveranstalter von Herrn Ann, Herrn Rieble und
Herrn Junker mochte ich vor allem auch den Referenten ganz herzlich
danken, auch in diesem Fall wieder ein Dank an Herrn Ann und die ande-
ren Referenten, Herrn Benne, Herrn Brock und Herrn Hanau. Vielen
Dank, lieber Hans.

Unsere niachste Veranstaltung wird so aussehen, dass nicht das Bundes-
land Hamburg oder die Hansestadt zu uns kommt, sondern wir gehen
nach dort. Im September wird unsere nachste Tagung zum Thema ,Arbeit
und Alter” in Hamburg zusammen mit der Bucerius Law School stattfin-
den. Vielleicht sehen wir uns dann wieder. Fiir heute ganz herzlichen
Dank, dass Sie bei uns gewesen sind und bis zum néachsten Mal. Auf Wie-
dersehen.



Diskussionsteilnehmer

163

Diskussionsteilnehmer

Ann, Christoph — Seite 25, 27, 28, 30, 31, 32, 34, 68, 117, 118, 120, 122,

124, 126, 154, 156, 157, 158, 159, 160, 161
Benecke, Martina — Seite 124
Benne, Rainer — Seite 28, 29, 68, 69, 70, 71
Brock, Martin — Seite 26, 118, 119, 120, 122, 123, 124
Burger, Florian — Seite 72
Giesen, Richard — Seite 27, 157, 161
Hanau, Hans — Seite 67, 120, 154, 155, 161
Junker, Abbo — Seite 27
Mayer, Peter — Seite 34, 69, 122
Mro8, Annette — Seite 31
Pollag, Alexandra — Seite 159, 160, 161

Rieble, Volker — Seite 25, 26, 29, 30, 33, 35, 67, 70, 71, 73, 121, 154, 156,

157
Schack, Axel — Seite 31
Schrader, Paul — Seite 117
Sieg, Rainer — Seite 125
Staudacher, Peter — Seite 119

Zimmer, Mark — Seite 70, 71, 154, 155



164




Sachregister

165

Sachregister

Arbeitnehmererfindung 9o,
137, 152

Betriebsgeheimnis 77, 133, 159
Betriebsrat 77, 133, 144
Betriebsspionage 87, 148
Compliance 29, 55, 58, 70, 121
- Leadership 61

Corporate Governance 29
Corporate Misconduct 42
Datenabgleich 145

Datenschutz 91, 146
E-Mail-Uberwachung 144
Fraud 38, 55
Geheimnishehlerei 88, 148

Geheimnisschutz (siehe auch Know-
how-Schutz) 17, 37, 76, 127

- arbeitsvertraglicher 135

- Betriebsgeheimnis 77, 133, 159
- Betriebsspionage 87, 148

- Betriebsvereinbarung 123

- biirgerlich-rechtlicher 137

- Datenabgleich 145

- E-Mail-Uberwachung 144

- Geschiftsgeheimnis 77, 133

- gesetzlicher Schutz 81

- Herausgabeklausel 93

- Kundenschutzklausel 123

- Mandantenschutzklausel 123

- nachvertraglicher Schutz 93

- Rasterfahndung 145

- Telefoniiberwachung 143

- urheberrechtlicher 137

- Verschwiegenheitsklausel 19

- vertraglicher Schutz 97

- Videoiiberwachung 144

- wettbewerbsrechtlicher 136

- Wettbewerbsverbot (siehe dort)
Geheimnisverrat 86, 147

- Ermittlung 142

- Sanktion 138, 146
Geschaftsgeheimnis 77, 133
Heinisch 8o

Herausgabeklausel 93

Homo oeconomicus 51, 54
Industriespionage 87, 148
Know-how, Begriff 16, 77, 117

Know-how-Schutz (sieche Geheim-
nisschutz)

Kundenschutzklausel 123
Mandantenschutzklausel 123
Mitarbeiterloyalitat 22

Patent 17, 132, 150



166

Sachregister

Rasterfahndung 145

Spionage (siehe Wirtschaftskrimi-
nalitat und Geheimnisschutz)

Telefoniiberwachung 143

Theorie der differenziellen Kontakte
51

Theorie zu Techniken der Neutrali-
sierung 53, 72

Trade secret 17
Verschwiegenheitsklausel 19

Verschwiegenheitspflicht 81, 91,
135, 139

Videotliberwachung 144

Wettbewerbsverbot 19, 83, 97,
100, 119

Flexibilisierung 113
- Grenzen 101

Inhalt 100

- Karenzentschadigung 112

leitende Angestellte 124

Strohmannklausel 109

- unternehmensbezogenes 107
- Wirksamkeitsmingel 110
Whistleblowing 72, 80, 124
Wirtschaftskriminalitit 37

- Begriff 39

- Erklarungsansitze 50, 69
- Fraud 38, 55

- Homo oeconomicus 51, 54
- Préavention 55

- Taterstruktur 45

- Theorie der differenziellen Kon-
takte 51

- Theorie zu Techniken der Neutra-
lisierung 53, 72



ZAAR Schriftenreihe

Herausgegeben von Volker Rieble, Abbo Junker und
Richard Giesen
ISSN 1863-0847

Band 1 Zukunft der Unternehmensmitbestimmung
1. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2004, ISBN 3-9809380-1-8 (ISBN 978-3-
9809380-1-3)

Band 2 Zukunft des Arbeitskampfes
1. Ludwigsburger Rechtsgespriach
ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-2-6 (ISBN 978-3-
9809380-2-0)

Band 3 Zukunft der Arbeitsgerichtsbarkeit
2. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-3-4 (ISBN 978-3-
9809380-3-7)

Band 4 Robert Lubitz
Sicherung und Modernisierung der Unternehmensmitbe-
stimmung
ZAAR Verlag 2005, ISBN 3-9809380-4-2 (ISBN 978-3-
9809380-4-4)

Band 5 Transparenz und Reform im Arbeitsrecht
2. Ludwigsburger Rechtsgesprich
ZAAR Verlag 2006, ISBN 3-9809380-5-0 (ISBN 978-3-
9809380-5-1)

Band 6 Reformdruck auf das Arbeitsrecht in Europa — Wie reagie-
ren nationale Rechtsordnungen?
3. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2006, ISBN 3-9809380-7-7 (ISBN 978-3-
9809380-7-5)

Band 7 Till Brocker
Unternehmensmitbestimmung und Corporate Governance
ZAAR Verlag 2006, ISBN 9809380-8-5 (ISBN 978-3-
9809380-8-2)



Band 8

Band 9

Band 10

Band 11

Band 12

Band 13

Band 14

Band 15

Band 16

Band 17

Band 18

Folgenabschitzung im Arbeitsrecht
ZAAR Verlag 2007, ISBN 3-9809380-9-3 (978-3-

9809380-9-9)

Familienschutz und Familienvertraglichkeit des Arbeits-
rechts

3. Ludwigsburger Rechtsgesprich

ZAAR Verlag 2007, ISBN 3-939671-00-2 (978-3-939671-
00-8)

Unternehmensfiithrung und betriebliche Mitbestimmung
4. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-02-2

Das Griinbuch und seine Folgen — Wohin treibt das
europaische Arbeitsrecht?

4. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-03-9

Vereinbarte Mitbestimmung in der SE
5. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2008, ISBN 978-3-939671-04-6

Arbeitsstrafrecht im Umbruch
5. Ludwigsburger Rechtsgesprich
ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-06-0

Jan H. Lessner-Sturm
Gewerkschaften als Arbeitgeber
ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-07-7

Zukunft der Zeitarbeit
6. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2009, ISBN 978-3-939671-08-4

Kartellrecht und Arbeitsmarkt
6. Ludwigsburger Rechtsgesprich
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-10-7

Bernd Wiebauer

Kollektiv- oder individualrechtliche Sicherung der
Mitbestimmung

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-11-4

Neues Arbeitskampfrecht?
7. ZAAR-Kongress
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-12-1



Band 19

Band 20

Band 21

Band 22

Band 23

Band 24

Band 25

Band 26

Band 27

Band 28

Christian A. Velten

Gewerkschaftsvertreter im Aufsichtsrat — Eine
verfassungsrechtliche, gesellschaftsrechtliche und
arbeitsrechtliche Analyse

ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-13-8

Arbeitsrecht im Konzern
2. ZAAR-Tagung
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-14-5

Volker Rieble
Verfassungsfragen der Tarifeinheit
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-15-2

Clemens Latzel
Gleichheit in der Unternehmensmitbestimmung
ZAAR Verlag 2010, ISBN 978-3-939671-16-9

Mindestlohn als politische und rechtliche
Herausforderung

7. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2011, ISBN 978-3-939671-17-6

Finanzkriseninduzierte Vergiitungsregulierung und
arbeitsrechtliche Entgeltsysteme

8. ZAAR-Kongress

ZAAR Verlag 2011, ISBN 978-3-939671-18-3

Richard Giesen

Arbeits- und beitragsrechtliche Folgen der CGZP-
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts

ZAAR Verlag 2011, ISBN 978-3-939671-19-0

Freie Industriedienstleistung als Alternative zur
regulierten Zeitarbeit

3. ZAAR-Tagung

ZAAR Verlag 2011, ISBN 978-3-939671-20-6

Ausweitung der Tarifmacht — Zugriff auf
Unternehmensautonomie und Marktverhalten
8. Ludwigsburger Rechtsgespriach

ZAAR Verlag 2012, ISBN 978-3-939671-21-3

Onur Sertkol
Deutsch-Tiirkische Integration am Arbeitsplatz
ZAAR Verlag 2012, ISBN 978-3-939671-22-0



