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ZUSAMMENFASSUNG

Die Frage verfassungsrechtlicher Grenzen gesetzlicher Pflichten zur Offen-
legung von Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen ist aktueller denn je.
Freiwillige Nachhaltigkeitsberichtserstattung ist nicht geeignet, Missstande
in Unternehmen aufzudecken. Deshalb wird unter anderem seit Jahren die
Frage der Etablierung gesetzlicher Offenlegungspflichten fur Arbeitgeber
diskutiert. Eine neue Richtlinie der EU — die CSR-Richtlinie 2014/95/EU —
schreibt fur den Bereich des Handels- und Gesellschaftsrechts Pflichten fur
Unternehmen zur Offenlegung nichtfinanzieller Belange wie Arbeithehmer-
belange in ihren Lage- und Konzernlageberichten vor. Die Bundesregie-
rung hat einen Entwurf fir ein sog. CSR-Gesetz zur Umsetzung dieser
Richtlinie vorgelegt, der viele Schwachen enthélt. Das Gutachten zeigt,
dass die Bundesregierung — wenn sie nur wollte — die Unternehmen im
Rahmen des Gesetzes zur Offenlegung von deutlich mehr nichtfinanziellen
Belangen, insbesondere auch Arbeithehmerbelangen, verpflichten kénnte.
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Die wichtigsten Erkenntnisse vorab zusammengefasst

Die Richtlinie 2014/95/EU zur Corporate Social Responsibility (CSR-RL)
vom 22. Oktober 2014 bestimmt fir GroBunternehmen und Konzerne, dass
sie in ihren jahrlichen Lageberichten auch Uber Arbeitnehmerbelange in-
formieren mussen. Die Richtlinie ist bis zum 6. Dezember 2016 in deut-
sches Recht umzusetzen.

Die Bundesregierung hat im September 2016 einen entsprechenden Ge-
setzentwurf vorgelegt, der sich nun im Gesetzgebungsverfahren befindet.
Der Regierungsentwurf beschrankt sich darauf, die Vorgaben der Richtlinie
in minimalem Umfang umzusetzen. Dabei sind diese Vorgaben sehr allge-
mein und abstrakt und enthalten nur Mindestanforderungen. Sie lassen
daher dem nationalen Gesetzgeber einen weiten Spielraum der politischen
Gestaltung.

Diesen Spielraum auszunutzen und die spezifischen Themen und Indikato-
ren zu detaillieren und zu prazisieren, ist aus vielen Grinden geboten. Nur
so lasst sich eine einigermalRen hohe Aussagekraft der Berichte in Bezug
auf Arbeitnehmerbelange gewaébhrleisten, nur so kann eine fruchtbare Eror-
terung der Arbeithehmerbelange in den jeweiligen Unternehmen angesto-
Ben und durchgefihrt werden. Nur so kann die Vergleichbarkeit zwischen
den berichtspflichtigen Unternehmen sichergestellt werden. Eine Prazisie-
rung der Berichtspflichten kdnnte einfach dadurch bewerkstelligt werden,
dass ein einschlagiger internationaler Beschaftigungsstandard fir maRgeb-
lich erklart wird. Den Verweis auf einen solchen Standard sieht die CSR-
Richtlinie in Art. 19a Abs. 1 UAbs. 5 und 29a Abs. 1 UAbs. 5 ausdrticklich
vor. Alternativ kbénnte der deutsche Gesetzgeber spezifische Themen und
detaillierte Indikatoren selbst vorgeben.

Berichtspflichten zu Themen und Indikatoren, die internationale Standards
vorsehen, sind sowohl mit deutschem Verfassungsrecht als auch mit dem
Primarrecht und dem Sekundarrecht der Europaischen Union vereinbar.

Das Grundgesetz bietet hierfur einen relativ weiten Rahmen, dessen Gren-
zen vor allem durch die Grundrechte der betroffenen Unternehmen auf freie
Berufsaustibung gemaf Art. 12 Abs. 1 GG und auf Schutz des Eigentums
gemal Art. 14 Abs. 1 GG markiert werden. Gerade diese beiden Grund-
rechte sind in hohem MaRe durch die Gesetze, die sie ausgestalten, ge-
pragt, so dass als Grenze des Gesetzgebers vor allem das Prinzip der Ver-
haltnismaRigkeit zu beachten ist. Das Gesetz muss als legitimem Zweck
dem Allgemeinwohl dienen und in seinen Regelungen fir diesen Zweck
geeignet, erforderlich und angemessen sein. Das Gleiche gilt fir das
Grundrecht auf Berufsfreiheit in Art. 15 GrC, Unternehmensfreiheit in Art.
16 GrC und auf Schutz des Eigentums nach Art. 17 GrC. Die neue Richtli-
nie 2016/943/EU zu Schutz von vertraulichem Know How vom Juni 2016
berthrt die Verpflichtungen nach der CSR-Richtlinie nicht.

Ein Gesetz zur Verpflichtung von Unternehmen zu regelmaRiger Berichter-
stattung Uber detaillierte Indikatoren fiir die Erfullung von Beschaftigungs-
standards kann — in Umsetzung der CSR-Richtlinie 2014/95/EU — so aus-
gestaltet werden, dass es diesen Anforderungen entspricht und damit ver-
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fassungsrechtlich zulassig ist. Viele Informationen, die von den Unterneh-
men veroffentlicht werden sollten, stellen keine geschiitzten Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse dar, so dass eine Veroffentlichungspflicht insoweit
nicht an deren grundrechtlichem Schutz zu messen ist. Aber auch soweit
sie die Preisgabe von Informationen betreffen, die bisher in anderen Zu-
sammenhangen als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse anerkannt wor-
den sind, widerspricht dies nicht grundsatzlich der Zulassigkeit einer Verof-
fentlichungspflicht. Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse genief3en nur ei-
nen relativen grundrechtlichen Schutz, der im Ergebnis davon abhéngt, ob
die Veroffentlichungspflicht verhaltnismagig ist. Dies bedeutet im Hinblick
auf die Umsetzung der CSR-Richtlinie, dass das kinftige CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetz die Unternehmen in deutlich breiterem Umfang und mit
erheblich detaillierteren Anforderungen verpflichten kann, Belange der Be-
schéftigten offen zu legen, als es der derzeitige Regierungsentwurf vor-
sieht. Ob die Anforderungen an die Berichtspflicht verbessert werden, ist
also eine Frage des politischen Wollens, das nur in ein einem sehr weiten
Rahmen durch deutsches Verfassungsrecht und durch Primarrecht der
Union beschrankt wird.
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1 Warum dieses Gutachten?

Die Durchsetzung von Sozialstandards und Beschaftigtenrechten hat eine
strukturelle Schwache: Sie setzt zum einen starke Beschaftigte und Be-
schéftigtenvertretungen in Unternehmen voraus, die vielfach fehlen. Zum
anderen fehlen haufig Informationen von Betrieben und Unternehmen, um
Missstéande und Gesetzesverstol3e erkennen zu kdnnen.

Zunehmend wird daher diskutiert, Sozialstandards und Beschaftigtenrechte
in Unternehmen neben anderen Instrumenten auch durch Informations-
pflichten und die Macht der Marktnachfrage zu sichern und fortzuentwi-
ckeln.! Die Grundidee besteht darin, dass sozialpolitisch interessierte Ver-
braucher und andere Marktbeteiligte — wie Aktionére, Kreditgeber, Ratinga-
genturen,2 offentliche Auftraggeber, Geschéftspartner, Behérden, Medien,
Nachbarn, Nichtregierungsorganisationen sowie weitere Anspruchsgruppen
— ihre Marktwahl und ihre Kommunikation danach ausrichten kénnten, in-
wieweit ihr potentieller Vertragspartner in seinem Unternehmen Sozialstan-
dards und Beschaftigtenrechte respektiert und umsetzt.® Diese so motivier-
te Nachfrage soll Unternehmen dazu anreizen, ihre Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen zu verbessern oder auf hohem Niveau zu halten. Vo-
raussetzung fiur diese Marktanreize ist jedoch, dass die Marktteilnehmer
Uber die Durchsetzung von Beschaftigtenrechten sowie die Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen ausreichend informiert sind; entsprechende
Informationspflichten wirden auch zu einer besseren Rechtsdurchsetzung
seitens der Beschaftigten beitragen, denn haufig fehlt auch ihnen die
Kenntnis von Missstéanden oder Gesetzesverstofien.

Um die notwendigen Informationen zur Verfligung zu stellen, wird dartber
nachgedacht, Unternehmen zu verpflichten, in periodischen Berichten ihre
Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen offenzulegen.® Fiir den Bereich
des Handels- und Gesellschaftsrechts hat die Européaische Union am 22.
Oktober 2014 die Richtlinie 2014/95/EU zur Anderung der Richtlinie 2013/
34/EU im Hinblick auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitéat betref-
fender Informationen durch bestimmte grof3e Unternehmen und Konzerne
(Corporate Social Responsibility-Richtlinie — CSR-RL)® erlassen. Diese
enthalt fir bestimmte Grol3unternehmen Pflichten, in ihren Lage- und Kon-
zernlageberichten auch Uber nichtfinanzielle Belange, u.a. auch Arbeit-
nehmerbelange, zu berichten. Diese Richtlinie gilt es in Deutschland bis
zum 6. Dezember 2016 umzusetzen. Die deutsche Bundesregierung hat im
September 2016 einen entsprechenden Gesetzentwurf zur Umsetzung der

1 S.dazu z.B. Kocher/Klose/Kihn/Wenckebach 2012.

2 Nach Dilg/Littger 2012, 60 sollen Ratingagenturen ein besonderes Interesse an Nachhaltigkeitsberichten haben und durch ihre
Einordnung der Unternehmen auf diese wirksamen Druck ausiiben.

3 Dies soll vor allem dann wirksam sein, wenn aus den Berichten Rankings zu spezifischen Fragen erstellt werden — s. hierzu
Gebauer 2012.

4 Kocher/Klose/Kilhn/Wenckebach 2012, 6, 10; Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 18 ff.
5 ABILEUL 330vom 15.11.2014, 8.
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Richtlinie vorgelegt (Entwurf eines CSR-Gesetzes), der sich nun im aktuel-
len Gesetzgebungsverfahren befindet.®

Gesetzliche Berichtspflichten fir Unternehmen gibt es in Deutschland be-
reits in einer Reihe von Gesetzen, insbesondere im Bereich des Gesell-
schaftsrechts.” Gesetzliche Berichtspflichten zu Arbeits- und Beschéfti-
gungsbedingungen fehlen bisher. Mit einer der Verpflichtung zur gesetzli-
chen Offenlegung von Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen wird das
Ziel verfolgt, die Effektivitat des Rechts dadurch zu verbessern, dass eine
externe Kontrolle Gber Markte und eine indirekte Kommunikation von Ver-
haltenserwartungen an Unternehmen erméglicht wird.? Dies dient nicht nur
den Interessen der Beschaftigten, sondern liegt auch im Interesse der All-
gemeinheit. Mindeststandards fiir Erwerbsarbeit und Beschéftigung sind
eine Frage der Menschenrechte.? Ihre Missachtung birgt gesellschaftliche
Risiken fir Demokratie und sozialen Zusammenhalt. lhre Durchsetzung zu
fordern und den arbeitsrechtlichen Vorgaben zu mehr Wirksamkeit zu ver-
helfen, dient einem gedeihlichen und friedvollen gesellschaftlichen Zusam-
menleben.

Die neue CSR-Richtlinie und das entsprechende Umsetzungsgesetz in
Deutschland kénnten auch zu mehr Transparenz von Arbeits- und Beschaf-
tigungsbedingungenbeitragen und damit die im Bereich Arbeitsrecht ange-
strebte Offenlegung von Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen voran
bringen. Diese Richtlinie ist am 6. Dezember 2014 in Kraft getreten und ist
nun von den Mitgliedstaaten bis zum 6. Dezember 2016 in nationales
Recht umzusetzen. Sie fiigt in die Bilanzrichtlinie 2013/34/EU'° einen neu-
en Art. 19a ein, der die Verpflichtung zu einer nichtfinanziellen Erklarung im
Lagebericht groRer Unternehmen regelt, und einen neuen Art. 29a, der
diese Erklarungspflicht fir einen konsolidierten Lagebericht vorsieht. In
beiden Neuregelungen ist geregelt, dass ,grof3e Unternehmen, die Unter-
nehmen von o6ffentlichem Interesse sind und am Bilanzstichtag das Kriteri-
um erftllen, im Durchschnitt des Geschéftsjahres mehr als 500 Mitarbeiter
Zu beschaftigen, ... in den Lagebericht eine nichtfinanzielle Erklarung
auf(nehmen), die diejenigen Angaben enthdlt, die fir das Verstandnis des
Geschaftsverlaufs, des Geschéaftsergebnisses, der Lage des Unterneh-
mens sowie der Auswirkungen seiner Tatigkeit erforderlich sind und sich
mindestens auf Umwelt-, Sozial-, und Arbeithehmerbelange, auf die Ach-
tung der Menschenrechte und auf die Bekampfung von Korruption und Be-
stechung beziehen"“.

6 BR-Drs. 547/16; zum vorangehenden Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz s.
https:/iwww.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz.pdf;jsessionid=
CFABD18A1813D448D8B76135B6BFF0B2.1_cid297?__blob=publicationFile&v=1.

7 S. dazu Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012,19 ff.
8 Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 19f.
9 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 8, 12.

10 Richtlinie 2013/34/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Juni 2013 {iber den Jahresabschluss, den konsoli-
dierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unterehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie
2006/43/EG des Europdischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien 78/660/EWG und 83/349/EWG des
Rates, ABI. EU L 182 vom 29.6.2013, 19. Diese Richtlinie wurde durch das Bilanzrichtlinie-Umsetzungsgesetz (BIRUG) vom 17.7.2015
in deutsches Recht umgesetzt, BGBI. |, 1245.
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Diese Richtlinien-Regelungen préazisieren die bereits in § 289 Abs. 3 HGB
geregelte Anforderung,™* dass bei einer groRen Kapitalgesellschaft geman
§ 267 Abs. 3 HGB in den Lagebericht auch ,nichtfinanzielle Leistungsindi-
katoren, wie Informationen tUber Umwelt- und Arbeitnehmerbelange, soweit
sie fur das Verstandnis des Geschaftsverlaufs oder der Lage von Bedeu-
tung sind“, aufzunehmen sind. Da nach dieser Vorschrift bisher allein die
Unternehmen selbst dartiber bestimmten, ob und in welchem Umfang sie
.Informationen in Bezug auf Arbeithehmerbelange” bekannt geben, lief die-
se Aufforderung zu einer faktisch freiwilligen Information Uber soziale Be-
lange praktisch leer. Daher wurden seit Jahren ,freiwillige Selbstverpflich-
tungen“ der Unternehmen, wie sie bisher existieren, als unzureichend an-
gesehen™ und verbindliche Regelungen gefordert.™

Aus den bisherigen Erfahrungen heraus — so wird gefordert — sollte die
Verpflichtung der Offenlegung von Arbeits- und Beschéftigungsbedingun-
gen von der Rechtsform des Unternehmens entkoppelt und auch auf Un-
ternehmen erstreckt werden, flr die wegen ihrer geringen Grol3e die ge-
sellschaftsrechtlichen Berichtspflichten nicht gelten.** Die Offenlegungs-
pflicht sollte zudem durch Verbandsklagerechte flankiert werden. Sie sollte
damit klarstellen, dass die Pflicht verbraucher- und wettbewerbsrechtliche
Schutzzwecke verfolgt und daher die Folge nach sich zieht, dass Ver-
bandsklagerechte zur Anwendung gelangen kénnen.™

Als Kriterien flr Beschéftigungsstandards, die bei einer Verbesserung der
Offenlegungspflichten festzulegen waren, werden unter anderen Sicherheit
am Arbeitsplatz, ethische Aspekte von Arbeit, Einkommen, indirekte Leis-
tungen von Arbeitgeberinnen und Arbeitgebern, Arbeitszeit, Beschafti-
gungssicherheit, Arbeitsbeziehungen, Qualifikation und Weiterbildung, Zu-
sammenarbeit, Beziehungen am Arbeitsplatz (Betriebskultur, Kollegialitat),
Entwicklungsmaoglichkeiten, Aufstiegschancen, Kreativitdt, Gestaltungs-
maoglichkeiten, Informationsfluss, FlUhrungsqualitdét und Belastungen am
Arbeitsplatz diskutiert.'® Sie sollten als Grundlage méglicher Indikatoren fiir
die Erfullung von Beschéftigtenstandards gewahlt werden. Diese Indikato-
ren kdnnten der Gegenstand entsprechender Berichtspflichten der Arbeit-
geber sein.

Das Gutachten soll aus verfassungsrechtlicher Sicht aufzeigen, in welchem
Umfang Unternehmen verpflichtet werden kdnnen, nichtfinanzielle Belange
und damit auch Arbeitnenmerbelange offenzulegen und in welchen Kons-
tellationen dies zum Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
nicht mehr zu rechtfertigen ist. Diese Frage ist auch fir die Umsetzung der
CSR-Richtlinie relevant, die insoweit Vorgaben zur Offenlegung nichtfinan-
zieller Belange enthélt. Denn diese Richtlinie lasst viele Spielraume fir ihre

11 S, zu dieser bisher z.B. Hoffmann, GWR 2013, 460; Haller/Fuhrmann, KoR 2012, 461.
2 S, dazu auch Burckhardt, 2012.

13 BT-Drs. 17/9567, 1; Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 11.

14 BT-Drs. 17/9567; 2; Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 25.

15 BT-Drs. 17/9567, 2; Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 33, 39.

16 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 42 ff.; Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 25f.
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Umsetzung, insbesondere auch hinsichtlich der Frage, worlber genau im
Rahmen der nichtfinanziellen Aspekte in den Lageberichten informiert wer-
den soll. Welche Informationen in welchem Detaillierungsgrad genau offen-
gelegt werden sollen, bestimmt die Richtlinie nicht. Fur die Frage, wie der
deutsche Gesetzgeber die Offenlegungspflichten gestalten darf, ist der ver-
fassungsrechtliche Rahmen des Grundgesetzes entscheidend,” insbeson-
dere der verfassungsrechtliche Schutz der Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse. Dieser Rahmen gilt auch fur die Frage, ob die Offenlegungs-
pflichten, wie sie im aktuell vorliegenden Entwurf der Bundesregierung fur
ein Gesetz zur Starkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unter-
nehmen in ihren Lage- und Konzernlageberichten (CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetz) vom 21. September 2016 vorgesehen sind, verschéarft
oder prazisiert werden dirften und sollten.

Die verfassungsrechtliche Uberpriifung bezieht sich daher vor allem auf
folgende Fragen:

— Wie sind der verfassungsrechtliche Schutzbereich von Betriebs- und
Geschaftsgeheimnissen und seine Grenzen allgemein und insbeson-
dere hinsichtlich Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen zu bestim-
men? Ist der Schutzbereich nach Inhalten der Geheimnisse, nach
Zwecken der Offenlegung und nach dem Kreis der Informationsemp-
fanger zu differenzieren?

— Welche Eingriffe in den verfassungsrechtlichen Schutzbereich von Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnissen kénnen durch Offenlegungspflich-
ten gerechtfertigt werden? Unter welchen Umsténden tberwiegt das
Informationsinteresse der Verbraucher, des Marktes und der Beschéf-
tigten den Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen?

— Welche Aspekte sind fur eine verhaltnismafige Ausgestaltung von Of-
fenlegungspflichten zu beachten? Inwieweit muss fir Offenlegungs-
pflichten aus verfassungsrechtlicher Sicht nach Kosten, Verwaltungs-
aufwand, BetriebsgroRen, Berechtigten, nach Instrumenten (Berichts-
pflichten, Informationspflichten, Auskunftsanspriichen) und Inhalten der
Offenlegung differenziert werden?

— Welche Reichweite dirfen Offenlegungspflichten aus verfassungs-
rechtlicher Sicht haben und welche Grenzen missen sie beachten?
Inwieweit durfen Unternehmen zur Offenlegung von sozialen Stan-
dards in Zuliefer- und Lieferketten verpflichtet werden?

2 Rechtspolitische Entwicklung

Fur die Beantwortung dieser Fragen ist die jiungste rechtspolitische Ent-
wicklung zu beachten, da sie den Rahmen vorgibt, innerhalb dessen die
Fortentwicklung von Offenlegungspflichten zu erfolgen hat und erfolgen
kann.

17 Allgemein zum Verhaltnis zum Unionsrecht BVerfGE 121, 1 (15); 125, 260 (306f.).
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2.1 Die CSR-Richtlinie

Die Kritik an der ungenigenden Regelung und mangelnden Durchsetzung
der bestehenden Offenlegungspflichten in Europa und den Mitgliedstaaten
hat dazu gefliihrt, dass die Europaische Kommission in ihrer Mitteilung vom
13. April 2011 ,Binnenmarktakte — Zwolf Hebel zur Férderung von Wachs-
tum und Vertrauen — Gemeinsam flr neues Wachstum® festgestellt hat,
dass die Transparenz der Sozial- und Umweltberichterstattung der Unter-
nehmen aller Branchen verbessert werden muss, um gleiche Regeln fir
alle zu gewahrleisten.*® Zu diesem Zweck sollten unionsweit gewisse recht-
liche Mindestanforderungen im Hinblick auf den Umfang der zu verdéffentli-
chenden Informationen tber Corporate Social Responsibility-Aspekte fest-
gelegt werden.™

In der Mitteilung vom 25. Oktober 2011 ,Eine neue EU-Strategie (2011-14)
fur die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR)" stellte die Europai-
sche Kommission fest, dass von den rund 42.000 grof3en Unternehmen in
der Européaischen Union, die von der geltenden Offenlegungspflicht erfasst
werden, nur etwa 2.500 einen Nachhaltigkeitsbericht veroffentlicht haben.
Sie kindigte daher an, ,einen Vorschlag fir eine Rechtsvorschrift tGber die
Transparenz der sozialen und o©kologischen Informationen“ vorzulegen,
,um gleiche Ausgangsbedingungen zu gewéhrleisten“.”® Nach Ansicht der
Kommission konne die Veréffentlichung von sozialen und dkologischen
Informationen die Kontakte zu den Stakeholdern erleichtern. Auch kénne
die CSR-Berichtspflicht dazu beitragen, dass die Offentlichkeit den Unter-
nehmen ein gréReres Vertrauen entgegenbringe.?

Sowohl die Bundesregierung® als auch die Spitzenverbénde der deut-
schen Wirtschaft® sprachen sich strikt gegen eine wie auch immer geartete
Offenlegungspflicht der Unternehmen aus, wéahrend der Deutsche Gewerk-
schaftsbund®* und die damals noch in der Opposition befindliche SPD-
Bundestagsfraktion® sich fiir verpflichtende Rechenschafts- und Publizi-
tatspflichten stark machten.

Fur das Européaische Parlament haben am 6. Februar 2013 der Ausschuss
fur Beschaftigung und soziale Angelegenheiten in seinem ,Bericht Uber
soziale Verantwortung der Unternehmen: Forderung der Interessen der
Gesellschaft und ein Weg zu einem nachhaltigen und integrativen Auf-
schwung” und der Rechtsausschuss in seinem ,Bericht zur sozialen Ver-
antwortung der Unternehmen: Rechenschaftspflichtiges und verantwor-

8 KOM(2011) 206 endg. vom 13.4.2011.

19 Eufinger, EuZW 2015, 425.

2 KOM(2011) 681 endg. vom 25.10.2011.

2 KOM(2011) 681 endg., 14; s. auch Eufinger, EuZW 2015, 425.
2 Bundesregierung 2011.

% Bundesverband der Deutschen Industrie 2011.

24 Deutscher Gewerkschaftsbund 2012, 11.

% MdB Roth 2011.
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tungsvolles Geschaftsgebaren und nachhaltiges Wachstum* die Europai-
sche Kommission aufgefordert, einen Vorschlag fur die Offenlegung nichtfi-
nanzieller Informationen durch Unternehmen vorzulegen. Sie waren der
Meinung, dass der Offenlegung von Informationen zur Nachhaltigkeit eine
grol3e Bedeutung zukomme, um Gefahren fir die Nachhaltigkeit aufzuzei-
gen und das Vertrauen von Investoren und Verbrauchern zu starken.

Am 16. April 2013 hat die Europédische Kommission daraufhin einen Vor-
schlag fur eine Richtlinie zur Offenlegung nichtfinanzieller und die Diversitéat
betreffender Informationen durch bestimmte grol3e Gesellschaften und
Konzerne vorgelegt.?® In diesem Vorschlag wurde die Erklarungspflicht
prazisiert, zugleich aber die Zahl der verpflichteten Unternehmen von bis-
her rund 42.000 Unternehmen auf nur noch rund 18.000 Unternehmen re-
duziert. Wahrend das Europaische Parlament dem Vorschlag der Kommis-
sion zustimmte, sprach sich Deutschland im Rat gegen sie aus. Um den
von Deutschland vertretenen Interessen entgegen zu kommen, wurden
zwischen Parlament, Rat und Kommission am 26. Februar 2014 mehrere
Kompromisse vereinbart, die Deutschland eine Zustimmung ermdglichen
sollten. Trotz dieser Kompromisse wollte die Bundesregierung der abge-
schwachten Regelung nicht zustimmen, sondern enthielt sich der Stimme.
Der wohl wichtigste Kompromiss bestand in einer Einschrankung des Ad-
ressatenkreises. Dadurch dass nur noch bodrsennotierte Unternehmen,
Banken und Versicherungen erfasst werden sollen, wurde der Kreis der
verpflichteten Unternehmen auf rund 6.000 in der Union reduziert.?” Die-
sem Kompromiss stimmten das Parlament am 15. April 2014 und der Rat
am 29. September 2014 zu. Am 22.0ktober 2014 wurde dann letztendlich
die Richtlinie 2014/95/EU des europdischen Parlaments und des Rates
vom 22. Oktober 2014 zur Anderung der Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick
auf die Angabe nichtfinanzieller und die Diversitat betreffender Informatio-
nen durch bestimmte groRe Unternehmen und Gruppen (CSR-Richtlinie)?®
beschlossen. Sie trat am 6. Dezember 2014 in Kraft und ist in den Mitglied-
staaten bis zum 6. Dezember 2016 umzusetzen, so dass die CSR-Berichts-
pflicht erstmals fir die ab dem 1. Januar 2017 beginnenden Geschéftsjahre
besteht.

Die Richtlinie 2014/95/EU verfolgt das Ziel, ,die Relevanz, Konsistenz und
Vergleichbarkeit der von bestimmten grof3en Unternehmen und Gruppen in
der gesamten Union offengelegten Informationen zu erhéhen*.? Sie fordert
nach Art. 19a Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 und 29a Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 die
Erklarungspflicht fur ,groRe Unternehmen, die Unternehmen von 6&ffentli-
chem Interesse sind und am Bilanzstichtag das Kriterium erfullen, im
Durchschnitt des Geschéftsjahres mehr als 500 Mitarbeiter zu beschafti-
gen“. ,Grof3e Unternehmen von offentlichem Interesse” sind Kapitalgesell-
schaften, die neben der genannten Mitarbeiterzahl mindestens eine Bilanz-

% KOM(2013) 207 endg.; s. hierzu auch z.B. Hoffmann, GWR 2013, 461 ff.
21 S, Germanwatch vom 27.2.2014.

2 ABI. EU L 330 vom 15.11.2014, 8.

2 Erwagungsgrund 21 CSR-RL.
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summe von 20 Mio. Euro oder Umsatzerlose von 40 Mio. Euro im Jahr
aufweisen. AulRerdem werden alle gro3en Kreditinstitute, Finanzdienstleis-
tungsinstitute und Versicherungsunternehmen, wenn sie mehr als 500 Mit-
arbeiter beschéftigen, erfasst.*® Die Mitgliedstaaten kénnen allerdings den
Anwendungsbereich der Berichterstattungspflicht erweitern.

Die nichtfinanzielle Erklarung muss diejenigen Angaben enthalten, ,die fur
das Verstandnis des Geschaftsverlaufs, des Geschaftsergebnisses, der
Lage des Unternehmens sowie der Auswirkungen seiner Tatigkeit erforder-
lich sind* und muss sich ,mindestens auf Umwelt-, Sozial-, und Arbeitneh-
merbelange, auf die Achtung der Menschenrechte und auf die Bekampfung
von Korruption und Bestechung beziehen®. Die Erklarung muss gemaf Art.
19a Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 und 29a Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 RL 2014/95/EU
nun folgende Angaben enthalten:

a) eine kurze ,Beschreibung des Geschaftsmodells des Unternehmens®;

b) eine ,Beschreibung der von dem Unternehmen in Bezug auf diese Be-
lange verfolgten Konzepte, einschlie3lich der angewandten Due-Diligence-
Prozesse*;

c) die ,Ergebnisse dieser Konzepte*;

d) die ,wesentlichen Risiken im Zusammenhang mit diesen Belangen, die
mit der Geschaftstatigkeit des Unternehmens — einschliel3lich, wenn dies
relevant und verhaltnismafig ist, seiner Geschaftsbeziehungen, seiner Er-
zeugnisse oder seiner Dienstleistungen — verknlpft sind und die wahr-
scheinlich negative Auswirkungen auf diese Bereiche haben werden, sowie
der Handhabung dieser Risiken durch das Unternehmen®;

e) die ,wichtigsten nichtfinanziellen Leistungsindikatoren, die fir die betref-
fende Geschéftstatigkeit von Bedeutung sind*.

Verfolgt ein Unternehmen in Bezug auf einen oder mehrere dieser Belange
kein Konzept, muss die nichtfinanzielle Erklarung nach Art. 19a Abs. 1
UADbs. 2 und 29a Abs. 1 UAbs. 2 RL 2014/95/EU ,eine klare und begriinde-
te Erlauterung” enthalten, ,warum dies der Fall ist“. Die Vorschriften folgen

damit dem Ansatz ,Comply or Explain®.*

Nach Art. 19a Abs. 5 und 29a Abs. 5 RL 2014/95/EU muss der Abschluss-
prufer oder die Prifungsgesellschaft nur formell Gberprifen, ob die nichtfi-
nanzielle Erklarung vorgelegt wurde. Nach Abs. 6 dieser Vorschriften kdn-
nen jedoch die Mitgliedstaaten vorschreiben, dass auch ,die in der nichtfi-
nanziellen Erklarung ... enthaltenen Informationen von einem unabhéngi-

gen Erbringer von Bestatigungsleistungen uberpriift werden®.*

Welche Informationen in welchem Detaillierungsgrad genau gefordert wer-
den, bestimmt die Richtlinie nicht. Vielmehr fordert sie in Art. 19a Abs. 1

3% S.BMJV 2015, 2.
3 S, ausdriicklich Erwagungsgrund 14 CSR-RL.
32 BMJV 2015, 4.

3 S hierzu auch Erwagungsgrund 16 CSR-RL.
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UAbs. 5 und 29a Abs. 1 UAbs. 5 RL 2014/95/EU von den Mitgliedstaaten
Regelungen zu erlassen, dass ,sich die Unternehmen auf nationale, uni-
onsbasierte oder internationale Rahmenwerke stiitzen kénnen.” Wenn die
Unternehmen von dieser Mdglichkeit Gebrauch machen, haben sie ,anzu-
geben, auf welche Rahmenwerke sie sich gestiitzt haben“. Art. 2 CSR-
Richtlinie sieht allerdings vor, dass die Kommission ,unverbindliche Leitli-
nien zur Methode der Berichterstattung tber nichtfinanzielle Informationen,
einschlieB3lich der wichtigsten allgemeinen und sektorspezifischen nichtfi-
nanziellen Leistungsindikatoren®, verfasst.

2.2 Beschaftigungsstandards

Fur die Beschaftigungsstandards, tUber die im Rahmen der CSR-Richtlinie
berichtet werden soll, verweist die RL 2014/95/EU zur Gewahrleistung von
Konsistenz und Vergleichbarkeit der Berichte in ihrem Erwagungsgrund 9
»=auf internationale Rahmenwerke wie den Global Compact der Vereinten
Nationen (VN), die Leitprinzipien fur Unternehmen und Menschenrechte:
Umsetzung des Rahmenprogramms ,Protect, Respect and Remedy' der
Vereinten Nationen, die Leitlinien der Organisation fir wirtschaftliche Zu-
sammenarbeit und Entwicklung (OECD) fur multinationale Unternehmen,
die Norm der Internationalen Organisation fir Normung ISO 26000, die
Trilaterale Grundsatzerklarung der Internationalen Arbeitsorganisation zu
multinationalen Unternehmen und zur Sozialpolitik und die Global Report-
ing Initiative und auf andere anerkannte internationale Rahmenwerke".

Der Global Compact der Vereinten Nationen versteht sich als eine Lern-
und Dialogplattform fur die soziale und ©kologische Verantwortung von
Unternehmen. Diese wird durch die zehn Prinzipien des Global Compact
zum Ausdruck gebracht. Sie beruhen auf international anerkannten
Grundsatzen wie der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte (Prinzi-
pien 1 und 2), den Kernarbeitsnormen der ILO (Prinzipien 3 bis 6) und der
Erklarung von Rio zu Umwelt und Entwicklung (Prinzipien 7 bis 9). Dieser
Katalog von Selbstverpflichtungen wurde 2004 um das zehnte Prinzip zu
Korruptionsbekampfung ergéanzt. Dem Global Compact sind seit 2000 Uber
8.400 Unternehmen beigetreten.®** In Deutschland sind die iiber 300 teil-
nehmenden Unternehmen und Uber 40 Organisationen aus Zivilgesell-
schaft, Wissenschaft und dem offentlichen Sektor im Deutschen Global
Compact Netzwerk organisiert.*® Alle Unternehmen, die mit den Vereinten
Nationen einen entsprechenden Pakt geschlossen haben, verpflichten sich,
jedes Jahr eine Fortschrittsmitteilung zu verdéffentlichen und dabei auch die
Kriterien der Global Reporting Initiative (GRI) zu beachten. Hierzu hat der
Global Compact einen Leitfaden erstellt.*® Der Global Compact ist ein
Rahmenwerk, das lediglich sehr abstrakte Mindestbedingungen fir ein ver-
antwortliches Unternehmenshandeln thematisiert.

3 https://iww.unglobalcompact.org/.
3% http:/Aww.globalcompact.de/de/ueber-uns/deutsches-netzwerk/.

% Deutsches Global Compact Netzwerk 2013.
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Die Leitlinien der OECD fir multinationale Unternehmen sind dagegen er-
heblich anspruchsvoller. Sie sind Empfehlungen der Regierungen von 42
Mitgliedstaaten und Nicht-Mitgliedstaaten der OECD fir verantwortungsvol-
les Handeln von multinationalen Unternehmen in einem globalen Kontext,
das dem geltenden Recht und international anerkannten Normen ent-
spricht.*” Die Leitsatze sind in 15 allgemeine Grundsétze, vier Grundsatze
zur Offenlegung von Informationen und 48 Grundsatze zu speziellen The-
menbereichen gegliedert. Diese speziellen Anforderungen enthalten sechs
Grundsétze zu Menschenrechten,® acht Grundséatze zu Beschéftigung und
Beziehungen zwischen den Sozialpartnern,® acht Grundsatze zur Umwel,
sieben Grundsatze zur Bekampfung von Korruption, acht Grundsatze zu
Verbraucherinteressen, finf Grundsatze zu Wissenschaft und Technologie,
vier Grundsatze zu Wettbewerb und zwei Grundsétze zum Verhalten von
Unternehmen gegeniiber den Steuerbehdrden. Diese Grundsatze werden
durch 106 Erlauterungen erganzt.*

Die Norm 1SO 26000 ,Leitfaden gesellschaftlicher Verantwortung“ aus dem
Jahr 2010 enthéalt Hinweise und Beispiele, wie gesellschaftlich verantwortli-
ches Handeln von Organisationen von der guten Absicht zur guten Praxis
gebracht werden kénnen. Die Norm enthalt nicht wie ISO 9001 oder 14001
zertifizierbare Managementstandards, sie beschreibt auch keine Anforde-
rungen, auf die sich gesetzliche oder vertragliche Regelungen beziehen
kénnten, sondern umfasst erstrebenswerte beispielhafte Anwendungen.
Ihre Empfehlungen beziehen sich auf sieben Kernthemen, namlich Organi-
sationsfuhrung (als Metathema), Menschenrechte, Arbeitspraktiken, Um-
welt, faire Betriebs- und Geschéftspraktiken, Konsumenteninteressen und
Einbindung und Entwicklung der Gemeinschaft.** Fir jedes Kernthema
beschreibt die Norm Handlungserwartungen fur gesellschaftlich verantwort-
liche Organisationen in jeweils relevanten Handlungsfeldern. Fir das
Kernthema Arbeitspraktiken sind solche Handlungsfelder zum Beispiel Be-
schaftigung und Beschaftigungsverhaltnisse, Arbeitsbedingungen und So-
Zialschutz, sozialer Dialog, Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz so-
wie menschliche Entwicklung und Schulung am Arbeitsplatz.*?

Die ,Dreigliedrige Grundsatzerklarung Uber multinationale Unternehmen
und Sozialpolitik der ILO" von 1997, die 2006 zuletzt Uberarbeitet wurde,
verfolgt das Ziel, den positiven Beitrag, den multinationale Unternehmen
zum wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt leisten kdnnen, zu férdern.
Um dieses Ziel zu erreichen, enthélt die Erklarung 59 Grundsatze, die sich
an die Regierungen der Mitgliedstaaten der ILO, die beteiligten Verbande
der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer sowie an die in ihren Gebieten téti-

8 OECD 2011, 3.

3 Die Anforderungen zum Schutz der Menschenrechte im Rahmenprogramms ,Protect, Respect and Remedy” der Vereinten
Nationen sind in den neuen Leitlinien beriicksichtigt — OECD 2011, 4.

3 Diese Leitlinien spiegeln die Grundséatze der Trilateralen Grundsatzerklarung der ILO wieder — OECD 2011, 44.

4 OECD 2011, 19 ff. Nach Meinung des Deutschen Gewerkschaftsbunds 2013, 6, bieten die Leitsétze insgesamt den umfassends-
ten Bezugsrahmen fir die Wahmehmung unternehmerischer Verantwortung in sozialen Fragen.

41 DIN ISO 26000, 36 ff.; Hahn, Die Betriebswirtschaft 2011, 121.
42 DINISO 26000, 54 ff.
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gen multinationalen Unternehmen richten.*® Die Grundsatze betreffen ne-
ben einfihrenden Bemerkungen und allgemeinen MalRhahmen (mit zwolf
Grundsatzen) vier Themenbereiche: Beschéaftigung mit den Unterthemen
Beschaftigungsférderung, Chancengleichheit und Gleichbehandlung sowie
Sicherheit der Beschaftigung mit 15 Grundsatzen, Ausbildung mit vier
Grundsatzen, Arbeits- und Lebensbedingungen mit den Unterthemen L6h-
ne, Leistungen und Arbeitsbedingungen, Mindestalter und Arbeitsschutz
mit acht Grundsatzen sowie Arbeitsbeziehungen mit den Unterthemen Ver-
einigungsfreiheit und Vereinigungsrecht, Kollektivverhandlungen, Beratun-
gen, Behandlung von Beschwerden und Beilegung von Arbeitskonflikten
mit 19 Grundsatzen.** Die Grundsétze entsprechen den OECD-Leitsétzen
zum Themenbereich ,Beschéaftigung, Ausbildung, Arbeitsbedingungen und
Beziehungen zwischen den Sozialpartnern®, sind jedoch detaillierter als
diese.”

Die Global Reporting Initiative (GRI) versteht sich als kontinuierlicher inter-
nationaler Dialog, der viele Anspruchsgruppen aus der Privatwirtschaft, der
Zivilgesellschaft, der Gewerkschaften und der ,Vermittlereinrichtungen®,
wie Wirtschaftsprifer und Unternehmensberater, einbezieht.*® Sie wurde
1997 von der US-amerikanischen Umweltschutzorganisation Coalition for
Environmentally Responsible Economics (CERES) und dem Umweltpro-
gramm der Vereinten Nationen (UNEP) entwickelt. Sie hat ein Konzept fir
eine Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen und Organisatio-
nen entwickelt, das sich an den Kriterien der Nachhaltigkeit, Vergleichbar-
keit, Genauigkeit, Aktualitat, Klarheit und Verlasslichkeit orientiert.*” Die
Berichte missen nach der neuesten Version G4 von 2013 insgesamt 58
allgemeine und 91 spezifische Standardangaben enthalten. Die spezifi-
schen Indikatoren umfassen fir die Themenbereiche wirtschaftliche Leis-
tung neun Angaben, okologische Leistung 34 Angaben, Arbeitspraktiken
und Beschaftigung 16 Angaben, Menschenrechte zwolf Angaben, Gesell-
schaft elf Angaben und Produktverantwortung neun Angaben.*® Die Anfor-
derungen der OECD und des Global Compact sind in den Standards der
GRI berlcksichtigt.

2.3 Die anstehende Umsetzung der Richtlinie in Deutschland

Die CSR-Richtlinie 2014/95/EU ist nach ihrem Art. 4 bis zum 6. Dezember
2016 in nationales Recht umzusetzen. In dieser Hinsicht missen 8§ 289
und 315 HGB den neuen Vorgaben des Unionsrechts angepasst werden.
Da die CSR-Richtlinie 2014/95/EU Art. 19a zusatzlich zu dem weiterbeste-

4 Wegen diesen drei Adressatenkreisen heil3t die Erklarung ,dreigliedrig”.
4 |LO 2006.

4 OECD 2011, 44.

4 GRI2001-2006; s. auch Burckhardt 2012, 19 ff.

47 GRI2013a, 16 ff.

4 S.GRI2013b, 18 ff.
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henden Art. 19 in die Bilanzrichtlinie 2013/34/EU eingefligt hat, bleiben die
bisherigen Veroffentlichungspflichten zum Lagebericht in den 88 289 Abs. 3
oder 315 Abs. 1 Satz 4 HGB weiterhin bestehen. Neben diese allgemeine
Berichtspflicht tritt nun die neue Berichtspflicht gemaf Art. 19a und Art. 29a
RL 2014/95/EU zur Abgabe einer nichtfinanziellen Erklarung. Diese Be-
richtspflicht ist zusatzlich zu den Regelungen zu nichtfinanziellen Leis-
tungsindikatoren ins deutsche Recht umzusetzen.*

Um die Zielsetzung der Richtlinie zu erreichen, die ,Relevanz, Konsistenz
und Vergleichbarkeit der offengelegten nichtfinanziellen Informationen
durch Ausbau und Prazisierung der bestehenden Anforderungen“ zu ver-
bessern,* drangt es sich auf, die nichtfinanziellen Informationen néher zu
bestimmen, die in den Lageberichten darzustellen sind. Hierfir kann der
nationale Gesetzgeber auf die genannten Rahmenwerke verweisen oder
eigene Bestimmungen treffen, die sich an diesen Rahmenwerken orientie-
ren. Dies hatte den Vorteil, dass durch die eigene Vorgabe von préazisen
Themen, Uber die zu berichten ist, eine gréf3ere Berichtstiefe erreicht wer-
den konnte.

Da die genannten Rahmenwerke sehr unterschiedliche Anforderungen an
den Umfang, die Themen und die Préazision der Angaben stellen, ist die
Wahl des Rahmenwerks entscheidend dafir, ob die Zielsetzung der Offen-
legungspflichten erreicht wird. Daher bietet es sich fiur den Gesetzgeber an,
die Effektivitat der Offenlegungspflichten und die Vergleichbarkeit der La-
geberichte im Umsetzungsgesetz dadurch sicherzustellen, dass er nur auf
ein anspruchsvolles Rahmenwerk verweist™ oder in Orientierung an die
besten Rahmenwerke selbst die Offenlegungspflichten prazisiert. Hinsicht-
lich der Beschaftigtenstandards wirde es sich daher anbieten, die Offenle-
gungspflichten an den OECD-Leitsatzen oder der dreigliedrigen Grund-
satzerklarung der ILO zu orientieren und gegebenenfalls um weitere Krite-
rien zu ergénzen.* Die GRI-Standardangaben kénnten sogar direkt tber-
nommen werden, weil sie unmittelbar Vorgaben fir die Nachhaltigkeitsbe-
richte enthalten. Dagegen kdnnte eine Beliebigkeit in der Wahl der Offenle-
gungsstandards dazu fuhren, dass sich Unternehmen ihrer Verantwortung
hinsichtlich der Offenlegung der sozialen Auswirkungen ihrer Téatigkeit
weitgehend entziehen kénnten.>?

Einer solchen Prazisierung steht die CSR-Richtlinie 2014/95/EU nicht ent-
gegen. Sie verweist zwar in den in die Bilanzrichtlinie 2013/34/EU neu ein-
gefligten Art. 19a Abs. 1 UAbs. 5 und 29a Abs. 1 UAbs. auf ,nationale, uni-
onsbasierte oder internationale Rahmenwerke®. Sie will damit eine unions-
weite oder internationale Orientierung von internationalen Unternehmen
und Konzernen ermdglichen, nicht aber ausschlieRen, dass die Mitglied-
staaten prazisieren oder weitergehende Anforderungen stellen. Art. 19a

4 S, z.B. Hecker 2015, 15.

5 KOM(2013) 207 endg., Begriindung, 3.

51 So z.B. Hoffmann, GWR 2013, 464.

52 S0 z.B. auch Deutscher Gewerkschaftsbund 2013, 6.
5 Deutscher Gewerkschaftsbund 2013, 6.
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Abs. 1 UADbs. 1 Satz 1 Bilanzrichtlinie 2013/34/EU bestimmt nur, dass sich
die nichtfinanzielle Erklarung ,mindestens” auf die funf genannten Belange
beziehen muss. Die Vorschrift enthélt somit nur Mindeststandards, die die
Mitgliedstaaten erweitern oder vertiefen kénnen.>* Hinsichtlich des Verwei-
ses auf die Rahmenwerke bestimmt die CSR-Richtlinie nur, dass die Mit-
gliedstaaten vorsehen, dass sich die Unternehmen auf solche Rahmenwer-
ke stitzen ,kdnnen“, sofern keine anderen verbindlichen gesetzlichen Vor-
gaben bestehen. In der Begrindung zur Richtlinie hat die Kommission aus-
drucklich klargestellt, dass dieser Hinweis auf die Rahmenwerke nur ,un-
beschadet etwaiger ambitionierterer Anforderungen auf Mitgliedstaaten-
ebene* gilt.*® Somit kann die Bundesrepublik Deutschland ohne VerstoR
gegen die Richtlinie die Anforderungen an die Offenlegungspflichten der
Unternehmen ergénzen® und prazisieren.®” Zwar sieht Art. 2 CSR-Richt-
linie vor, dass die Kommission ,unverbindliche Leitlinien zur Methode der
Berichterstattung Uber nichtfinanzielle Informationen, einschlie3lich der
wichtigsten allgemeinen und sektorspezifischen nichtfinanziellen Leistungs-
indikatoren®, verfasst. Da diese nur den Zweck verfolgen, ,eine relevante,
zweckdienliche und vergleichbare Angabe nichtfinanzieller Informationen
durch Unternehmen zu erleichtern, nicht aber den Spielraum der Mitglied-
staaten in der Umsetzung der Richtlinie einzuengen, sind diese unverbind-
lich.*® Sie behindern nicht den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten,
einzelne Rahmenwerke auszuschliel3en oder um weitere zu erganzen oder
weitere Themen nichtfinanzieller Berichterstattung vorzusehen.*®

Der Gesetzgeber hat bei der Umsetzung der CSR-Richtlinie 2014/95/EU in
nationales Recht jedoch folgende inhaltliche Vorgaben zu beachten, die
sich neben dem bereits zitierten Text aus den Erwagungsgrinden der
CSR-Richtlinie ergeben:

Die berichtspflichtigen ,Unternehmen sollten angemessene Informationen
zu Belangen bereitstellen, die sich dadurch auszeichnen, dass sie sehr
wahrscheinlich zur Verwirklichung wesentlicher Risiken mit schwerwiegen-
den Auswirkungen fuhren werden oder zum Eintritt solcher Risiken geflhrt
haben. Die Schwere solcher Auswirkungen sollte nach ihrem Ausmalf3 und
ihrer Intensitat beurteilt werden. Die Risiken nachteiliger Auswirkungen
kénnen aus eigenen Tatigkeiten des Unternehmens herrihren oder mit
seiner Geschaftstatigkeit und, falls dies relevant und verhéltnismagig ist,
seinen Erzeugnissen, Dienstleistungen und Geschéaftsbeziehungen, ein-
schlielRlich seiner Lieferkette und seiner Kette von Subunternehmern, ver-

5 S, auch Hecker 2015, 11
% KOM(2013) 207 endg., Begriindung, 7.

% Das BMJV 2015, 3, sieht eine Erweiterung der Themenfelder, tiber die zu berichten ist, - ,insoweit tiber die Richtlinie hinausge-
hend" — um die Themen ,wesentliche produktbezogene Informationen*, ,Kundendatenschutz* und ,Kundenzufriedenheit* vor.

5 Das BMJV 2015, 4, erwagt, die wesentlichen Risiken, tiber die zu berichten ist, und die wichtigsten Leistungsindikatoren durch
deutsche Regelungen zu  konkretisieren.

%8 S, auch BMJV 2015, 4.

% S, hierzu BMJV 2015, 4, das auch den Nachhaltigkeitskodex beriicksichtigt wissen will. Es geht davon aus, ein bestimmtes
Rahmenwerk vorschreiben zu kénnen, will dies aber nicht.
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knupft sein.“® Insbesondere in Bezug auf die ,Lieferkette und die Kette von
Unterauftragnehmern” sollte ,die nichtfinanzielle Erklarung ... auch Anga-
ben zu den Due-Diligence-Prozessen umfassen, die vom Unternehmen
angewendet werden ..., um bestehende und potenzielle negative Auswir-

kungen zu erkennen, zu verhindern und abzuschwéchen*.®

Um die Risiken richtig zu beschreiben, kann die nichtfinanzielle Erklarung
»in Bezug auf ... Arbeithehmerbelange ... Angaben zu den Maflinahmen,
die ergriffen wurden, um die Geschlechtergleichstellung zu gewahrleisten,
zur Umsetzung der grundlegenden Ubereinkommen der Internationalen
Arbeitsorganisation, zu den Arbeitsbedingungen, zum sozialen Dialog, zur
Achtung des Rechts der Arbeitnehmer, informiert und konsultiert zu wer-
den, zur Achtung der Rechte der Gewerkschaften, zum Gesundheitsschutz
und zur Sicherheit am Arbeitsplatz* enthalten.

Fur mogliche Prazisierungen der Vorgaben der CSR-Richtlinie 2014/95/EU
und gegebenenfalls entsprechenden Erweiterungen durch den deutschen
Gesetzgeber stellt sich letztendlich die Frage, ob die Festlegung der Pflicht,
bestimmte Inhalte zu offenbaren, und die Form, in der sie zu erfillen ist,
gegen Grundrechte verstol3en kdnnte. Daher wird im Folgenden néher un-
tersucht, hinsichtlich welcher Beschéftigungsstandards im Rahmen der
Berichte zu Arbeithehmerbelangen, sozialen Belangen und Menschenrech-
ten die Unternehmen in verfassungsrechtlich unbedenklicher Weise in ihren
Lageberichten berichten sollten und kénnten und wo die Grenzen von Of-
fenlegungspflichten im Hinblick auf den verfassungsrechtlich gewéhrleiste-
ten Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen liegen.

2.4 Der Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 21.9.2016

Am 21. September 2016 hat die Bundesregierung ihren Entwurf eines Ge-
setzes zur Starkung der nichtfinanziellen Berichterstattung der Unterneh-
men in ihren Lage- und Konzernlageberichten (CSR-Richtlinie-Umset-
zungsgesetz)®® vorgelegt.®* Mit dem vorgesehenen Gesetz soll die Richtli-
nie 2014/95/EU in nationales Recht umgesetzt werden. Geandert werden
sollen vor allem das Handelsgesetzbuch, aber auch das Einfihrungsgesetz
zum Handelsgesetzbuch, die Unternehmensregisterverordnung, das Wert-
papierhandelsgesetz, das Publizitdtsgesetz, das Aktiengesetz, das Einfuh-
rungsgesetz zum Aktiengesetz, das Genossenschaftsgesetz und weitere
Gesetzes des Bundesrechts.

Nach dem im Regierungsentwurf vorgesehenen § 289b Abs. 1 HGB haben
Kapitalgesellschaften ihren jahrlichen Lagebericht um eine nichtfinanzielle
Erklarung zu erweitern, wenn sie gemal} 8 267 Abs. 3 Satz 1 HGB entwe-

8 Erwdgungsgrund 8 CSR-RL.
6 Erwagungsgrund 6 CSR-RL.
62 Erwdgungsgrund 7 CSR-RL.
6 BR-Drs. 547/16.

6 S. zum vorhergehenden Referenbtenentwurf https:/www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_CSR-
Richtlinie-Umsetzungsgesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=1.
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der eine Bilanzsumme von 20 Mio. Euro oder Umsatzerlése Uber 40 Mio.
Euro aufweisen, kapitalmarktorientiert im Sinn des § 264d HGB sind und im
Jahresdurchschnitt mehr als 500 Arbeithehmer beschaftigen. In diesem Fall
muss die nichtfinanzielle Erklarung nach dem vorgesehenen § 289c Abs. 2
HGB neben dem Geschaftsmodell ,zumindest auf folgende Aspekte” ,be-
ziehen*:

1.

Umweltbelange, wobei sich die Angaben beispielsweise auf Treibhaus-
gasemissionen, den Wasserverbrauch, die Luftverschmutzung, die Nut-
zung von erneuerbaren und nicht erneuerbaren Energien oder den
Schutz der biologischen Vielfalt beziehen kénnen,

Arbeitnehmerbelange, wobei sich die Angaben beispielsweise auf die
MalRnahmen, die zur Gewahrleistung der Geschlechtergleichstellung
ergriffen wurden, die Arbeitsbedingungen, die Umsetzung der grundle-
genden Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation, die
Achtung der Rechte der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, infor-
miert und konsultiert zu werden, den sozialen Dialog, die Achtung der
Rechte der Gewerkschaften, den Gesundheitsschutz oder die Sicher-
heit am Arbeitsplatz beziehen kénnen,

Sozialbelange, wobei sich die Angaben beispielsweise auf den Dialog
auf kommunaler oder regionaler Ebene oder auf die zur Sicherstellung
des Schutzes und der Entwicklung lokaler Gemeinschaften ergriffenen
MalRnahmen beziehen kdnnen,

die Achtung der Menschenrechte, wobei sich die Angaben beispiels-
weise auf die Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen beziehen
kénnen, und

die Bekdmpfung von Korruption und Bestechung, wobei sich die Anga-
ben beispielsweise auf die bestehenden Instrumente zur Bekampfung
von Korruption und Bestechung beziehen kdnnen.

Nach 8§ 289c Abs. 3 HGB sind zu den in Absatz 2 genannten Aspekten ,in
der nichtfinanziellen Erklarung jeweils die folgenden Angaben zu machen,
die fur das Verstandnis des Geschaftsverlaufs, des Geschaftsergebnisses,
der Lage der Kapitalgesellschaft sowie der Auswirkungen ihrer Tatigkeit auf
die in Absatz 2 genannten Aspekte erforderlich sind, einschlief3lich

1.

einer Beschreibung der von der Kapitalgesellschaft verfolgten Konzep-
te, einschliellich der von der Kapitalgesellschaft angewandten Due-
Diligence-Prozesse,

der Ergebnisse der Konzepte nach Nummer 1,

der wesentlichen Risiken, die mit der eigenen Geschaftstatigkeit der
Kapitalgesellschaft verknlpft sind und die sehr wahrscheinlich schwer-
wiegende negative Auswirkungen auf die in Absatz 2 genannten Aspek-
te haben oder haben werden, sowie die Handhabung dieser Risiken
durch die Kapitalgesellschaft,

der wesentlichen Risiken, die mit den Geschéaftsbeziehungen der Kapi-
talgesellschaft, ihren Produkten und Dienstleistungen verknlpft sind
und die sehr wahrscheinlich schwerwiegende negative Auswirkungen
auf die in Absatz 2 genannten Aspekte haben oder haben werden, so-
weit die Angaben von Bedeutung sind und die Berichterstattung Uber
diese Risiken verhaltnismafig ist, sowie die Handhabung dieser Risiken
durch die Kapitalgesellschatft,
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5. der bedeutsamsten nichtfinanziellen Leistungsindikatoren, die fir die
Geschéftstatigkeit der Kapitalgesellschaft von Bedeutung sind,

6. soweit es fir das Verstandnis erforderlich ist, Hinweisen auf im Jahres-
abschluss ausgewiesene Betrage und zusétzliche Erlauterungen dazu.”

Nach dem vorgesehenen § 289d HGB kann ,die nichtfinanzielle Erklarung
unter Anlehnung an oder unter Verwendung nationaler, europaischer oder
internationaler Rahmenwerke fir die Berichterstattung erstellt werden*.

Die Berichtspflicht gilt auRerdem unabhangig von ihrer GréRRe auch fir Kre-
ditinstitute im Sinn von § 340a HGB sowie fir Versicherungen im Sinn von
§ 341a HGB. Fur Konzerne gelten grolienunabhéngig die Berichtspflichten
im Rahmen des Konzernlageberichts geméafld § 315 Abs. 1 Satz 4 HGB.
Diese Regelungen wurden um zusatzliche Vorgaben erweitert, die sich an
den vorgesehenen Regelungen der 8§ 289a ff. HGB orientieren.

Die vorgesehene Berichtspflicht in § 289¢ HGB ist relativ abstrakt und lasst
den Unternehmen einen weiten Spielraum in den spezifischen Themen und
in der Detailtiefe. Wenn die nichtfinanziellen Erklarungen vergleichbar und
insbesondere hinsichtlich der Arbeitnehmerbelange aussagekréftig sein
sollten, wirde sich anbieten, die Themen hinsichtlich der Indikatoren zu
prazisieren, die Vergleichbarkeit und Aussagekraft gewéahrleisten. Dies
konnte durch eine Prézisierung des Gesetzestextes oder durch eine ergan-
zende Verordnung erreicht werden.

Im Folgenden wird untersucht, in welchem Umfang hierbei der Schutz von
Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen bertcksichtigt werden musste.

3 Schutz der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse

Der grundrechtliche Schutz von Geschafts- oder Betriebsgeheimnissen ist
nirgendwo ausdriicklich verbiirgt. Dennoch ist er unbestritten.®® Umstritten
ist lediglich, an welche Grundrechtsnorm dieser Schutz ankniipft.®® Hierzu
werden unterschiedliche Auffassungen vertreten. Neben einer Verankerung
des Schutzes von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen im Grundrecht auf
Berufsfreiheit, Art. 12 GG wird auch eine Zuordnung zur Eigentumsgarantie
in Art. 14 GG oder zum Recht auf informationelle Selbstbestimmung, Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG vorgenommen.

Vereinzelt wird auch eine Anbindung des Schutzes der Geschéfts- und
Betriebsgeheimnisse an das Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG vor
dem Hintergrund des allgemeinen Vertrauensschutzes vorgeschlagen.®’
Eine solche Verankerung ist jedoch abzulehnen. Aus dem Rechtsstaats-
prinzip lassen sich keine in allen Einzelheiten eindeutig bestimmten Ge-
oder Verbote von Verfassungsrang herleiten. Dieser muss vielmehr anhand
der jeweiligen sachlichen Gegebenheiten konkretisiert werden.®® Mittelbar

85 Taeger 1988, 53 mwN.; Schoch, ZLR 2010, 121 (142); Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (577).
8  Wollenschlager, VerwArch. 112 (2011), 20 (35 ff.).

67 Nachweise bei Taeger 1988, 53.

68 BVerfGE 7, 89 (92f); 11, 64 (72); 53, 115 (127); 65, 283 (290).
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spielt das Rechtsstaatsprinzip jedoch bei der Begrenzung von Eingriffen in
den Schutzbereich des jeweiligen Grundrechts eine wichtige Rolle. Es for-
dert das Vorhandensein einer rechtlichen Grundlage, welche hinreichend
bestimmt und berechenbar sein muss, es verbietet grundsatzlich rickwir-
kende Eingriffe in den Schutzbereich eines Grundrechts und lasst diese
ausnahmsweise nur beim Vorliegen Uberwiegender Grinde des Gemein-
wohls zu und es enthélt schlieRlich das UbermaRverbot, welches den Ein-
griff in den Schutzbereich dem Verhaltnismanigkeitsprinzip unterstellt.

Letztlich verbleiben damit die genannten Grundrechte (Art. 12, Art. 14 und
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) als PrifungsmalR3stab. Eine Zuord-
nung zu einem Grundrecht kann dabei nicht offen bleiben.®® Denn aus der
Zuordnung zu einem Schutzbereich ergibt sich der jeweilige Handlungs-
spielraum des Gesetzgebers. Die Grenzen der Gestaltungsfreiheit des Ge-
setzgebers bestimmen sich dabei mal3geblich aus dem verfassungsrechtli-
chen Rahmen und der Wirkrichtung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips.”
Dies gilt fur beide Aspekte, die den Bereich der Geschéfts- und Betriebs-
geheimnisse betreffen: einerseits die gesetzliche Normierung von Ein-
griffsmdglichkeiten und andererseits die Festlegung von Vorschriften zum
Schutz. Da beide Aspekte — Eingriff und Schutz — haufig miteinander kolli-
dieren durften, ist eine Auflosung der Kollisionslage im Wege der prakti-
schen Konkordanz zu suchen.™

3.1 Die Berufsfreiheit

Der Schutz von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen konnte verfassungs-
rechtlich dem Grundrecht der Berufsfreiheit zuzuordnen sein. Das Grund-
recht der Berufsfreiheit in Art. 12 Abs.1 GG schutzt als einheitliches
Grundrecht insbesondere die Wahl des Berufs, dessen Ausiibung sowie
die Erwerbszwecken dienende unternehmerische Betétigung.”” Grund-
rechtstrager des Art. 12 Abs. 1 GG ist zunéachst die natirliche Person, die
Deutscher (Art. 116 GG) sein muss. Inlandische juristische Personen kén-
nen sich nur dann auf Grundrechte berufen, soweit diese dem Wesen nach
auf sie anwendbar sind (Art. 19 Abs. 3 GG).”® Insoweit sind sie nur dann
als Grundrechtstrager im Sinne des Art. 12 Abs. 1 GG anzusehen, wenn
ihre Bildung und Betatigung Ausdruck der freien Entfaltung der privaten
natlrlichen Personen ist, insbesondere wenn der Durchgriff auf die hinter
ihnen stehenden Personen es als sinnvoll und erforderlich erscheinen

69 Anders Hufen 2008, 130.

0 Rossi 2004, 150 ff.

™ Von Danwitz, DVBI. 2005, 597 (602); Kloepfer 2011, 6.
72 BVerfGE 7, 377 (401 ).

8 BVerfGE 115, 205 (229).
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lasst.” Im Regelfall ist Art. 12 Abs. 1 GG auf juristische Personen des Pri-
vatrechts anwendbar.”

Als besondere Auspragung der Berufsaustbungsfreiheit wird die Unter-
nehmerfreiheit hervorgehoben.”® Hierunter versteht das Bundesverfas-
sungsgericht das von Art. 12 Abs. 1 GG gewabhrleistete Recht der freien
Griindung und Fiihrung privater Wirtschaftsunternenmen.”” Zur Unterneh-
merfreiheit zéhlen die Organisationsfreiheit (autonome Wahl der Rechts-
form eines Unternehmens), die Dispositionsfreiheit (Freiheit in unternehme-
rischen Planungs- und Grundsatzentscheidungen, z.B. Umgang mit Perso-
nal und Betriebsmitteln), die Investitionsfreiheit (freie unternehmerische
Entscheidung Uber den Kapitaleinsatz) und die Produktionsfreiheit (freie
Entscheidung tiber Art und Umfang der Produktion).”®

Des Weiteren schutzt Art. 12 Abs. 1 GG das Verhalten der Unternehmer im
Wettbewerb im Rahmen der bestehenden Wirtschaftsordnung als Bestand-
teil der Berufsausiibung der Unternehmen.”® Art. 12 Abs. 1 GG bietet damit
Schutz fur die Teilhabe am Wettbewerb zu Erwerbszwecken. Allerdings
haben die Wettbewerber keinen Anspruch darauf, dass die Wetthewerbs-
bedingungen gleich bleiben und sie nur so von anderen dargestellt werden,
wie sie gesehen werden mdochten. Insbesondere umfasst Art. 12 Abs. 1 GG
keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb und auf Sicherung kinftiger
Erwerbsmaoglichkeiten. Der Umsatz und die Ertrdge unterliegen vielmehr
dem Risiko laufender Veréanderung je nach den Marktverhéltnissen und den
Funktionsbedingungen des Marktes.®

Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen kommt im Wettbewerb eine grof3e
Bedeutung fir die Stellung des jeweiligen Unternehmens zu, weshalb eine
enge Verbindung zwischen Berufsfreiheit und Geschéfts- und Betriebsge-
heimnissen besteht.®* Vor allem in Bezug auf den zukiinftigen Erwerb, der
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt wird, kommt den Geschéfts- und Be-
triebsgeheimnissen eine nicht unwesentliche Bedeutung zu, die sich auf die
Markt- und Wettbewerbssituation des Unternehmens auswirken kann. Das
Grundrecht auf Berufsfreiheit gewahrleistet daher auch den Schutz von
Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen.®? Geschiitzt ist exklusives wettbe-

7 BVerfGE 21, 362 (369); 68, 193 (206); s. auch Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band |, 2016, Art. 12 Rn. 268.
s S.zum Beispiel BVerfGE 30, 292 (312); 50, 290 (363).

6 Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band |, 2016, Art. 12 Rn. 69.

7 BVerfGE 50, 290 (363).

8 Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band I, 2016, Art. 12 Rn. 69.

% BVerfGE 32, 311 (317); 46, 120 (137); 105, 252 (265 ff.); 106, 275 (298f.); 115, 205 (229). Die Freiheit im Wettbewerb gehort im
Allgemeinen zur beruflichen Sphére und ist nicht Art. 2 Abs. 1 GG zuzuordnen. Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band |,
2016, Art. 12 Rn. 71.

©  BVerfGE 105, 252 (265); 34, 252 (256); 24, 236 (251).

81 Kloepfer 2011, 8; anders Taeger 1988, 59f. mwN, der wegen des Personenbezugs des Art. 12 GG einen Schutz der Geschafts-
oder Betriehsgeheimnisse durch das Grundrecht auf Berufsfreiheit ablehnt.

2 BVerfGE 115, 205 (229 ff.
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werbliches Wissen, das fur den eigenen Erwerb im Rahmen beruflicher
Tatigkeit eingesetzt werden kann.®

Eine staatliche Malinahme, die auf die Offenlegung bestimmter Geschéfts-
und Betriebsgeheimnisse gerichtet ist, stellt damit einen Eingriff in den
Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG dar® und ist an der vom Bundesver-
fassungsgericht aufgestellten Drei-Stufen-Theorie zu messen.® Diese be-
sagt, dass je nach Eingriffsqualitat Berufsausiibungsregelungen, subjektive
Berufswahlregelungen und objektive Berufswahlregelungen zu unterschei-
den sind. Je intensiver in die grundrechtlich geschitzte Freiheit eingegriffen
wird, desto gréRer muss das Gewicht des verfolgten Zwecks sein.

Bei Berufsaustbungsregelungen bestimmt der Gesetzgeber lediglich die
Art und Weise der Berufstatigkeit.®® Zulassig soll eine solche Regelung
dann sein, wenn vernlnftige Erwagungen des Allgemeinwohls die Rege-
lung zweckmaRig erscheinen lassen.?” Bei subjektiven Berufswahlregelun-
gen wird schon die Aufnahme der Berufstatigkeit von der Erfillung be-
stimmter Voraussetzungen, wie zum Beispiel Sachkunde und Zuverlassig-
keit, abhangig gemacht. Gerechtfertigt werden kann eine solche Regelung
auf Grund des Schutzes wichtiger Gemeinschaftsgiter. Objektive Wahlre-
gelungen sind hingegen nur zum Schutz Gberragend wichtiger, vor allem
verfassungsrechtlich geschiitzter Rechtsgiiter zulassig.® Bei ihnen geht es
um Bedingungen, deren Erfillung ,dem Einfluss des Einzelnen schlechthin
entzogen" ist.®

Die Offenlegung von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen kann nur als
Berufsausibungsregelung eingeordnet werden. Sie ist weder von der Erfil-
lung bestimmter subjektiver Voraussetzungen abhangig noch kann sie als
objektive Berufswahlregelung qualifiziert werden. Als Berufsausibungsre-
gelung ist sie dann gerechtfertigt, wenn verninftige Erwagungen des All-
gemeinwohls sie zweckmafig erscheinen lassen und der Eingriff zur Errei-
chung dieses Zwecks verhaltnismaRig ist. Die MalRnahme muss hierfir
geeignet, erforderlich und angemessen sein. Bei der Priifung der Ange-
messenheit hat eine Abwagung dahingehend stattzufinden, ob der Zweck
der Offenlegung (Information der Offentlichkeit) mit der Eingriffsintensitat in
einem angemessenen Verhdltnis steht.

Auch im europaischen Recht besteht ein Schutz nach Art. 15 Abs. 1 EU-
GrC fur die Austbung der Berufsfreiheit und nach Art. 16 EU-GrC fir die
unternehmerische Freiheit. Die Grundrechtecharta gilt gemafl Art. 51
Abs. 1 EU-GrC fur die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der

8 BVerfGE 115, 205 (230).

8 BVerfGE 115, 205 (230); BVerwG, NVwZ 2004, 105 (107); BVerwG, NvwZ 2010, 522 (525); Manssen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Band |, 2016, Art. 12 Rn. 291; Schneider 2012, 96.

%  BVerfGE 7, 377 (398 ff.).

8  BVerfGE 7, 377 (405f); 39, 210 (225); 86, 155 (171).

8 BVerfGE 7, 377 (405).

8 Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band |, 2016, Art. 12 Rn. 141.
8 BVerfGE 7, 377 (407).
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Union unter Wahrung des Subsidiaritatsprinzips und fur die Mitgliedstaaten
ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union. Ansonsten er-
folgt ein Schutz Giber die nationalen Grundrechte.® In erster Linie wird der
Mal3stab der européaischen Grundrechte neben den nationalen Grundrech-
ten dann zur Anwendung kommen, wenn das wirtschaftsbezogene Sekun-
darrecht ergeht und umgesetzt wird und dabei die beruflichen Entfaltungs-
maoglichkeiten und unternehmerischen Freiheiten der Betroffenen beriick-
sichtigt werden mussen.

Trotz verschiedener Einzelauspragungen, die die Rechtsprechung heraus-
gearbeitet hat,® bildet die Berufsfreiheit im Sinne des Art. 15 Abs. 1 EU-
GrC ein einheitliches Grundrecht, das ebenfalls sowohl das Recht auf Be-
rufswahl als auch auf Berufsausiibung umfasst.®® Zum sachlichen Schutz-
bereich von Art. 16 EU-GrC gehoren die Freiheit zur Ausiibung der Wirt-
schafts- und Geschéftstatigkeit, die Vertragsfreiheit, die Handelsfreiheit, die
Werbefreiheit und die Wettbewerbsfreiheit.** Beide Rechtsgarantien gelten
auch fur juristische Personen. Der Europaische Gerichtshof sieht den
Schutz von Geschaftsgeheimnissen als Teilgewéahrleistung der unterneh-
merischen Freiheit.”* Eingriffe in beide Grundrechte sind nach Art. 52
Abs. 1 Satz 1 EU-GrC nur auf gesetzlicher Grundlage und unter Beachtung
des jeweiligen Wesensgehalts sowie des VerhaltnismaRigkeitsprinzips
moglich. Einschrankungen durfen nach Art. 52 Abs. 1 Satz 2 EU-GrC nur
dann vorgenommen werden, wenn sie erforderlich sind und den von der
Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den
Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsachlich
entsprechen.

Art. 15 und 16 EU-GrC gewahrleisten einen Art. 12 Abs. 1 GG vergleichba-
ren Schutzumfang in Bezug auf unternehmensbezogene Geheimnisse so-
wie die gleiche Eingriffsmoéglichkeit. Auch die Erfordernisse des Art. 52
Abs. 1 EU-GrC entsprechen faktisch denen, die zu Art. 12 Abs. 1 GG auf-
gestellt wurden. Insoweit wird im Folgenden allein das deutsche Recht zu-
grunde gelegt.

3.2 Das Recht auf Eigentum

Geschafts- und Betriebsgeheimnisse konnten verfassungsrechtlich auch
durch die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG geschuitzt werden.
Denn zum Schutzbereich dieses Grundrechts gehért nicht nur das sachen-

%  Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2012, Art. 51 GRC, Rn. 13.
9 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4: Europdische Grundrechte, Kapitel 9, § 1 Rn. 2540.

92 Wirtschaftliche Betatigungsfreiheit (EuGH, Slg. 1991, 1-415, Rn. 76f., Zuckerfabrik Stiderdithmarschen); Freiheit des Handels
(EuGH, Slg. 1974, 491, Rn. 14, Nold/Kommission,); freie Wahl des Geschaftspartners.

9 Schwarze, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2012, Art. 15 GRC, Rn. 12; Ruffert, in: Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte
und Grundfreiheiten, 2009, § 16.3 Rn. 9 ff.

9 Schwarze, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 2012, Art. 16 GRC, Rn. 3; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europé-
ischen Grundrechte, 2006, § 31 Rn. 29 ff.; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4: Européische Grundrechte, Kapitel 9, § 1 Rn. 2547 ff.

%  EuGH, EuGRZ 2008, 136 (138 Rn. 48f.).
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rechtliche Eigentum, sondern grundsatzlich jede vermdgenswerte Rechts-
position, die dem Berechtigten in der Weise zugeordnet ist, dass er die
damit verbundenen Befugnisse nach eigenverantwortlicher Entscheidung
zu seinem privaten Nutzen ausiiben darf.®® Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt die
Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisse somit unmittelbar, soweit sie ein
vermégenswertes Recht darstellen.®’ Dies ist der Fall, wenn sie im Augen-
blick ihrer Verfigbarkeit oder zu einem spateren Zeitpunkt vom Unterneh-
men wirtschaftlich genutzt werden kénnen oder deren Offenlegung oder
Verwertung durch Dritte fur das Unternehmen wirtschaftlich nachteilig ist.
Die Ausnutzung bereits vorhandener Vermogensguter wird beeintrachtigt
und das Eigentumsrecht in seiner subjektiv-rechtlichen Regelungsdimensi-
on betroffen, wenn dem Geschaftsinhaber durch die Offenlegung bestimm-
ter Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse die Moéglichkeit genommen wird,
unter Hinzuziehung bislang geheim gehaltener Informationen preiswerter,
schneller oder sonst vorteilhafter Waren zu produzieren oder Dienstleistun-
gen zu erbringen.®®

Als Anknupfungspunkt fir die Verankerung der Geschafts- und Betriebsge-
heimnisse in Art. 14 Abs. 1 GG wird teilweise das Recht am eingerichteten
und ausgeubten Gewerbebetrieb, welches das Unternehmen in all seinen
substanziellen Bestands- und Wirkungsformen als Eigentum im Sinne des
Art. 14 Abs. 1 GG schitzen soll, gew#hit.*® Geschafts- und Betriebsge-
heimnisse sollen hiernach einen wesentlichen Wertfaktor des Betriebes
bilden, und zwar unabhéngig davon, ob ihnen ein gewerbliches Schutzrecht
zugrunde liegt.*®

Das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb wurde von
der zivilrechtlichen Rechtsprechung als Recht im Sinne des § 823 Abs. 1
BGB entwickelt und anerkannt.’®™ Der spezifische Mehrwert des Unter-
nehmens als organisatorischer Betriebseinheit gehe tUber die Summe der
ohnehin gewéhrleisteten Einzelrechte hinaus.®® Zum Gewerbebetrieb ge-
horten nicht nur die Betriebsgrundstiicke und -raume sowie die Einrich-
tungsgegenstande, Warenvorrate und AuRenstdnde, sondern auch ge-
schaftliche Verbindungen, Beziehungen, der Kundenstamm, eben alles,
was in der Gesamtheit den wirtschaftlichen Wert des konkreten Betriebes
ausmache.'® So schiitze Art. 14 GG sowohl gegen finale Eingriffe in den
Betrieb, sonstige hoheitliche Einwirkungen auf Geschaftsbeziehungen,
Kundenstamm und Marktstellung als auch gegen unmittelbar beeintrachti-

% BVerfGE 83, 201 (208).

9 S. Taeger 1988, 60 ff.; Breuer, NVwZ 1986, 171 (174); Erichsen, NVwZ 1992, 409 (416); RoRnagel/Bizer, GewArch. 1992, 123f.
jeweils mwN.; LinBen 2011, 107: ,zum Betriebsvermdgen gehdrender Wert*, ablehnend Wolff, NJW 1997, 98 (100f.); ebenfalls
Schmidt, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2013, Art. 14 GG Rn. 6.

9% Erichsen, NVwZ 1992, 409 (416).
9 VG Miinchen, AfP 2012, 593 ff.; Papier, NJW 1985, 12 (13); a.A. Wolff, NJW 1997, 98 (100f.).
100 Papier, NJW 1985, 12 (13).

101 BGHZ 111, 349 (355 f.); 105, 346 (350); BGH, NJW 2003, 1040 (1041); BGHZ 166, 84 (110); BVerwGE 67, 93 (96); Hagen,
GewArch. 2005, 402 ff.

102 Depenheuer, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band |, 2016, Art. 14 Rn. 132.
103 BGHZ 23, 157 (162 ff.); 45, 150 (155); 78, 41 (44).
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gende Folgen hoheitlichen Handelns, auf Grund derer der Wert des Unter-
nehmens am Markt EinbuRRen erleide.*®

Das Bundesverfassungsgericht lasst allerdings gegenwartig die Frage aus-
dricklich offen, ,ob — eigentumsrechtlich gesehen — das Unternehmen [nur]
eine tatsachliche, nicht aber eine rechtliche Zusammenfassung der zu sei-
nem Vermogen gehodrenden Sachen und Rechte ist, die an sich schon vor
verfassungswidrigen Eingriffen geschiitzt sind“.’® Ob und inwieweit der
eingerichtete und ausgelibte Gewerbebetrieb in eigenstandiger Weise da-
mit von der Eigentumsgarantie umfasst wird, ist somit verfassungsrechtlich
nicht geklart.

Auch die Zuordnung des Schutzes von Geschéfts- und Betriebsgeheimnis-
sen zum Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG hat das Bundesverfas-
sungsgericht bisher offen gelassen. Es stellt lediglich fest, dass durch
Art. 14 Abs. 1 GG kein weiter reichender Schutz von Geschéfts- und Be-
triebsgeheimnissen gewéhrt werden kann als durch Art. 12 Abs. 1 GG.'*
Dass der Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG jedoch Geschafts- und Be-
triebsgeheimnisse nicht erfasst, wird damit gerade nicht formuliert.

Die Eigentumsgarantie schuitzt allerdings nicht jede, sondern nur die ver-
mogenswerte Rechtsposition, die der jeweils geltenden gesetzlichen
Rechtslage entspricht. Denn es ist nach Art. 14 Abs. 1 GG Sache des Ge-
setzgebers, Inhalt und Schranken des Eigentums zu bestimmen. Daher
sind nicht alle unternehmensbezogenen Informationen schlechthin ge-
schitzt, sondern nur diejenigen, deren Schutz der Gesetzgeber naher um-
schrieben hat. Kein verfassungsrechtlicher Schutz besteht fur die Informa-
tionen, hinsichtlich derer der Gesetzgeber den Verfigungsberechtigten aus
sachgerechten Griinden verpflichtet hat, anderen eine Teilhabe einzurau-
men.'”” Der Gesetzgeber hat bei dieser Entscheidung die Belange der
Gemeinschaft mit den Individualinteressen in ein ausgewogenes Verhaltnis
zu bringen. Er muss eine verhaltnismafiige Zuordnung zwischen dem In-
formationsbediirfnis der Offentlichkeit und dem Schutz der Geschéfts- und
Betriebsgeheimnisse der Unternehmen vornehmen.’®® Die Verpflichtung
zur Offenlegung muss zur Erreichung des angestrebten Zwecks geeignet,
erforderlich und angemessen sein.

Bestimmt der Gesetzgeber eine auf Publizitat der unternehmensbezogenen
Informationen zielende Offenbarungspflicht, so werden dadurch Informatio-
nen, die an sich unter die Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse fallen
kénnten, aus dem Rechtsbegriff des Eigentums und damit aus dem
Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ausgeklammert.*® Allerdings darf die

104 Depenheuer, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band |, 2016, Art. 14 Rn. 135.
105 BVerfGE 96, 375 (397); 105, 252 (278).

106 BVerfGE 115, 205 (248).

2973 hierzu naher Taeger, 1988, 63f.

108 Philipp 1989, 196; Taeger 1988, 89f.

1095 Breuer, NVwZ 1986, 171 (173); Taeger 1988, 73.
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Inhalts- und Schrankenbestimmung™® nicht weiter gehen, als dies zum

Schutz Uberwiegender privater oder offentlicher Interessen erforderlich ist.

Die Eigentumsgarantie in Art. 14 Abs. 1 GG und die Berufsfreiheit in Art. 12
Abs. 1 GG stehen nicht in einem AusschlieB3lichkeitsverhaltnis zueinander.
Uberschneidungen ergeben sich bereits daraus, dass das bereits Erworbe-
ne haufig die Grundlage des (weiteren) Erwerbs bildet.** Vielmehr stehen
beide Grundrechte in Idealkonkurrenz.**? Dabei schiitzt Art. 14 Abs. 1 GG
das Erworbene und Art. 12 Abs. 1 GG den Erwerb.'® Art. 12 Abs. 1 GG
zielt starker auf den Wettbewerbsschutz, Art. 14 Abs. 1 GG auf den Ver-
mégens- und Leistungsschutz.** In Bezug auf Geschéfts- und Betriebsge-
heimnisse hat das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass der
Schutz von Art. 14 Abs. 1 GG jedenfalls nicht weiter geht als der durch Art.
12 Abs. 1 GG, insoweit der Schutzumfang also gleich zu beurteilen ist.**®

Auch die Grundrechte-Charta der Europédischen Union gewahrleistet in
Art. 17 Abs. 1 das Eigentumsrecht. Sein Schutzgegenstand muss aber —
ahnlich wie im nationalen Recht — erst normativ durch den Gesetzgeber
geschaffen werden.''® Insoweit findet sich auch keine abstrakte Definition
des Eigentumsbegriffs. Geschuitzt sind sowohl das Sacheigentum als auch
nichtkorperliche Gegenstande und geistige Eigentumsrechte. Fir unter-
nehmensbezogene Geheimnisse, die Teil des Eigentums sind, besteht so-
mit auch ein Schutz Uber Art. 17 EU-GrC.

Nach Art. 17 EU-GrC liegt ein Eingriff vor, wenn eine eigentumsfahige Posi-
tion entzogen oder ihre Nutzung, Verflugung oder Verwertung Beschran-
kungen unterworfen wird. Entsprechend der Eigentumsgarantie der EMRK
und den mitgliedstaatlichen Ausformungen des Eigentumsgrundrechts ist
der Gesetzgeber nach Art. 17 Abs. 1 Satz 3 EU-GrC befugt, die Nutzung
des Eigentums zu regeln, soweit dies fir das Wohl der Allgemeinheit erfor-
derlich ist.™” BloRBe Nutzungsbeschrankungen des Eigentums sind nach
standiger Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs rechtmafig,
wenn sie ,tatsédchlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft
entsprechen und nicht einen im Hinblick auf die verfolgten Ziele unverhalt-
nismafigen, nicht tragbaren Eingriff darstellen, der die so gewahrleisteten
Rechte in ihrem Wesensgehalt antastet*.*® Somit besteht bezogen auf Art.
17 Abs. 1 EU-GrC ein dem Art. 14 GG vergleichbarer Schutzumfang sowie
die gleiche Eingriffsméglichkeit, weshalb hier im Weiteren nur der nationale
Mal3stab bertcksichtigt wird.

110 So auch von Danwitz, DVBI. 2005, 597 (601).
11 Erichsen, NVwZ 1992, 409 (416).
12 S, auch Kloepfer 2011, 10.

13 BVerfGE 30, 292 (334 f.); 31, 8 (32); 85, 360 (383); Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band I, 2016, Art. 12 Rn. 289;
Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmannn/Hopfauf, GG, 2008, Art. 12 Rn. 98.

14 S, Frank 2009, 61f.; Kloepfer 2011, 15.

15 BVerfGE 115, 205 (248).

16 Calliess, in: Ehlers (Hrsg.), Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2009, § 16.4 Rn. 14.
17 Calliess, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2009, § 16.4 Rn. 26.
18 St Rspr. EUGH, Slg. 1998, 1-1953, Rn. 21; Slg. 1998, I-7967, Rn. 79.
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3.3 Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Ein Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen kénnte sich auch
aus dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung nach Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG herleiten lassen.'™® Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung schutzt vor jeder Form der Erhebung personenbezoge-
ner Informationen und umfasst die Befugnis des Einzelnen, grundsatzlich
selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen persoénliche
Sachverhalte offenbart werden.'®® Es bietet Schutz gegen die unbegrenzte
Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe von persodnlichen
Daten.'*

Das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist jedoch in erster
Linie dazu bestimmt, den Wert und die Wirde der natirlichen Person zu
schiitzen.'?® Dies spricht grundsétzlich gegen einen Schutz unternehmens-
bezogener Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisse durch dieses Grund-
recht.’® Uber Art. 19 Abs. 3 GG kann der Schutzbereich eines Grundrechts
allerdings auch fur inlandische juristische Personen eréffnet werden, wenn
sie sich in einer vergleichbaren grundrechtstypischen Gefahrdungslage
befinden und das Grundrecht seinem Wesen nach auch auf juristische Per-
sonen anwendbar ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts kdnnen staatliche informationelle Malinahmen ,Gefahrdungen und
Verletzungen der grundrechtlich geschiitzten Freiheit juristischer Personen
herbeifihren und einschiichternd auf die Ausiibung von Grundrechten wir-
ken* und insoweit einen Schutz durch die informationelle Selbstbestim-
mung erfordern.'?* Die staatliche MaRnahme muss allerdings die betroffene
juristische Person einer Gefahrdung hinsichtlich ihrer spezifischen Frei-
heitsausiibung aussetzen. ,Mal3geblich kommt es insoweit insbesondere
auf die Bedeutung der betroffenen Informationen fir den grundrechtlich
geschitzten Tatigkeitskreis der juristischen Person® an.® Dies ist nur dann
der Fall, wenn es den Kern ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit betrifft.'*® Das
wird man bei einer gesetzlichen Pflicht zur Information Uber Indikatoren fir
die Erfullung von Beschéftigungsstandards nicht fur alle Informationen be-
streiten konnen.

Dennoch wird man einen Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
gegenuber gesetzlichen Informationspflichten ablehnen mussen, weil keine
vom Bundesverfassungsgericht geforderte Schutzliicke besteht. Das all-
gemeine Personlichkeitsrecht hat dann — hier in Form der informationellen
Selbstbestimmung — die Funktion einer ,llickenschlieBenden Gewahrleis-

119 So z.B. Becker 2012, 1233 ff.

120 BVerfGE 65, 1 (43); 67, 100 (143); RoRnagel, MMR 2007, 16 (16).
121 BVerfGE 65, 1 (41 ff..

122 7y weiteren Gegenargumenten s. z.B. ndher Taeger 1988, 56 ff.; ebenfalls ablehnend LinRen 2011, 110; Kloepfer 2011, 11.
128 5 7.B. Breuer, NVwZ 1986, 171 (172).

124 BVerfGE 118, 168 (203) mit Verweis auf E 113, 29 (46).

125 BVerfGE 118, 168 (204).

16 BVerfGE 118, 168 (205).
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tung“ von Freiheitsrechten, um ,neuartigen Gefahrdungen zu begegnen, zu
denen es im Zuge des wissenschaftlich-technischen Fortschritts und ge-
wandelter Lebensverhéltnisse kommen kann“.'*’ Betriebs- und Geschéfts-
geheimnisse sind jedoch ausreichend durch die Grundrechte auf Austibung
der Berufsfreiheit geman Art. 12 Abs. 1 GG und auf Schutz des Eigentums
gemal Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzt. Dieser Schutz erfahrt keine Licke, die
durch den wissenschaftlich-technischen Fortschritt und gewandelte Le-
bensverhéaltnisse hervorgerufen wirde. Daher ist die lickenschlieRende
Funktion des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts nicht erforderlich. Bezogen
auf Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse erscheint es deshalb sinnvoll, das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung auf den Schutz der Person-
lichkeit naturlicher Personen zu beschréanken und nicht dadurch in dieser
Schutzfunktion zu beeintrachtigen, dass es zusatzlich auch den Schutz von
Geschifts- und Betriebsgeheimnissen von juristischen Personen als blo-
Ben Zweckgebilden der Rechtsordnung tUbernehmen soll, die nichts mit
dem Schutz personaler Inhalte zu tun haben.'?

Erganzend sei angemerkt, dass das Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung bezogen auf gesetzliche Informationspflichten von Unterneh-
men zu keinem hoheren Schutzniveau fihren wirde, als die Grundrechte
auf Ausiibung der Berufsfreiheit und auf Schutz des Eigentums fithren.*?°
Das Bundesverfassungsgericht hat die gesetzliche Einschrankung informa-
tioneller Selbstbestimmung im Wesentlichen an den Geboten der Be-
stimmtheit und der VerhaltnisméaRigkeit gemessen.'® Dies sind auch die
Priafungsmalfistébe fur gesetzliche Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 GG und ge-
setzliche Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums nach Art.
14 Abs. 1 Satz 2 GG.

3.4 Der Schutz vor der Pflicht zur Selbstbezichtigung

In der juristischen Literatur wird intensiv und kontrovers dartber diskutiert,
ob die bestehenden Regelungen zum Schutz von Betriebs- und Geschéfts-
geheimnissen auch gelten, soweit die Informationen rechtswidrige oder
kriminelle Handlungen oder Zustande betreffen. Insbesondere hinsichtlich
des berechtigten Geheimhaltungsinteresses wird einerseits allein auf die
Auswirkungen fir das Unternehmen abgestellt und der Schutz auch solcher
Informationen betont,**' andererseits bestritten, dass die Rechtsordnung
Verstolle gegen sich selbst nicht durch Geheimhaltungsschutz férdern

121 BVerfGE 54, 148 (153); 65, 1 (41); 118, 168, (183):
128 BVerfGE 105, 252 ff.; 105, 279 ff.; 113, 63 ff.; s. auch EUGH, EuZW 2010, 939; LinRen 2011, 110; Breuer, NVwZ 1986, 171 (174).

129 BVerfGE 118, 168 (205) hat dies bisher nur umgekehrt festgestellt: der durch Art. 12 Abs. 1i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG gewahrleis-
tete Schutz ist nicht hoher als der Schutz durch die informationelle Selbstbestimmung.

130 S, z.B. BVerfGE 118, 168 ff.

181 S, z.B. Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 2013, § 203, Rn. 8; Koehler/Hasselblatt, in: Gétting/Nordemann, UWG,
2013, § 17 UWG, Rn. 19; Rengier, in: Fezer, UNG, 2016, § 17, Rn. 21; Mayer, GRUR 2011, 884 (887); Grube/Immel, ZLR 2011, 175
(182); Becker, ZLR 2011, 391 (413); Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 34..
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kann.'®*? Diese Diskussion betrifft die bestehenden gesetzlichen Regelun-
gen und die Frage, ob etwa die Verdffentlichung solcher Informationen
durch einen Mitarbeiter oder die Presse zulassig ist. Sie betrifft jedoch nicht
die Frage, ob der Gesetzgeber verfassungsrechtlich gehindert ware, eine
gesetzliche Berichtspflicht fir Unternehmen festzulegen, die auch Informa-
tionen Uber rechtswidrige oder kriminelle Handlungen oder Zustande er-
fasst.

Eine gesetzliche Pflicht des verantwortlichen Unternehmers oder der Ge-
schaftsleitung eines Unternehmens, Uber Indikatoren zu Beschaftigungs-
standards zu berichten, kénnte jedoch gegen das Verbot verstol3en, einen
Betroffenen zu zwingen, sich selbst zu bezichtigen. Der Schutz vor einem
Zwang zur Selbstbezichtigung wird vor allem aus dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht gemaf Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit dem Schutz der Men-
schenwiirde durch Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitet.'*® Dieses Recht wird auch
im Rahmen der Unschuldsvermutung nach Art. 47 Abs. 1 EU-GrC gewahrt.
Die Anwendung von Grundrechten auf juristische Personen scheidet je-
doch dann aus, ,soweit der Schutz im Interesse der Menschenwirde (Art. 1
Abs. 1 GG) gewahrt wird, die nur naturliche Personen fir sich in Anspruch
nehmen kénnen“.®** Eine Lage, wie sie der Zwang zur Selbstbezichtigung
fur naturliche Personen heraufbeschwort, kann bei ihnen nicht eintreten.
Juristische Personen bilden ihren Willen nur durch Organe und unterliegen
im Hinblick auf Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten nur einer einge-
schrankten Verantwortlichkeit.** Ein Organwalter, der unter Verletzung von
Pflichten der juristischen Person eine Tat begeht, ist allein der Tater. Ge-
gen die juristische Person kann lediglich gemaf § 30 OWIG eine Geldbule
festgesetzt werden, die aber weder einen Schuldvorwurf noch eine ethi-
sche Missbilligung enthalt, sondern einen Ausgleich fur die aus der Tat
gezogenen Vorteile schaffen soll. Daher kann der Schutz vor einem Zwang
zur Selbstbezichtigung nicht auf juristische Personen erstreckt werden.**

Fir eine gesetzliche Pflicht fir Unternehmen zur Information tber die Situa-
tion der Beschaftigten, die Rickschliisse auf rechtswidrige oder kriminelle
Handlungen oder Zusténde zulasst, hat daher das Verbot eines Zwangs
zur Selbstbezichtigung keine Bedeutung, solange nur das Unternehmen als
juristische Person und nicht bestimmte nattrliche Personen innerhalb des
Unternehmens verpflichtet werden, die Information zu geben.

Soweit die Pflicht zur Information natirliche Personen betreffen wiirde, die
sich mit ihrer Erfullung selbst bezichtigen wirden, gelten die folgenden

182 S, z.B. Taeger 1988, 76; Riitzel, GRUR 1995, 557 (560); Rupke, NJW 2002, 2835; Schoch, IFG, 2009, § 6 Rn. 56; Buschmann,
in: Déubler u.a., BetrVG, 2010, § 79 Rn. 6a, Kloepfer 2011, 31f.; Schoch, ZLR 2010, 121 (142) mit Verweis auf BVerfGE 116, 24 (49):
,Eine Rechtsordnung, die sich ernst nimmt, darf nicht Pramien auf die Missachtung ihrer selbst setzen.".

133 BVerfGE 95, 220 (242); 96, 171 (181); 65, 1 (46) zum Teil auch mit Verweis auf Art. 20 Abs. 3 GG; s. auch Di Fabio, in:
Maunz/Diirig, GG, 2012, Art. 2 Rn. 187, Hufen 2008, 131; alleinige Verankerung in Art. 1 Abs. 1 GG in BVerfGE 38, 105 (114f.); so
auch Herdegen, in: Maunz/Dirig, GG, 2012, Art. 1 Rn. 86. z.T. wird das Verbot der Selbstbezichtigung aber auch in Art. 2 GG als
Bestandteil der Sozialsphére verankert, s. Lang, in: Epping/Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar GG, 2016, Art. 2 Rn. 44.
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)

4 BVerfGE 118, 168 (203); 95, 220 (242).
5 BVerfG, NJW 1997, 1841 (1844).
5 BVerfGE 118, 168 (203).
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Grundsatze: Der Schutz gegen Selbstbezichtigungen beschrankt sich nicht
auf strafrechtliche Verfahren. Auch fir den Zivilprozess und entsprechende
Verfahren ist anerkannt, dass die Wahrheitspflicht einer Prozesspartei dort
ihre Grenzen findet, wo sie gezwungen ware, eine ihr zur Unehre gerei-
chende Tatsache oder eine von ihr begangene strafbare Handlung zu of-
fenbaren. Die somit gegen einen Zwang zur Selbstbezichtigung geschiitz-
ten Prozessparteien und Verfahrensbeteiligten tragen lediglich das Risiko
einer fiir sie ungiinstigen Tatsachenwiirdigung.*®’

Wahrend Zeugen, Prozessparteien und Beschuldigten durchweg ein
Schweige- und Aussageverweigerungsrecht fir den Fall der Selbstbezich-
tigung zugebilligt wird, gilt dies nicht in gleicher Weise fur solche Personen,
die aus besonderen Rechtsgriinden rechtsgeschéftlich oder gesetzlich ver-
pflichtet sind, einem anderen oder einer Behdorde die fur diese notwendigen
Informationen zu erteilen. Hier kollidiert das Interesse des Auskunftspflich-
tigen mit dem Informationsbedurfnis anderer, deren Belange in unter-
schiedlicher Weise beriicksichtigt werden.**®

Eine Auskunftspflicht mit Selbstbezichtigungsfolge steht mit dem allgemei-
nen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG im Ein-
klang, wenn sie zum Schutz kollidierender Interessen als verhaltnismaRig
erscheint’® und insbesondere dafiir Sorge getragen wird, dass die Aussa-
ge nicht die Voraussetzungen fir eine strafgerichtliche Verurteilung oder
die Verhangung vergleichbarer Sanktionen liefert.**

Das Bundesverfassungsgericht ordnet letztlich die Problematik des Verbots
der Selbstbezichtigung ,einer VerhaltnismaRigkeitswertung zu, bei der der
Konflikt zwischen dem staatlichen Interesse an der Ermittlung der materiel-
len Wahrheit einerseits und dem Persdnlichkeitsrecht des Betroffenen an-

dererseits situationsgebunden und differenziert gelést werden muss*.***

3.5 Mittelbare grundrechtliche Betroffenheit der Unternehmen

Auch ohne Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse preiszugeben, kdnnte die
Veroffentlichung von Informationen Unternehmen zumindest mittelbar in
ihren Grundrechten betreffen. Die primére Intention der Veroffentlichung
von Informationen kénnte die Information bestimmter Gruppen (z.B. Ver-
braucher) und die Reduzierung von Informationsdefiziten sein. Fehlt es den
Informationen an einem Geheimnischarakter, steht ihrer Veroffentlichung
eigentlich nichts im Wege. Dennoch kénnte diese Veréffentlichung negative
Auswirkungen auf die Unternehmen haben, die als grundrechtsrelevant
einzustufen sein kdnnten. In Betracht kommen vor allem eine negative Be-
einflussung des Rufs des Unternehmens sowie ein Riickgang der Umséatze

137 BVerfG, NJW 1981, 1431 (1432).

138 BVerfG, NJW 1981, 1431 (1432).

139 BVerwG, NVwZ 1984, 376 (377) m.w.N.
140 BVerfGE 56, 37 (49).

11 BVerwG, NVwZ 1984, 376 (377).
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oder eine Verminderung der Absatzchancen, die eine Folge der Verdffentli-
chung darstellen.

3.5.1 Ruf des Unternehmens

Dieser kénnte, wenn bestimmte Informationen nicht als Geschéfts- und
Betriebsgeheimnis einzuordnen sind und somit nicht dem Schutz der
Grundrechte unterfallen, gegebenenfalls negativ durch die Veréffentlichung
der Informationen betroffen sein. Folge dieser negativen Auswirkungen auf
den Ruf des Unternehmens kdnnte der Verlust von Marktanteilen sein, weil
Verbraucher ihr Verhalten auf Grund der Informationen &ndern.

Als schiitzenswerte Rechtsposition der Unternehmen kdnnte ihr guter Ruf
zu qualifizieren sein.**? Dieser wird als Schutzobjekt etwa der gesetzlichen
Vorschriften des § 404 AktG'* und des § 17 UWG™ angesehen. Fraglich
ist jedoch, ob dieser Schutz nur einfachrechtlich gewahrt wird oder durch
den Schutz der Grundrechte erzwungen wird.

Ein entsprechender Schutz durch das Grundrecht auf Eigentum wird zum
Teil als Resultat der Erwerbstétigkeit eines Unternehmens oder eines Un-
ternehmers am Markt angesehen. Er sei eine Rechtsposition, die ein Un-
ternehmen erlangt habe und die weniger die individuelle Erwerbsfahigkeit
des Unternehmens betrafe. Der Ruf des Unternehmens sei als Eigentums-
position anzusehen und insoweit im Rahmen der Eigentumsfreiheit nach
Art. 14 Abs. 1 GG zu schiitzen.**®

Allerdings ist der Ruf eines Unternehmens in erster Linie als Ergebnis eines
Kommunikationsprozesses im Wirtschaftsverkehr zu qualifizieren. Dieser
Kommunikationsprozess ist offen. Der Unternehmensruf stellt sich am
Markt durch die Leistungen und Selbstdarstellungen des Unternehmens
einerseits und durch die Bewertung der Marktteilnehmer andererseits dar.
Er ist stdndig dem Wandel der Vorstellungen der Marktteilnehmer unterwor-
fen und konstituiert sich immer wieder neu, so dass er kein subjektives
Recht begriinden kann.**® Art. 14 Abs. 1 GG schiitzt somit nur normativ
zugeordnete Rechtspositionen, nicht aber das Ergebnis situativer Einschét-
zungen der Marktbeteiligten, auch wenn diese wirtschaftliche Auswirkun-
gen auf das Unternehmen haben.**’

142 |eidinger, DOV 1993, 925 (927); Schneider 2012, 85; Taeger 1988, 66.

43 S, z.B. Schaal, in: Goette/Habersack/Kalss, MiiKo-AktG, 2011, Band 6, § 404 AktG, Rn. 20.
144 S, 2.B. Koehler/Hasselblatt, in: Gétting/Nordemann, UWG, 2013, § 17 UWG, Rn. 18.

145 Engel 2000, 100 ff.

146 BVerfGE 105, 252 (278); Philipp 1989, 175 ff.; Schneider 2012, 85; Kloepfer 2011, 28.

147 BVerfGE 105, 252 (278).
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3.5.2 Wirtschaftliche Nachteile

BlofRe Umsatz-, Erwerbs- oder Gewinnchancen werden nach herrschender
Meinung nicht vom Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG erfasst.'*® Die
maogliche Verminderung der Absatzchancen durch die Veréffentlichung von
Informationen des Unternehmens eréffnet also noch nicht den Schutzbe-
reich dieses Grundrechts.® Aber auch ein tatséchlich eintretender Um-
satzriickgang auf Grund der Informationsverdéffentlichung 16st keine Grund-
rechtsbetroffenheit aus.’® Umsatz und Gewinn eines Unternehmens sind
von vielen aufleren Faktoren abhéngig, die auch vom Unternehmen nicht
beherrschbar sind. Das allgemeine Konsumverhalten oder auch Konkur-
renzprodukte am Markt kdnnen hier grof3en Einfluss nehmen. Ob die Vero6f-
fentlichung bestimmter Unternehmensinformationen sich ebenfalls auf den
Umsatz niedergeschlagen hat, kann nie exakt bestimmt werden, sondern
lasst sich nur mit einem gewissen Grad an Wahrscheinlichkeit vermuten.**
Art. 14 Abs. 1 GG erfasst jedoch nur den Schutz solcher vermdgenswerten
Positionen, auf deren Bestand der Eigentimer von Rechts wegen vertrau-
en kann."™ Hierzu zéhlen bisherige Absatzzahlen eines Unternehmens
gerade nicht. Folglich unterféallt auch der tatséchliche Umsatzriickgang in-
folge von Informationsveroffentlichungen nicht dem Schutzbereich des
Art. 14 Abs. 1 GG.

Gleiches gilt fur Art. 17 EU-GrC. Auch hier sieht die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs blo3e kaufmannische Interessen oder Aussich-
ten, deren Ungewissheit zum Wesen wirtschaftlicher Tatigkeit gehort, wie
etwa ein bestimmter Marktanteil, nicht vom gemeinschaftsrechtlichen Ei-
gentumsschutz umfasst.**

Etwas anderes mag allenfalls im Einzelfall dann gelten, wenn mit hoher
Wahrscheinlichkeit nachweisbar wére, dass auf Grund der Veroéffentlichung
von Informationen ein massiver Umsatzriickgang eintreten wird (weil z.B.
Kinderarbeit bei Zulieferern aufgedeckt wurde), und die Substanz des Un-
ternehmens insgesamt dadurch gefahrdet wird. Hier wird man jedenfalls
dann, wenn man das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb von Art. 14 Abs. 1 GG erfasst sieht, eine Grundrechtsbetroffenheit
annehmen muissen. Dies schlief3t jedoch nicht aus, dass ein solcher Eingriff
gerechtfertigt sein kann.

148 BVerfGE 105, 252 (277); 68, 192 (222f.); Axer, in: Epping/Hillgruber, Beck'scher Online-Kommentar GG, 2016, Art. 14 Rn. 67;
ebenfalls Schmidt, in: Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 2013, Art. 14 GG Rn. 5; Depenheuer, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band I, 2016, Art. 14 Rn. 160; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, 2012, Art. 14 Rn. 100, 160.

149 Dennoch sieht der Referentenentwurf vom 3.3.2016 in § 289e HGB Ausnahmen von der Berichtspflicht vor, wenn die Angaben
geeignet sind, der Kapitalgesellschaft einen erheblichen Nachteil zuzufiigen.

150 5o auch Schneider, 2012, 85.
151 Schneider 2012, 86.

152 Depenheuer, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band I, 2016, Art. 14 Rn. 160; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht Il, 2015,
§ 23 Rn. 990.

153 EuGH, Slg. 1994, 1-4973, Rn. 79; Calliess, in: Ehlers (Hrsg.), Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2009, § 16.4 Rn. 20.
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3.6 Schutz durch Grundrechte

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass Betriebs- und Ge-
schéaftsgeheimnisse Schutz durch das Grundrecht auf Freiheit der Berufs-
austibung nach Art. 12 Abs. 1 GG und durch das Grundrecht auf Schutz
des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG genief3en. Beide Grundrech-
te erganzen sich gegenseitig: Art. 12 Abs. 1 GG gewahrt einen Schutz des
Erwerbs und betrifft damit vor allem Verschiebungen von Wettbewerbsbe-
dingungen durch die Veréffentlichung von Informationen. Art. 14 Abs. 1 GG
gewabhrleistet dagegen einen Schutz des Erworbenen und betrifft damit vor
allem erarbeitetes oder erworbenes Wissen uber die Betriebs- und Ge-
schaftsfihrung, das geheim gehalten werden soll, damit andere nicht
grundlos davon profitieren.

Eine Pflicht, Gber die so geschitzten Geheimnisse zu berichten, wére im
Regelfall ein Eingriff in beide Grundrechte. Sowohl die Freiheit der Berufs-
austibung als auch der Schutz des Eigentums unterliegen jedoch gesetzli-
cher Schrankenziehung.'** Allerdings ist die Rechtfertigung von Eingriffen
jeweils unterschiedlich. Ein Eingriff in das Grundrecht der Freiheit der Be-
rufsaustibung nach Art. 12 Abs. 1 GG ist durch jedes Gesetz mdglich, das
als Ziel verninftige Erwagungen des Gemeinwohls verfolgt. Diese Anforde-
rung durfte im Regelfall erfiillt sein. Die eigentliche Schranke fir den Ein-
griff besteht dann im Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Fur das Eigentum
gibt es keinen der Rechtsordnung vorausgehenden Schutz. Vielmehr wer-
den Inhalt und Schranken des Eigentums durch Gesetz bestimmt. Es gibt
keinen weitergehenden Schutz als den, den der Gesetzgeber vorsieht. Al-
lerdings miissen Anderungen im Schutzgehalt ebenfalls dem Prinzip der
VerhaltnismaRigkeit entsprechen.™ Somit wird der verfassungsrechtliche
Schutz von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen vor allem durch den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gewahrleistet.

Fir die weitere verfassungsrechtliche Untersuchung kann aufl3erdem fest-
gehalten werden, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts Art. 14 Abs. 1 GG fur die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
keinen weitergehenden Schutz bietet, als Art. 12 Abs. 1 GG ihn gewéhrt.**°
Daher prift das Bundesverfassungsgericht die Rechtfertigung einer Verof-
fentlichung von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen allein am Malf3stab
des Art. 12 Abs. 1 GG. Ihm folgend soll dies auch in den folgenden Unter-
suchungen so erfolgen. Zu prifen ist daher vorrangig, ob ein Gesetz, das
Unternehmen Berichtspflichten Uber Beschéaftigungsbedingungen auferlegt,
verhaltnismalig ware.

Zuvor aber ist zu bestimmen, was unter Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nissen verstanden werden soll.

1

1
g

Schoch, ZLR 2010, 121 (142).
S. auch Kloepfer 2011, 5f.
BVerfGE 115, 205 (248).
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4 Begriff der Geschafts- und Betriebsgeheimnisse

Das deutsche Grundgesetz kennt keinen Begriff des Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisses. Dennoch verwendet die deutsche Rechtsordnung
und die Rechtsordnung der Européischen Union diesen Begriff Uber viele
Rechtsgebiete hinweg, so dass davon ausgegangen werden kann, dass in
allen Rechtsbereichen ein weitgehend lbereinstimmendes Verstandnis
davon herrscht, was als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis geschitzt ist.

Der Begriff der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse ist allerdings in ver-
schiedenen Rechtsgebieten'®” aufzufinden. Eine positive Bestimmung ist in
den verschiedenen Gesetzen jedoch meist nicht enthalten. Eine Legaldefi-
nition des Begriffs ist bis auf zwei Ausnahmen in keinem Gesetz zu finden:
§ 67 Abs. 1 Satz 2 SGB X*® definiert unternehmerische Geheimnisse als
»alle betriebs- oder geschaftsbezogenen Daten, auch von juristischen Per-
sonen, die Geheimnischarakter haben®. Art. 118 Abs. 2 REACh-VO™° ent-
halt eine positive Auflistung derjenigen Angaben, die die geschaftlichen
Interessen der betroffenen Unternehmen berihren.

Was unter den Begriff der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse fallt, orien-
tiert sich stark an dem im Wettbewerbsrecht gewachsenen Begriffsver-
standnis.'® Dabei soll durch die Anlehnung an die Auslegung des Begriffs
in 8 17 UWG eine einheitliche rechtsgebietsiibergreifende Begriffsbestim-
mung des Begriffs der Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse ermoglicht
werden.'®* Allgemein versteht man unter Geschéfts- oder Betriebsgeheim-
nissen Tatsachen, Umstande und Vorgénge, die im Zusammenhang mit
einem wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb stehen, nur einem eng begrenzten
Personenkreis bekannt sind, nach dem erklarten oder konkludenten Willen
des Unternehmens geheim gehalten werden sollen und den Gegenstand
eines berechtigten wirtschaftlichen Geheimhaltungsinteresses bilden.'®

Dieser Begriffsprazisierung, die der Bundesgerichtshof*®®* und das Bundes-
verfassungsgericht'® in verschiedenen Entscheidungen am MaRstab von
Art. 12 GG vorgenommen haben, sind somit vier Voraussetzungen zu ent-
nehmen, die in Bezug auf die zu schiitzende Information kumulativ vorlie-
gen missen:

157 S.u.a. § 17 UWG; 8§ 203f. StGB; § 404 AktG; § 10 Abs. 2 BImSchG; § 9 Abs. 1 Nr. 3 UIG; § 3 Satz 1 Nr. 2c) VIG.
1% Jung, in: Eichenhofer/Wenner, SGB | - IV - X, 2012, § 67 SGB X Rn. 19.

159 J&ger, in: Fihr, Praxishandbuch REACH, 2011, Kapitel 23 Rn. 120 ff.

160 Philipp 1989, 189; Wolff, NJW 1997, 98 (98); LinBen 2011, 28; Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (580).

161 BT-Drs. 15/4493, 14; Kloepfer 2011, 16; Koehler/Hasselblatt, in: Gétting/Nordemann, UWG, 2013, § 17 UWG, Rn. 5; Breuer,
NVwZ 1986, 171 (172).

162 BVerfGE 115, 205 (230); von Danwitz, DVBI. 2005, 597 (598); Wolff, NJW 1997, 98 (98); Wollenschl&ger, VerwArch. 112 (2011),
20 (36); Frank 2009, 39 ff.

163 BGH, GRUR 1955, 424 (425); BGH, GRUR 1961, 40 (43).
164 BVerfGE 115, 205 (230).
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1. Information mit Unternehmensbezug, die

2. nur einem begrenzten Personenkreis bekannt ist und fur die

3. ein Geheimhaltungswille und ein

4. berechtigtes Geheimhaltungsinteresse des Unternehmens besteht.

Zwischen Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen wird vielfach unterschie-
den. Betriebsgeheimnisse beziehen sich auf die technische Seite des Un-
ternehmens. Als solche kénnen daher prazise Angaben Uber neu entwi-
ckelte Produktionsverfahren, Produkte, Verfahrensablaufe oder Patentan-
meldungen gelten. Als Geschéaftsgeheimnisse kénnen Angaben gewertet
werden, die die kaufmannische Seite des Unternehmens betreffen und et-
wa Ruckschlisse auf bisher unbekannte Produktions-, Verkaufs- oder In-
vestitionsstrategien zulassen.'®® Zu den Konditionen, die die wirtschaftli-
chen Verhdltnisse eines Unternehmens malRgeblich bestimmen, zahlen
unter anderem Umsatze, Ertragslagen, Geschéftsbicher, Kundenlisten,
Konditionen, Marktstrategien, Kalkulationsunterlagen, Unterlagen zur Kre-
ditwirdigkeit, Bilanzen oder Bezugsquellen sowie Fristen zur Umsetzung
von Projekten, Investitionsverpflichtungen oder auch Vertragsstrafenbe-
stimmungen. '

Auf europdischer Ebene hat sich ein vergleichbares Begriffsverstandnis mit
einem ,ebenbiirtigen Schutz**®” herausgebildet. Das Européische Gericht
hat 2008 Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse wie folgt definiert: \Was all-
gemein die Natur von Geschaftsgeheimnissen oder anderen dem Berufs-
geheimnis unterliegenden Informationen betrifft, so ist zun&chst Vorausset-
zung, dass diese Geschéaftsgeheimnisse oder vertraulichen Informationen
nur einer beschrankten Zahl von Personen bekannt sind. Weiterhin muss
es sich um Informationen handeln, durch deren Offenlegung dem Aus-
kunftsgeber oder Dritten ein ernsthafter Nachteil entstehen kann.
SchlieBlich missen die Interessen, die durch die Offenlegung der Informa-
tion verletzt werden kénnen, schitzenswert sein. Bei der Beurteilung der
Vertraulichkeit einer Information sind insoweit die berechtigten individuellen
Interessen, die ihrer Offenlegung entgegenstehen, und das Allgemeininte-
resse daran, dass sich das Handeln der Gemeinschaftsorgane maoglichst
offen vollzieht, miteinander zum Ausgleich zu bringen ... .“!%

Um in der Européischen Union einen kohdrenten Rechtsschutz fir Ge-
schaftsgeheimnisse zu gewéhrleisten und zu diesem Zweck die Vorschrif-
ten zu ihrem Schutz einander anzunahern,*® hat die Européische Union
am 8. Juni 2016 die Richtlinie (EU) 2016/943 lUber den Schutz vertraulichen
Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformationen (Geschaftsgeheim-

165 Diese Differenzierung wird von BVerfGE 115, 205 (230f.) bernommen.
166 BVerfGE 115, 205 (231); Kloepfer 2011, 18.

167 Kloepfer 2011, 17.

1688 EuG, EuR 2008, 708 (710).

169 KOM(2013) 813 endg., Erwagungsgrund 8.
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nisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offen-
legung verabschiedet.’” Diese ist am 5. Juli 2016 in Kraft getreten und
innerhalb von zwei Jahren umzusetzen. Sie sieht in Art. 2 Abs. 1 eine Defi-
nition von Geschéftsgeheimnissen vor, die wie folgt lautet:*™*

»1) Geschaftsgeheimnisse: Informationen, die alle nachstehen-
den Kriterien erfillen:

a) sie sind in dem Sinne geheim, dass sie weder in ihrer
Gesamtheit noch in der genauen Anordnung und Zu-
sammensetzung ihrer Bestandteile den Personenkreisen,
die Ublicherweise mit dieser Art von Informationen umge-
hen, allgemein bekannt oder ohne weiteres zuganglich
sind;

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

¢) sie sind Gegenstand von den Umstanden entsprechen-
den angemessenen Geheimhaltungsmaflinahmen der
Person, die die rechtméaRige Kontrolle Uber die Informati-
onen besitzt".

Diese Definition entspricht weitgehend den Merkmalen der dargestellten
Definition des Betriebs- und Geschaftsgeheimnisses im deutschen und
bisherigen europdischen Recht. Sie ist hinsichtlich der Unternehmensin-
formationen, die Geheimnisse sein kdnnen, weniger prazis, dafir hinsicht-
lich des berechtigten Interesses und des Geheimhaltungswillens enger, da
sie das berechtigte Interesse auf den kommerziellen Wert der Geheimhal-
tung beschrankt'”* und vom Geheimhaltungswillen fordert, dass er sich in
Geheimhaltungsmafnahmen verobjektiviert haben muss.*"

Das Geschaftsgeheimnis ist nach dem Richtlinienentwurf kein Exklusiv-
recht, sondern Ausfluss des Lauterkeitsrechts.'’* Dementsprechend regelt
der Entwurf in Art. 3, unter welchen Umstanden ein Geschaftsgeheimnis
rechtmafig erworben, genutzt und offenbart werden kann, und in Art. 4,
unter welchen Umstanden diese Handlungen rechtswidrig sind. Aus dem
Schutz des Geschéftsgeheimnisses kénnen nach Art. 5 keine Anspriche
geltend gemacht werden, wenn dessen Erwerb, Nutzung oder Offenlegung
erfolgt, um das Recht auf Meinungs- und Informationsfreiheit wahrzuneh-
men, ordnungswidriges oder strafbares Verhalten aufzudecken, von Arbeit-
nehmern gegenlber ihren Vertretern im Rahmen der rechtmaRigen Erfll-
lung der Aufgaben dieser Vertreter gemafld dem Unionsrecht oder dem na-
tionalen Recht zu kommunizieren, sofern die Offenlegung zur Erflllung

170 EU ABI. L 157 vom 15.6.2016, 1; s. auch den Kommissionsentwurf KOM(2013) 813 endg; zur Stellungnahme des Parlaments
vom 14.4.2016 s. http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-/EP//NONSGML+TA+P8-TA-2016-0131+0+DOC+
PDF+V0//IDE

171 Die Definition orientiert sich an Art. 39 Abs. 2 TRIPS - s. KOM(2013) 813 endg., Erwagungsgrund 4.

172 Die Information muss einen kommerziellen Wert haben und dieser kommerzielle Wert wird nur berticksichtigt, wenn er auf der
Geheimhaltung beruht. Ist die Information nicht verk&uflich, wird sie nicht berlicksichtigt. Das Gleiche gilt, wenn die Information auch
dann noch wertvoll ist, wenn sie bekannt wird.

173 Kritisch zu dieser neuen EU-Definition Absenger, Geplante EU-Richtlinie: Geschaftsgeheimnisse ohne Grenzen?, Pressemittei-
lung der Hans-Bdckler-Stiftung vom 12.4.2016.

174 KOM(2013) 813 endg., Erwéagungsgrund 10.
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dieser Aufgaben erforderlich war, oder zum Schutz eines legitimen Interes-
ses erfolgt. Nach Art. 3 Abs. 2 gilt der Erwerb, die Nutzung oder die Offen-
legung eines Geschaftsgeheimnisses insofern als rechtmafig, als diese
Handlungen durch Unionsrecht oder nationales Recht vorgeschrieben oder
erlaubt ist. Dies bedeutet, dass durch diese Richtlinie nicht die in der CSR-
Richtlinie verfolgten offentlichen Interessen einer Offenlegung von Angaben
uiber eine verantwortliche Unternehmensfiihrung beeintrachtigt werden. '™

Solange also die CSR-Richtlinie oder das deutsche Umsetzungsgesetz
eine Berichtspflicht eines Unternehmens iber Arbeitsbedingungen vorsieht,
werden die vorgesehenen Berichtsthemen und Indikatoren von der geplan-
ten Richtlinie zum Schutz vor Geschaftsgeheimnissen nicht berthrt. Selbst
wenn auf diese Weise Geschaftsgeheimnisse im Sinn des Art. 2 Nr. 1 der
Richtlinie bekannt werden, gelten die so gewonnenen Informationen nicht
als ,rechtswidrig erworben”. Insofern kann festgehalten werden, dass die
geplante Richtlinie zum Schutz vor Geschéftsgeheimnissen keinerlei Ein-
fluss auf die Umsetzung und Anwendung der CSR-Richtlinie hat.

Im Folgenden werden die Merkmale der bisherigen deutschen und europa-
ischen Definition von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen — insbesonde-
re durch die Rechtsprechung — néher erlautert.

4.1 Unternehmensbezug der Information

Um als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis eingeordnet werden zu kdnnen,
muss die Information ,Tatsachen, Umstande und Vorgange“ erfassen, die
in einem unternehmerischen Zusammenhang stehen. Mit diesem Merkmal
erfolgt die Abgrenzung zum einen gegeniber Ansichten und Meinungen,
Einschatzungen und Bewertungen, die nicht dem Geheimnisbegriff unter-
fallen, weil dieser nur ,Tatsachen, Umstande und Vorgéange* erfasst.*’®

Zum anderen grenzt der Unternehmensbezug das Unternehmensgeheim-
nis gegeniiber Privatgeheimnissen und Wissenschaftsgeheimnissen ab.*’’
Ein Unternehmensbezug®’® ist dann anzunehmen, wenn die Informationen
derart in einen Betrieb eingebracht werden, dass sie zum raumlichen oder
personlichen Herrschaftsbereich des Unternehmens gehéren und fur des-
sen spezifische Zwecke eingesetzt werden.'”® Anhaltspunkte ergeben sich
dabei zum einen aus dem Geheimnisinhalt und zum anderen aus dem Ent-

175 S, hierzu auch Erwagungsgrund 11.

176 BVerfGE 115, 205 (230); Fischer, StGB, 2016, § 203, Rn. 4. Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 2013, § 203, Rn. 6;
Koehler/Hasselblatt, in: Gétting/Nordemann, UWG, 2013, § 17 UWG, Rn. 5; Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 4;
Frank 2009, 46.

77 LinBen 2011, 31; Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (580); Koehler/Hasselblatt, in: Gétting/Nordemann, UWG, 2013, § 17 UWG,
Rn. 9; nach dem Richtlinienentwurf KOM(2013) 813 endg., Erwégungsgrund 1, sollen auch die Geheimnisse nicht-kommerzieller
Forschungseinrichtungen geschiitzt sein.

178 Die Rechtsprechung legt diesen unter Bezugnahme auf die Auslegung von § 17 UWG sehr weit aus.

179 |inBen 2011, 31; Taeger 1988, 65.
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stehen und Vorhandensein der Information im Bereich des Unterneh-

mens. 8

Ist die betreffende Tatsache den allgemeinen Marktverhaltnissen oder an-
deren Unternehmen zuzurechnen oder fehlt ihr der exklusive Bezug zu
einem bestimmten Unternehmen von vornherein, kann sie nicht als Ge-
schafts- und Betriebsgeheimnis gewertet werden. Dies gilt auch fir Infor-
mationen, die ihren geschaftlichen Wert verloren haben.*

4.2 Nichtoffenkundigkeit der Information

Die Informationen dirfen nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt
sein, wobei mafgeblich ist, dass der Geheimnisinhaber den Kreis der Mit-
wisser kontrollieren kann und die Informationen von Auf3enstehenden nicht
ohne groRe Schwierigkeiten und Opfer in Erfahrung zu bringen sind.*®
Eine Einordnung als Geschéfts- und Betriebsgeheimnis scheidet daher
dann aus, wenn die Information offenkundig ist oder einem grél3eren Kreis
von Personen aufRerhalb des Unternehmens bekannt ist, die nicht ebenso
zur Geheimhaltung der Information verpflichtet sind.*®® Dies ist dann anzu-
nehmen, wenn sie nicht mehr dem Bereich des Unternehmens zuzuordnen
und fir Dritte leicht zuganglich oder sogar allgemein bekannt ist.’** Die
GroRRe des eingeweihten Personenkreises, die die Geheimniseigenschaft
entfallen lasst, ist dabei im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen.'® Auch
kann angenommen werden, dass umso weniger die Offenkundigkeit einer
Information gegeben ist, je erheblicher die Anstrengungen und der Auf-
wand fiir die Gewinnung der Information durch Dritte sein missen.*® Unter
diesem Gesichtspunkt ist von einer Offenkundigkeit auszugehen, wenn sich
ein interessierter Durchschnittsfachmann unter Zuhilfenahme erlaubter Mit-
tel ohne groRere Schwierigkeiten Kenntnis verschaffen kann.*®” Zu diesen
erlaubten Mitteln gehdrt zum Beispiel auch ein Auskunftsanspruch nach 8§ 3
Abs. 1 Satz 1 UIG oder § 2 Abs. 1 VIG, der nach § 9 Abs. 1 Satz 1 UIG und
§ 3 Satz 2, 2. Alt. VIG den Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis-
sen Uberwinden kann, wenn das 6ffentliche Interesse an der Bekanntgabe
Uberwiegt. Ist die Information im Internet oder in anderen leicht zugangli-

180 Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (580).

181 Dies kann der Fall sein, wenn die Informationen veraltet sind und damit nicht mehr als schiitzenswert betrachtet werden. Mehle
2009, 387 (413).

182 |inRBen 2011, 31; Taeger 1988, 69f.; Kloepfer 2011, 23; Koehler/Hasselblatt, in: Gétting/Nordemann, UWG, 2013, § 17 UWG, Rn.
10. Khler, in: K6hler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 7; Frank 2009, 41 ff.; diese Definition entspricht weitgehend Art. 2 Abs. 1 a)
des Richtlinienentwurfs KOM(2013) 813 endg.

18 S, z.B. Lenckner/Eisele, in: Schénke/Schréder, StGB, 2015, § 203, Rn. 6; Koehler/Hasselblatt, in: Gotting/Nordemann, UWG,
2013, § 17 UWG, Rn. 10; Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 8.

184 BayObLG, GRUR 1991, 694 (695); Kohler, in: Khler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 8.

185 RGSt 42, 394 (396).

18 BGH, NJW-RR 2008, 1214; Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (581); LinRen 2011, 31.

187 RG, GRUR 1939, 733 (735); BGH, GRUR 1958, 297; BGH, GRUR 1963, 370; BGH, GRUR 1980, 750; Kloepfer 2011, 24.
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chen Medien abrufbar, dann ist die Information als allgemein bekannt ein-
zuordnen und offenkundig.*®®

4.3 Geheimhaltungswille

Drittes Merkmal des Begriffs Geschéafts- und Betriebsgeheimnis ist das
subjektive Element des Geheimhaltungswillens. Der Geheimhaltungswille
lasst sich regelm&Rig mit dem Bedirfnis des Unternehmens verknipfen,
eine vorteilhafte Wettbewerbsposition zu sichern. Er muss vom Geheimnis-
trager entweder ausdrticklich erklart oder wenigstens konkludent bestéatigt
worden und aus den Umstanden heraus erkennbar sein.*®® Bezogen auf
betriebsinterne Vorgange, Umstéande und Tatsachen wird grundsatzlich
vermutet, dass diese vom Geheimhaltungswillen des Geheimnistragers
umfasst sind.*®® Besteht allerdings eine Kennzeichnungspflicht in einem
Fachgesetz wie zum Beispiel in 8 10 Abs. 2 BImSchG und § 10 Abs. 3 der
9. BImSchV, kann im Umkehrschluss vom Fehlen des Geheimhaltungswil-
lens ausgegangen werden, wenn das Geheimnis nicht als solches gekenn-
zeichnet ist.™**

4.4 Berechtigtes Geheimhaltungsinteresse

Letzte Voraussetzung, um ein Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis anzu-
nehmen, ist das Vorliegen eines berechtigten objektiven Geheimhaltungsin-
teresses. Dieses Merkmal dient dazu, eine willkirrliche Vorenthaltung von
Informationen und damit eine Ausuferung des Geheimnisschutzes zu ver-
hindern.*#

Ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse ist immer dann anzunehmen,
wenn die Geheimhaltung der Information fiir die freie Berufsausiibung ins-
besondere fur die Wettbewerbsféahigkeit des Unternehmens von Bedeutung
ist.’®® Dies ist unter anderem dann der Fall, wenn eine Offenbarung des
Geheimnisses negative Folgen fur die Stellung des Unternehmens im
Wettbewerb mit sich bringen oder die Wettbewerbsposition eines Konkur-
renten fordern wirde. Der Schutz des Eigentums und der Berufsfreiheit ist
angesprochen, wenn ein Geheimnis dann berechtigt ist, wenn das Be-
kanntwerden der Tatsachen, Vorgange und Umstande geeignet ist, dem

188 Kloepfer 2011, 24.

189 BVerwG, CR 2005, 194 (195); Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (582); LinRen 2011, 33; Taeger 1988, 71f.; Frank 2009, 42. Nach
Art. 2 Abs. 1 c) des Richtlinienentwurfs KOM(2013) 813 endg. muss der Geheimhaltungswille sich in Geheimhaltungsmanahmen
manifestiert haben.

190 Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (582); Koehler/Hasselblatt, in: Gotting/Nordemann, UWG, 2013, § 17 UWG, Rn. 17.
191 S. RoBnagel, in: GK-BImSchG, § 10 Rn. 246 ff.

192 BGH, NVwZ 1994, 1048 (1053); Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (582); Koehler/Hasselblatt, in: Gotting/Nordemann, UWG,
2013, § 17 UWG, Rn. 18; Frank 2009, 43 ff.

193 S, BVerfGE 115, 205 (230f.); BAG, AP Nr. 2 zu § 79 BetrVG 1972; VGH Kassel, NVwZ 2009, 60 (61); LinRen 2011, 32; Kloepfer
2011, 28; Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 9. Enger beschrénkt die Definition des Art. 2 Abs. 1 b) des Richtlinien-
entwurfs KOM(2013) 813 endg. den Schutz auf den kommerziellen Wert den das Geheimnis als geheimes Wissen hat.
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Geheimnistrager einen wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen, indem zum
Beispiel exklusives technisches oder kaufmannisches Wissen den Markt-
konkurrenten zuganglich gemacht wird."** Entscheidend ist letztlich die
Wettbewerbsrelevanz der betreffenden Information.*®®> Anhaltspunkt fiir die
Bestimmung der Wettbewerbsrelevanz einer Information in der Praxis ist
die Moglichkeit zu Ruckschlussen hinsichtlich der Betriebsfiihrung, der
Wirtschafts- und Marktstrategie, der Kostenkalkulation und der Entgeltge-
staltung eines Unternehmens sowie sonstiger interner Gegebenheiten, Ver-
fahrensablaufe und Umsténde, die den betrieblichen oder geschéftlichen
Bereich betreffen.*®

Das berechtigte Geheimhaltungsinteresse ist jedoch dann zu verneinen,
wenn durch die Offenbarung der Information ,keine gréReren Marktver-
schiebungen zu Lasten des Unternehmens” mdglich oder zu befirchten
sind.*” Wird ,die Marktposition des betroffenen Unternehmens nicht spiir-
bar geschwacht®, fehlt es an einem berechtigten Geheimhaltungsinteres-
Se.198

5 Unternehmensinformationen als Betriebs- und
Geschéaftsgeheimnisse

Welche Information ein Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis ist, muss vom
Schutzzweck her bestimmt werden, nicht nach dem Eingriffszweck. Der
Schutzzweck kann unterschiedlich stark ausgepragt sein und fuhrt zu einer
je nach Information und Kontext unterschiedlichen Schutzstarke. Der Ein-
griffszweck bestimmt die Rechtfertigungsfahigkeit des Eingriffs. Auch diese
Fahigkeit kann unterschiedlich stark ausgepréagt sein und kann unterschied-
liche Eingriffsstarken und -tiefen rechtfertigen. VerhaltnismaRig ist ein Ein-
griff dann, wenn die Eingriffsstarke und -tiefe der Schutzbedurftigkeit und
dem Eingriffszweck entspricht.

Der verfassungsrechtliche Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis-
sen richtet sich in Deutschland nach Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG. Bei-
de Schutzregelungen stehen in Idealkonkurrenz. Sie fihren zu einem ver-
gleichbaren Schutzniveau. Rechtsgebietsiibergreifend gelten als Betriebs-
und Geschéftsgeheimnisse, fir die Unternehmen, die von einer Informati-
onspflicht betroffen sind, diesen Schutz in Anspruch nehmen kénnen, In-
formationen,

- die unternehmensbezogen und

- nur einem begrenzten Personenkreis bekannt sind,

194 \on Danwitz, DVBI. 2005, 597 (600); Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (582f.).

195 Kloepfer 2011, 28; Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 34.

196 Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (583).

197 OVG Berlin-Brandenburg, BeckRS 2008, 32298.

198 Kloepfer 2011, 30; s. auch BVerwG, NVwZ 2009, 1113f.; Schomerus/Scheel, ZUR 2010, 188 ff. zu Agrarsubventionen.
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- fir die ein Geheimhaltungswille und
- ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse besteht.

Wenn ein Gesetz eine Pflicht begrindet, Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
nisse regelmafig zu veroéffentlichen, liegt hierin ein Eingriff in die Grund-
rechte auf freie Austibung des Unternehmerberufs und in den Schutz der
mit eigenen Anstrengungen erworbenen, nur einem begrenzten Personen-
kreis zugéanglichen Informationen, der in besonderer Weise zu rechtfertigen
ist. Ob ein solches verfassungsrechtliches Problem Uberhaupt besteht,
hangt somit von der Frage ab, ob die jeweils zu veroffentlichende Informa-
tion ein Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis darstellt. Ein Eingriff ist zu ver-
neinen, wenn bereits eine Publikationspflicht besteht. Er ist zu bejahen,
wenn durch die Erweiterung von Informationspflichten oder durch neue
Informationspflichten Informationen preisgegeben werden missen, die bis-
her als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse geschitzt sind. Dies soll hin-
sichtlich der bisher diskutierten Indikatoren fur die Einhaltung von Beschaf-
tigungsstandards in diesem Kapitel erdrtert werden. Ob und inwieweit der
Gesetzgeber berechtigt ist, Informationen aus dem Schutz von Betriebs-
und Geschaftsgeheimnissen auszunehmen, wird daran anschlielend dis-
kutiert.**°

5.1 Erweiterung bestehender Informationspflichten

Bereits heute sind die gesetzlichen Vertreter grof3er und mittelgrof3er Kapi-
talgesellschaften nach 8§ 264 Abs. 1 und 3 HGB verpflichtet, jahrlich einen
Lagebericht zu erstellen. Darin mussen nach § 289 Abs. 1 Satz1 HGB
auch heute schon zumindest der Geschéftsverlauf und die Lage der Kapi-
talgesellschaft so dargestellt werden, dass ein den tatsachlichen Verhalt-
nissen entsprechendes Bild vermittelt wird. Der Lagebericht hat dartber
hinaus eine ausgewogene und umfassende, dem Umfang und der Komple-
xitdt der Geschaftstétigkeit entsprechende Analyse des Geschéftsverlaufs
und der Lage der Gesellschaft zu enthalten. Der Lagebericht soll nach
§ 289 Abs. 2 HGB ferner auf Vorgénge von besonderer Bedeutung einge-
hen, die nach dem Schluss des Geschéftsjahres eingetreten sind, die Risi-
komanagementziele und bestimmte Risiken benennen und auf den Bereich
Forschung und Entwicklung sowie bestehende Zweigniederlassungen der
Gesellschaft und — soweit es sich um eine boérsennotierte Kapitalgesell-
schaft handelt — auf die Grundzige des Vergitungssystems der Gesell-
schaft fir die Gesamtbezlge fiur die Mitglieder des Geschéftsfiihrungsor-
gans, eines Aufsichtsrats, eines Beirats oder einer @hnlichen Einrichtung
eingehen. Kleine Kapitalgesellschaften nach § 267 Abs. 1 HGB brauchen
gemal § 264 Abs. 1 Satz 3 HGB den Lagebericht nicht aufzustellen.

Nr. 5 des geltenden § 289 Abs. 2 HGB verlangt die Offenlegung der ge-
zahlten und in Aussicht gestellten Vergitung bei borsennotierten Aktienge-
sellschaften. Der sogenannte Vergitungsbericht soll die Transparenz hin-

199 S Kap. 7.
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sichtlich des Vergitungssystems gegeniber den Gesellschaftern oder Ak-
tionaren als den eigentlich Zahlenden verbessern und diesen ermdglichen,
sich selbst eine Meinung Uber das Vergutungssystem der Unternehmens-
leitung zu bilden.?® Die Grundziige des Vergiitungssystems und der Ver-
gutungspolitik sind in der Regel verbal darzustellen und zu erlautern.

Der Vergitungsbericht besteht aus der Darstellung der Grundzige des
Vergutungssystems jeweils fir den Vorstand, die friiheren Mitglieder des
Vorstands und ihre Hinterbliebenen, den Aufsichtsrat, den Beirat oder eine
vergleichbare Einrichtung und die friheren Mitglieder des Aufsichtsrats,
Beirats oder der vergleichbaren Einrichtung einschlief3lich der Hinterbliebe-
nen. Als Grundziige gelten ein Uberblick tiber die Vergiitungspolitik und
das allgemeine Konzept fiur die Gestaltung der Organvertrdge (Dauer,
Kindigungsfristen, Regelungen und Leistungen bei vorzeitigem Ausschei-
den) sowie die Erlauterung von Form (Geld- und Sachleistungen), Struktur
(fest, variabel, regelmafig) und Hohe der Vergitung sowie Uber die Zu-
sammensetzung der Beziige nach den in § 285 Nr. 9a Satz 5 HGB genann-
ten Komponenten (erfolgsunabhéngig, erfolgsbezogen, mit langfristiger
Anreizwirkung) und ihr Verhéltnis zueinander.?®* Ebenfalls gehéren Anga-
ben Uber das System (Form — z.B. gehaltsabhéngige, beitragsorientierte
Zusagen, Entgeltumwandlungsmodelle —, Struktur und H6he) der Versor-
gungs-, Vorruhestands- und Ruhegehaltsleistungen in den Vergutungsbe-
richt.*> Die Angaben der individualisierten Vorstandsbeziige nach § 285
Nr. 9a Satz 5 bis 9 HGB durfen gemaf3 § 289 Abs. 2 Nr. 5 Satz 2 HGB statt
im Anhang zusammen mit dem Vergutungsbericht im Lagebericht gemacht
werden.?®

Nach 8 289 Abs. 1 Satz 3 HGB sind in die Analyse fur den Lagebericht die
fur die Geschéftstatigkeit bedeutsamsten finanziellen Leistungsindikatoren
einzubeziehen und unter Bezugnahme auf die im Jahresabschluss ausge-
wiesenen Betrage und Angaben zu erlautern. Fur grof3e Kapitalgesellschaf-
ten nach 8§ 267 Abs. 3 HGB bestimmt § 289 Abs. 3 HGB eine entsprechen-
de Geltung von § 289 Abs. 1 Satz 3 HGB fur nichtfinanzielle Leistungsindi-
katoren, wie Informationen Uber die Umwelt- und Arbeitnehmerbelange,
soweit sie fir das Verstandnis des Geschéaftsverlaufs oder der Lage von
Bedeutung sind. 8 315 HGB enthdlt vergleichbare Regelungen fir den
Konzernlagebericht und verweist in seinem Abs. 3 auf § 289 Abs. 3 HGB.

Nichtfinanzielle Leistungsindikatoren umfassen insoweit auch eine Bericht-
erstattung Uber den Personal- und Sozialbereich. So sollen in Ergdnzung
zu den nach § 285 Satz 1 Nr. 7 HGB im Anhang gemachten Angaben Uber
die durchschnittliche Zahl der wahrend des Geschéftsjahrs beschaftigten
Arbeitnehmer getrennt nach Gruppen im Lagebericht detaillierte Informati-

20 Ellrott, in: Ellrott/Forschle/Grottel/Kozikowski/Schmidt/Winkeljohann, Beck'scher Bilanz-Kommentar, 2012, § 289 Rn. 93; Lange,
in: Schmidt, MiiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 121.

21 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 124; Ellrott, in: Ellrott/Férschle/Grottel/Ko-
zikowski/Schmidt/Winkeljohann, Beck’scher Bilanz-Kommentar, 2012, § 289 Rn. 98.

202 Ellrott, in: Ellrott/Forschle/Grottel/Kozikowski/Schmidt/Winkeljohann, Beck'scher Bilanz-Kommentar, 2012, § 289 Rn. 98.

203 Ausfihrlich hierzu Hesse, 2012, 40 ff.; Zur Sicherstellung einer einheitlichen Berichterstattung wurde der DRS 17 Berichterstat-
tung Uber die Vergutung der Organmitglieder vom 13.12.2010, Beilage Nr. 15a zum BAnz vom 27.1.2011 erlassen.
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onen gegeben werden.?®* Erforderlich kénnen im Lagebericht etwa detail-
lierte Angaben zur Arbeitnehmerschaft, etwa deren Altersstruktur, deren
Krankenstand, die Produktivitdt pro Mitarbeiter oder die Fluktuation sein.
»Zusatzliche Angaben sollten zur Entlohnung, dem Personalaufwand, der
betrieblichen Altersversorgung, zu Werkswohnungen oder (ber die Ar-
beitsbedingungen gegeben werden. Im Lagebericht kdnnen zudem Anga-
ben zur betrieblichen Aus- und Weiterbildung, zur Gesundheitsfiirsorge
oder zum Unfallschutz angebracht sein.“?>> Der Unternehmensleitung ste-
hen in Bezug auf die Angaben im Lagebericht allerdings ein gewisser Ein-
schatzungsspielraum und damit eine gewisse Gestaltungsfreiheit zu.

Der Deutsche Rechnungslegungsstandard (DRS) Nr. 15°% regelte die La-
geberichterstattung fur alle Mutterunternehmen, die einen Konzernlagebe-
richt gemaR 8§ 315 HGB aufzustellen hatten oder freiwillig aufstellten. Er
empfahl eine entsprechende Anwendung auf den Lagebericht gemaf § 289
HGB. Nach Tz. 31 waren auch nichtfinanzielle Leistungsindikatoren Be-
standteil des Konzernlageberichts, sofern diese Faktoren regelmafig von
der Unternehmensleitung beurteilt werden und regelmafRig Grundlage der
Entscheidungen der Unternehmensleitung sind und als zu den nichtfinanzi-
ellen Leistungsindikatoren zugehdérig anzusehen sind, welche fir die Ge-
schéftstatigkeit und fur die Einschatzung des Geschéftsverlaufs oder der
Lage von Bedeutung sind. Als nichtfinanzielle Leistungsindikatoren nennt
Tz. 146 Angaben bezogen auf die Belange von Arbeitnehmern. Beispielhaft
sind Angaben zur Mitarbeiterfluktuation, Betriebszugehorigkeit, Vergu-
tungsstrukturen, Ausbildungsstrukturen, Fortbildungsmal3inahmen und in-
terne ForderungsmaBnahmen genannt.”” Der Deutsche Rechnungsle-
gungsstandard Nr. 15 war letztmalig auf das Geschaftsjahr anzuwenden,
das vor dem oder am 31. Dezember 2012 beginnt. Er wird ersetzt durch
den Deutschen Rechnungslegungsstandard Nr. 20 ,Konzernlagebericht*,?%
dessen entsprechende Anwendung auf den Lagebericht nach § 289 HGB
empfohlen wird. Anzuwenden ist DRS Nr. 20 auf alle Konzernlageberichte
deutscher Unternehmen unabhangig davon, ob sie ihre Konzernabschliisse
nach internationalen Vorschriften (IFRS) oder nach deutschen handels-
rechtlichen Vorschriften aufstellen.

Die Konzernberichterstattung muss nach § 325 HGB im elektronischen
Bundesanzeiger, der offentlich zuganglich ist, bekannt gegeben werden.

Diese bestehenden Regelungen muss der Gesetzgeber nach Inkrafttreten
der Offenlegungsrichtlinie 2014/95/EU Uberarbeiten. Dies kénnte und sollte
er zum Anlass nehmen, auch die nichtfinanziellen Informationen naher zu
bestimmen, die in den Lageberichten darzustellen sind. Hierbei misste es
vor allem darum gehen, den Umfang, die Themen und die Detailtiefe der

24 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 127.

25 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.

26 DRS 15 Lageberichterstattung vom 7.12.2004, BAnz vom 26.2.2005.

27 Ebenso die Aufzahlung bei Bertram/Brinkmann/Kessler/Miiller, HGB, 2010, § 289 Rn. 88.

28 DRS 20 Konzernlagebericht vom 25.11.2012, BAnz vom 4.12.2012; DRS 20 nennt als weiteres Beispiel fiir nichtfinanzielle
Leistungsindikatoren bezogen auf Arbeitnehmerbelange die Mitarbeiterzufriedenheit.
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Informationen soweit zu préazisieren, dass die Zielsetzung der Richtlinie
erreicht wird, die Relevanz, Konsistenz und Vergleichbarkeit der offenge-
legten nichtfinanziellen Informationen zu gewahrleisten.**®

Ob der Gesetzgeber diese neuen Regelungen im Rahmen der Berichts-
pflichten des Handelsgesetzbuchs oder in einem eigenstandigen gesetzli-
chen Regelwerk vorsieht,?° ist eine Frage der politischen Opportunitét und
soll hier nicht weiter erortert werden.

5.2 Indikatoren fir die Einhaltung von Beschéaftigungsstandards

Fir die Untersuchung, ob eine gesetzliche Pflicht, bestimmte Informationen
regelmafig zu veréffentlichen, in den Schutzbereich von Betriebs- und Ge-
schéaftsgeheimnissen eingreift, wird im Folgenden unterstellt, dass es sich
um eine unternehmensbezogene Information handelt und dass ein Ge-
heimhaltungswille vorliegt. Eine unternehmensbezogene Information wird
deshalb unterstellt, weil die Veréffentlichungspflicht ja zu Informationen
Uber das jeweilige Unternehmen fihren soll. Der Geheimhaltungswille des
Unternehmers wird unterstellt, weil die Veroffentlichungspflicht nicht davon
abhangen kann, ob der Unternehmer die Information geheim halten will
oder nicht, sondern immer auch maoglich sein soll, falls er einen Geheimhal-
tungswillen hat. Somit beschrénkt sich die folgende Untersuchung auf die
beiden verbleibenden Definitionselemente Beschrankung auf einen be-
grenzten Personenkreis und Bestehen eines berechtigten Geheimhaltungs-
interesses.

Die folgende Prifung orientiert sich an in der Literatur genannten mogli-
chen Indikatoren fiir die Einhaltung von Beschéftigungsstandards.®**

5.2.1 Strukturmerkmale des Unternehmens

Der Nettoumsatz des Unternehmens und die Zahl der Arbeitnehmer sind
Informationen, die Kapitalgesellschaften nach 88§ 242, 264, 285 und 289
HGB im Rahmen ihres Jahresabschlusses und ihres Lageberichts ohnehin
angeben missen und daher keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
sein konnen. Kleinere Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften
sind dagegen nicht verpflichtet, diese Informationen zu veréffentlichen. Sie
durften dennoch nicht als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse gelten, weil
sie im Interessentenkreis bekannt sind (Banken, Auskunfteien, Konkurren-
ten).

29 S, genauer Kap. 2.3.
210 5o Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 38.

21 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 14 ff., 42 ff.; Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 25f.; hierbei sind die Leistungsindikatoren zu
Arbeitspraktiken und menschenwiirdiger Beschaftigung der GRI 2013 und die Leitlinien zu Beschaftigung und Beziehungen zwischen
den Sozialpartnern der OECD 2011 beriicksichtigt.
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Die Zahl der Neueinstellungen, die Zahl der Entlassungen und die Zahl der
zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten sollten in der Regel ebenfalls im
jahrlichen Lagebericht nach § 289 Abs. 3 HGB genannt werden, da dies in
der Regel fur das Verstandnis des Geschéftsverlaufs oder der Lage des
Unternehmens von Bedeutung ist. Diese Informationen sind auch interes-
sierten Aul3enstehenden in der Regel zugénglich. lhre Verbreitung kann
nicht vom Unternehmer kontrolliert werden. Auch ist schwer vorstellbar,
welches berechtigte Interesse er haben sollte, diese Daten vor der Offent-
lichkeit zu verbergen. Allein die Kenntnis dieser Zahlen kann dem Unter-
nehmen keinen wirtschaftlichen Schaden verursachen und den Wettbewer-
bern keinen spirbaren wirtschaftlichen Vorteil bringen. Die Zahl der Arbeit-
nehmer ist jedenfalls kein Betriebs- und Geschéftsgeheimnis.?'?

Der Anteil der Arbeitnehmer in ,gefahrlichen* Berufen — also nicht die ge-
naue Zahl, nicht differenziert nach bestimmten Gruppen von Arbeitsplatzen
und erst recht nicht auf einzelne Arbeitsplatze oder Beschéftigte bezogen —
kann ebenfalls kein Betriebs- und Geschéftsgeheimnis darstellen. Es ist
nicht vorstellbar, dass die Angabe dieses Prozentsatzes einen Vermo-
genswert hat oder Wettbewerbsnachteile verursachen kann.

5.2.2 Sicherheit und Gesundheit am Arbeitsplatz

Die Quoten tddlicher und nicht tddlicher Arbeitsunfalle sowie die Zahl von
anerkannten Berufskrankheiten, aber auch die Zahl der Krankheitstage je
Arbeitnehmer?*® und der Anteil der Arbeitnehmer, die {iber psychische oder
korperliche Belastungen klagen, sind Informationen, Uber die nur der Ar-
beitgeber®* und die zustéandigen Behérden, Berufsgenossenschaften und
Versicherungen® verfiigen. lhre Verbreitung kann der Arbeitgeber im Re-
gelfall faktisch kontrollieren. Ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse wird
allerdings nur bedingt bestehen. Sofern der Arbeitgeber im Vergleich zu
anderen Arbeitgebern ein positives Ergebnis erzielt, kbnnen ihm durch das
Bekanntwerden dieser Informationen kein Wettbewerbsnachteil und kein
wirtschaftlicher Schaden entstehen. Allenfalls im negativen Fall, wenn er im
Vergleich zu vergleichbaren Arbeitgebern schlecht abschneidet, kann ihm
durch die Veroffentlichung der Information ein wirtschaftlicher Schaden
drohen, weil das Unternehmen eine Rufschadigung befirchten muss, die
auf Verbrauchermérkten zu UmsatzeinbufRen und auf dem Arbeitsmarkt zu
sinkendem Interesse an einer Beschaftigung bei diesem Arbeitgeber flihren
kann.

22 | G Potsdam, VIZ 1995, 250; Kloepfer 2011, 18; die ,Mitarbeiter* z&hlt Kdhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 12 zu
den Geschéaftsgeheimnissen, meint damit aber wohl die Namen der einzelnen Mitarbeiter; a.A. Jung, in: Eichenhofer/Wenner, SGB | -
IV-X, 2012, § 67 SGB X Rn. 19: Zahl der Beschaftigten ist Betriebsgeheimnis.

23 Jung, in: Eichenhofer/Wenner, SGB | - IV - X, 2012, § 67 SGB X Rn. 19: Krankenstand als zu schitzendes Betriebs- und Ge-
schéftsgeheimnis.

214 Fir Unfalle im Betrieb, bei denen ein Beschaftigter getétet oder so verletzt wird, dass er stirbt oder fir mehr als drei Tage véllig
oder teilweise arbeits- oder dienstunféhig wird, besteht gemaR § 6 Abs. 2 ArbSchG eine Dokumentationspflicht.

25 Nach § 193 Abs. 1 Satz 1 SGB VII haben Unternehmer Unfélle von Versicherten in ihren Unternehmen dem Unfallversicherungs-
trager anzuzeigen, wenn Versicherte getotet oder so verletzt sind, dass sie mehr als drei Tage arbeitsunféhig werden.
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Bereits nach geltendem Recht kann es jedoch nach § 289 Abs. 3 HGB er-

forderlich sein, im Lagebericht detaillierte Angaben zur Altersstruktur, zum

Krankenstand, zum Unfallschutz und zur Gesundheitsflirsorge vorzule-
216

gen.

Im Ergebnis wird man flir eine verfassungsrechtliche Prifung davon aus-
gehen missen, dass die Quoten tddlicher und nicht tédlicher Arbeitsunfalle,
die Zahl von anerkannten Berufskrankheiten, die Zahl der Krankheitstage je
Arbeitnehmer und der Anteil der Arbeithehmer, die Gber psychische oder
korperliche Belastungen klagen, als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse
zu werten sind.

5.2.3 Kinder- und Zwangsarbeit

Veroffentlichungen zum Anteil der Kinder mit tUberlangen Arbeitszeiten
(GUber 40 Stunden), zum Unterschreiten des Mindestalters und zum Anteil
Nichtdeutscher, die vom Arbeitgeber getduscht, zu etwas gendétigt oder
gezwungen wurden, betreffen in allen Fallen Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse, weil die Informationen nicht offenkundig sind und den Arbeitge-
ber belasten. Diese Informationen dirften sogar den zustandigen Behérden
nicht bekannt sein, da sie sonst etwas gegen die Tatsachen, auf die sich
die Informationen beziehen, unternommen héatten.

Fur einige Informationen koénnte vertreten werden, dass sie schon nach
geltendem Recht kein Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis darstellen kon-
nen, weil ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse fehlt, wenn die Infor-
mation Handlungen oder Zustande betrifft, die illegal oder sogar strafbar
sind. Im Ergebnis wird man bei der fur die verfassungsrechtliche Prifung
einer gesetzlichen Informationspflicht gebotenen pauschalen Betrachtung
fur die meisten Informationen jedoch von einem Betriebs- und Geschéafts-
geheimnis ausgehen missen. Allerdings wird eine gesetzliche Informati-
onspflicht Uber solche Handlungen und Zustande leichter zu rechtfertigen
sein als Uber andere Tatsachen.

5.2.4 Gleichbehandlung

Die Zahl der Beschwerden mit Bezug auf AGG-Verletzungen ist nur dem
Unternehmer und einem Kkleinen Kreis von Mitarbeitern bekannt. Ihr Be-
kanntwerden kann im negativen Fall zu negativen Reaktionen auf einem
Verbrauchermarkt und auf dem Arbeitsmarkt flhren.

Der Anteil der Frauen und Nichtdeutschen, der Mitarbeiter mit Migrations-
hintergrund, von Mitarbeitern in unterschiedlichen Altersstufen sowie der
Beschaftigten mit Schwerbehinderung sind Informationen, die nur der Un-
ternehmer kennt und die er unter seiner Kontrolle halten kann. Diese Infor-
mationen zeichnen sich dadurch aus, dass sie auf eine politisch kontrover-

26 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.
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se Diskussion treffen und je nach politischer Einstellung des Kommunikati-
onspartners unterschiedlich bewertet werden. An ihrer Geheimhaltung hat
der Unternehmer dann ein berechtigtes Interesse, wenn er beflrchten
muss, dass sich dies in bestimmten Méarkten auf seinen Umsatz auswirkt
oder ihn auf dem Arbeitsmarkt benachteiligt. Gerade Schwachstellen eines
Unternehmens gehéren zu den geschiitzten Wirtschaftsgeheimnissen.”’
Dies kbnnte abhangig von der Hohe des jeweiligen Anteils der oben ge-
nannten Gruppen von Beschaftigten der Fall sein. So kénnte sich die In-
formation eines hohen Anteils alterer Mitarbeiter auf einem Seniorenmarkt
positiv, aber auf einem Markt jugendlicher Kunden negativ auswirken. Die
Information, Uberdurchschnittlich viele Nichtdeutsche zu beschéaftigen,
kdénnte auf einem Markt, der von Nichtdeutschen dominiert wird, zu einer
Umsatzsteigerung beitragen, auf einem Markt, auf dem unterdurchschnitt-
lich wenige Nichtdeutsche als Kunden auftreten, aber den gegenteiligen
Effekt haben, weil Sprachprobleme beflirchtet werden. Die Information,
Uberdurchschnittlich viele Beschéaftigte mit Schwerbehinderung zu beschéaf-
tigen, kann bei manchen Kunden die Befiirchtung mangelnder Effizienz und
bei anderen Kunden die Hochachtung fiir soziales Engagement begriinden.
Muss der Unternehmer negative wirtschaftliche Reaktionen beflirchten,
kann ihm ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse nicht abgesprochen
werden. Details der Personalpolitik gelten als Betriebs- und Geschéftsge-
heimnis.*®

Bereits nach geltendem Recht kann es jedoch nach § 289 Abs. 3 HGB er-
forderlich sein, im Lagebericht detaillierte Angaben zur Altersstruktur und
zur Zusammensetzung der Arbeitnehmerschaft zu prasentieren.?*® Den-
noch wird man im Ergebnis fir die verfassungsrechtliche Prifung einer
gesetzlichen Informationspflicht vorsorglich davon ausgehen mussen, dass
es sich bei den genannten Informationen um Betriebs- und Geschéaftsge-
heimnisse handelt. Ein besonders hoher Geheimhaltungswert ist diesen
Informationen allerdings nicht beizumessen.

5.2.5 Erwerbseinkommen

Der durchschnittliche Bruttoarbeitsverdienst, die Niedriglohnquote, die Ver-
teilung der Verdienste, die Leistungen, die nur unbefristet Vollzeitbeschéaf-
tigte erhalten, und die Beftérderungsquote (nach Geschlecht) sind Informa-
tionen, die nur der Unternehmer kennt und die er unter Kontrolle halten
kann. Von Rechtsprechung®® und Literatur®** wird die ,Gehaltsliste* als ein

27 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 34.

28 Rengier, in: Fezer, UWG, 2005, § 17 Rn. 23; Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 34.
29 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.

20 S.7.B.BAG, AP Nr. 2 zu § 79 BetrVG 1972.

21§, 7.B. Harte-Bavendamm, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2016, § 17 Rn. 7; Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577
(583); Kargl, in: Kindh&user/Neumann/Paeffgen, StGB, 2013, § 203, Rn. 6b; Jung, in: Eichenhofer/Wenner, SGB | - IV — X, 2012, § 67
SGB X Rn. 19.
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Paradebeispiel fir ein Geschaftsgeheimnis angesehen.??? Die Informati-
onspflicht wiirde zwar keine individualisierten, sondern nur aggregierte In-
formationen betreffen. Dennoch wirden strukturell differenzierte Informati-
onen erfasst, aus denen Wettbewerber oder Kunden Schliisse auf die
Wettbewerbssituation und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Unter-
nehmens ziehen und diese zur Verbesserung ihrer eigenen Wettbewerbs-
oder Marktposition nutzen kénnten.?”® Kenntnisse iiber die Lohn- und die
Beschaftigungsstruktur kdnnen Wettbewerbern auRerdem Ruckschlisse
auf die Betriebsfuhrung, die Wirtschafts- und Marktstrategie sowie die Kos-
tenkalkulationen des Unternehmens erméglichen. Auch aus diesem Grund
sind sie als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse anzusehen.?*

Zwar kann es sein, dass die hier angesprochenen aggregierten Angaben
fur das Verstandnis des Geschaftsverlaufs oder der Lage des Unterneh-
mens von Bedeutung sind, und deshalb bereits nach geltendem Recht
nach § 289 Abs. 3 HGB im Lagebericht aufgefiinrt werden missen,*” doch
hangt dies von der spezifischen Situation im jeweiligen Unternehmen ab.
Fir borsennotierte Kapitalgesellschaften enthalt § 289 Abs. 2 Nr. 5 HGB
eine Offenlegungspflicht fir die Strukturen der Vorstandsvergutung. Fur die
gebotene pauschalisierende Betrachtungsweise, die einer verfassungs-
rechtlichen Prifung eines Gesetzes zugrunde zu legen ist, das zusatzliche
Informationspflichten fur Unternehmen einfuhren soll, ist im Ergebnis vom
Vorliegen von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen auszugehen.

5.2.6 Indirekte Leistungen des Arbeitgebers

Fur den Lagebericht nach § 289 Abs. 3 HGB kdnnen auch heute bereits
zusatzliche Angaben zu Werkswohnungen oder Arbeitsbedingungen erfor-
derlich werden.?® Diese Informationen — ebenso wie solche zum Urlaubs-
anspruch je Arbeitnehmer und zu den durchschnittich genommenen Ur-
laubstagen — koénnen aber nach geltendem Recht nicht vom Unternehmen
erzwungen werden. Sie sind nur dem Unternehmer und einem kleinen Teil
seiner Mitarbeiter bekannt. Ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse ist
ihm nicht ganz abzusprechen. Zwar wirkt sich die Kenntnis der theoreti-
schen und tatsachlichen Urlaubstage seiner Mitarbeiter auf die Wettbe-
werbsposition auf einem Verbraucher- und Arbeitsmarkt aus und gewahrt
Wettbewerbern einen Einblick in die Strategie des Unternehmens in der
Personalpolitik. Auch gelten unternehmensinterne Kostenkalkulationen und
Entgeltgestaltungen, zu denen auch die indirekten Leistungen als Arbeitge-
ber z&hlen, in Rechtsprechung®’ und Literatur®® als Geschaftsgeheimnis.

22 Allgemein gelten Preiskalkulationen — wohl auch gegeniiber den Vertragspartnern des Arbeitsvertrags — als Geschaftsgeheimnis-
se —s. z.B. Schaal, in: Goette/Habersack/Kalss, MiiKo-AktG, 2011, Band 6, § 404 AktG, Rn. 28; Koehler/Hasselblatt, in: Got-
ting/Nordemann, UWG, 2013, § 17 UWG, Rn. 20; Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 12.

223 S, auch Reinfeld, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2012, § 30 Geheimnisschutz, Rn. 9.
24 QVG Minster, MMR 1999, 553 (554f.); Kloepfer 2011, 29.

25 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.

26 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.

21 S, z.B. OVG Miinster, MMR 1999, 553 (554f.).
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Doch sind die méglichen Folgen bei weitem nicht so bedeutsam wie bei
einem Bekanntwerden der Lohnstrukturen. Im Einzelfall kann aber je nach
Sachverhaltsgestaltung ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse nicht
ausgeschlossen werden.

Fur eine pauschale Betrachtungsweise, wie sie fur eine verfassungsrechtli-
che Prifung gesetzlicher Informationspflichten geboten ist, muss auch bei
Angaben zu indirekten Arbeitgeberleistungen davon ausgegangen werden,
dass es sich um Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse handelt.

5.2.7 Arbeitsstunden

Die Angaben zur mittleren Arbeitszeit, zur Verteilung der Arbeitsstunden,
zu den (nicht ausgeglichenen) Uberstunden und zum Anteil der Arbeitneh-
mer (in Fuhrungspositionen), die gewohnlich mehr als 48 Stunden je Wo-
che arbeiten, kénnen zwar im Einzelfall nach geltendem Recht gemaf
§ 289 Abs. 3 HGB als Informationen im Lagebericht geboten sein.””® Sie
sind aber grundsétzlich Informationen, die nur der Unternehmer kennt und
die er unter Kontrolle halten kann. Ein berechtigtes Geheimhaltungsinte-
resse ist insoweit gegeben, als diese Informationen Schlussfolgerungen auf
die Auslastung und die Produktivitat des Unternehmens zulassen und die
Stellung des Unternehmens im Wettbewerb und auf verschiedenen Mark-
ten beeintrachtigen kénnen. Solche Umstande, die den betrieblichen oder
geschéftlichen Bereich betreffen, gelten daher Uberwiegend als Unterneh-
mensgeheimnisse.?*

5.2.8 Arbeitszeitmodelle

Informationen zum Anteil der Arbeitnehmer, die regelmafiig abends (18 bis
23 Uhr) oder nachts (23 bis 6 Uhr) tatig sind, die regelmafiig am Wochen-
ende und an Feiertagen arbeiten, die regelméRig Schicht arbeiten und bei
denen Beginn und Ende der Arbeitszeit nicht fest vorgegeben sind, hat nur
der Unternehmer. Er kann sie wirksam unter Kontrolle halten. Ein berech-
tigtes Geheimhaltungsinteresse kann ihm ebenso wie bei den Informatio-
nen zur Arbeitszeit insoweit nicht abgesprochen werden, als diese Informa-
tionen Schlussfolgerungen auf die Auslastung und die Produktivitéat des
Unternehmens zulassen. Diese Informationen konnen Wettbewerber und
Vertragspartner auf dem Guter-, Dienstleistungs- und Arbeitsmarkt nutzen,
um sie zum Nachteil des Unternehmens zu verwenden. Angaben Uber die
Arbeitsbedingungen koénnen zwar zum besseren Verstéandnis des Ge-
schaftsverlaufs oder der Lage des Unternehmens von Bedeutung sein und

28 S, 7.B. Reinfeld, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch Arbeitsrecht, 2012, § 30 Geheimnisschutz, Rn. 9; Lange, in: Schmidt,
MiiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128; Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (583).

29 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.

280 S, z.B. Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (583); Rengier, in: Fezer, UWG, 2016, § 17 Rn. 23; Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach
2012, 34.
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sollten dann vom Lagebericht nach § 289 Abs. 3 HGB erfasst werden.?*!
Doch selbst in diesen Féllen kann das Unternehmen nicht zu ihrer Verof-
fentlichung gezwungen werden. In allen anderen Féllen sind der Geheim-
nischarakter und ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse zu bejahen.
Sie betreffen die Betriebsfliihrung eines Unternehmens, die zu den zu
schiitzenden Geheimnissen gezahlt wird.**?

5.2.9 Ausgleich zwischen Beruf und Privatem

Der Anteil der Beschaftigten mit noch nicht schulpflichtigen Kindern oder
Kindern unter 18 Jahren, die Elternzeit in Anspruch nehmen und die nach
der Geburt eines Kindes ihre Arbeit wieder aufnahmen, sind zwar nur dem
Unternehmer und einem kleinen Teil seiner Mitarbeiter bekannt und inso-
fern geheim. Doch ist nicht nachvollziehbar, aus welchen wirtschaftlichen
Grunden der Unternehmer ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse ha-
ben sollte. Der jeweilige Anteil an Arbeitnehmern ist entweder so gering
oder vom Arbeitgeber so wenig beeinflussbar, dass die Information Uber
diesen Anteil keinen nachvollziehbaren oder negativen Einfluss auf die
Stellung des Unternehmens auf den Markten haben kann.

5.2.10 Beschaftigungssicherheit

Der Anteil der befristet Beschaftigten (nach Befristungsdauer, Alter und
Geschlecht), der Leiharbeiter, der Praktikanten und das Volumen der Auf-
tragsvergabe an Solo-Selbsténdige sind Informationen, die nur der Unter-
nehmer kennt und die er unter Kontrolle halten kann. Ein berechtigtes Ge-
heimhaltungsinteresse ist ebenso wie bei der Lohnpolitik des Unterneh-
mers insoweit anzuerkennen, als Wettbewerber oder Kunden aus der Be-
schaftigungspolitik des Unternehmers Schllisse auf die Wettbewerbssitua-
tion und seine wirtschaftliche Leistungsfahigkeit ziehen und diese zur Ver-
besserung ihrer Wettbewerbs- oder Marktposition nutzen kénnen.

5.2.11 Soziale Sicherung

Aufwendungen fur betriebliche Sozialleistungen (je Arbeithehmer) und der
Anteil der im Rahmen von Mini- und Midi-Jobs Beschéftigten sind ebenso
wie bei der Beschaftigungssicherheit Informationen, die nur dem Unter-
nehmer und einem kleinen Teil seiner Mitarbeiter bekannt sind. Ein berech-
tigtes Geheimhaltungsinteresse ist aus den gleichen Griinden anzuerken-
nen.

281 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.

282§, z.B. OVG Miinster, MMR 1999, 553 (554f.); Kloepfer 2011, 29; Kloepfer/Greve, NVwZ 2011, 577 (583). Koehler/Hasselblatt, in:
Gotting/Nordemann, UWG, 2013, § 17 UWG, Rn. 20.
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Angaben Uber die soziale Sicherung der Beschaftigten kdnnen zwar zum
besseren Verstandnis des Geschaftsverlaufs oder der Lage des Unterneh-
mens von Bedeutung sein. Sie sollten in diesem Fall im Lagebericht nach
§ 289 Abs. 3 HGB verbffentlicht werden.?*® Dies dndert jedoch nichts da-
ran, dass sie im Regelfall als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse gelten
und fur die pauschale Betrachtung im Rahmen einer verfassungsrechtli-
chen Prifung einer sie umfassenden gesetzlichen Informationspflicht als
solche angesehen werden.

5.2.12 Arbeitsbeziehungen

Informationen zum Anteil der Beschéaftigungsverhéltnisse, die durch Tarif-
vertrag geregelt sind, zum Anteil der Arbeitnehmer, die durch einen Be-
triebsrat reprasentiert werden und zur Mitgliedschaft in einem Arbeitgeber-
Verband sind Interessierten und Kundigen zuganglich und vom Unterneh-
mer nicht wirksam unter Kontrolle zu halten. Ihnen fehlt insoweit bereits der
Geheimnischarakter.

Dagegen kennen Angaben zu Mitteilungsfristen in Bezug auf wesentliche
betriebliche Veranderungen nur der Unternehmer, wenige Mitarbeiter und
der Betriebsrat. Alle sind dem Unternehmen jedoch zur Geheimhaltung
dieser Angaben verpflichtet. Ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse ist
allerdings nur schwer zu begrinden, da diese Informationen in wirtschaft-
lich relevanter Weise weder von Wettbewerbern noch von Marktpartnern
zum Nachteil des Unternehmens verwendet werden konnen. Das ,Be-
triebsklima“ ist zwar ein Internum, gilt aber mangels Wettbewerbsrelevanz
nicht als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis.”** Allenfalls eine eklatante
Verletzung von Mitwirkungsrechten des Betriebsrats kdnnte zu — verfas-
sungsrechtlich nicht geschiitzten?*® — Ansehensverlusten des Unterneh-
mens bei einem Teil seiner Kunden fuhren.

5.2.13 Qualifikation und Weiterbildung

Angaben zum Anteil der Arbeitnehmer mit Berufen der Hauptgruppen 1-3
der International Standard Classification of Occupations (ISCO), zur Wei-
terbildungsquote der Arbeitnehmer und zum Anteil der Arbeitnehmer, mit
denen regelmaRig Personalentwicklungsgesprache gefuhrt werden, sind
Informationen, die nur der Unternehmer kennt und die er unter Kontrolle
halten kann.

Angaben zur betrieblichen Aus- und Weiterbildung kénnen zwar zum bes-
seren Verstandnis des Geschaftsverlaufs oder der Lage des Unternehmens
von Bedeutung sein und sollten in diesem Fall sogar im Lagebericht nach

2

3
&

Lange, in: Schmidt, M{iKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.

2

i)

4 Taeger 1988, 68.

25 S Kap.3.5.1.

3
&

Nr. 6 - Oktober 2016 - Hans-Bockler-Stiftung Seite 53



§ 289 Abs. 3 HGB veréffentlicht werden.?*® Dennoch wird dem Unterneh-
men ein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse nicht vollig abgesprochen
werden kénnen.

Kein berechtigtes Geheimhaltungsinteresse kann jedoch hinsichtlich der
Zuordnung aller Beschaftigten zu den drei ISCO-Hauptgruppen bestehen.
Dies ist eine rein statistische Angabe, die keinerlei Wettbewerbsrelevanz
hat und auch nicht zur Schadigung des Rufs des Unternehmens fihren
kann.

Fir die anderen Angaben konnte ein berechtigtes Geheimhaltungsinteres-
se in einzelnen Fallen und bedingt bestehen. Sofern der Arbeitgeber im
Vergleich zu anderen Arbeitgebern ein positives Ergebnis erzielt, kdnnen
ihm durch das Bekanntwerden dieser Informationen keine Wettbewerbs-
nachteile und keine wirtschaftlichen Schaden entstehen. Sollte er allerdings
im Verhaltnis zu vergleichbaren Arbeitgebern deutlich schlechter abschnei-
den, ist nicht auszuschlieRen, dass ihm dadurch ein wirtschaftlicher Scha-
den droht, dass es bei manchen Kunden auf Verbrauchermarkten zu einer
Zuruckhaltung kommt und auf dem Arbeitsmarkt ein sinkendes Interesse
an einer Beschéftigung bei diesem Arbeitgeber festzustellen ist. Fur die
verfassungsrechtliche Prifung einer diese Angaben umfassenden gesetzli-
chen Informationspflicht ist eine pauschale Prifung aller denkbaren Félle,
die von der Regelung erfasst werden kdnnen, geboten. In diesem Rahmen
sollten diese Angaben als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse angesehen
werden.

5.2.14 Zweigstellen und Tochterunternehmen

Der Lagebericht soll nach § 289 Abs. 2 HGB ferner auf Vorgdnge von be-
sonderer Bedeutung eingehen, die nach dem Schluss des Geschaftsjahres
eingetreten sind, die Risikomanagementziele und bestimmte Risiken be-
nennen und auf den Bereich Forschung und Entwicklung ,sowie bestehen-
de Zweigniederlassungen der Gesellschaft eingehen. ,Die gesellschafts-
rechtliche Berichterstattung bezieht sich prinzipiell nur auf die Lage der
Gesellschaft als rechtliche Einheit (davon sind Zweigstellen, auch im Aus-
land, umfasst), nicht aber auf rechtlich selbststéandige Unternehmen wie
z.B. Tochterunternehmen und Zulieferer.“**” Insofern sind Auskiinfte zu in-
und ausléandischen Zweigniederlassungen inlandischer Kapitalgesellschaf-
ten gefordert und in diesem Umfang keine Geheimnisse.?®® Nach § 289
Abs. 2 Nr. 4 HGB wird allerdings lediglich verlangt, dass die Zweignieder-
lassungen aufgezahlt werden. Die Norm ergénzt jedoch § 285 Nr. 11 HGB.
Hiernach sind Name und Sitz anderer Unternehmen, von denen die Kapi-
talgesellschaft oder eine fir Rechnung der Kapitalgesellschaft handelnde
Person mindestens den funften Teil der Anteile besitzt, im Anhang anzuge-

26 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 128.
21 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 12.
238 | ange, in: Schmidt, MiKo-HGB, Band 4, 2013, § 289 Rn. 116.
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ben. AuRerdem sind die Hohe des Anteils am Kapital, das Eigenkapital und
das Ergebnis des letzten Geschaftsjahres dieser Unternehmen anzugeben,
fur das ein Jahresabschluss vorliegt. Ferner sind von bérsennotierten Kapi-
talgesellschaften zusatzlich alle Beteiligungen an grof3en Kapitalgesell-
schaften anzugeben, die finf vom Hundert der Stimmrechte Uberschreiten.
Hinsichtlich dieser Informationen besteht somit kein Geheimhaltungsinte-
resse.

Als Indikatoren fur die Einhaltung von Beschéftigtenstandards werden je-
doch auch Informationen tber Tochterunternehmen, insbesondere hinsicht-
lich ihrer Konformitdt mit Menschenrechten und die Respektierung von
Grundrechten der Mitarbeiter als wiinschenswert angefiihrt.?*® Die Konfor-
mitat der Beschéaftigungsbedingungen in den Tochterunternehmen mit
Menschenrechten und die Respektierung von Grundrechten der Mitarbeiter
sind entweder sehr allgemeine und weit bekannte Informationen, insbeson-
dere dann, wenn keine VerstofRe vorliegen. Sofern der Unternehmer positi-
ve Informationen prasentieren kann, kénnen ihm dadurch keine Wettbe-
werbsnachteile und keine wirtschaftlichen Schaden entstehen. Sollte er
allerdings negative Informationen mitteilen missen, kdénnte ihm dadurch ein
wirtschaftlicher Schaden drohen, dass es bei manchen Kunden auf Ver-
brauchermarkten zu einer Zurtickhaltung kommt. In diesem Fall dirfte auch
oft nur ein kleiner Teil der Mitarbeiter die internen Angaben hierzu kennen.
In diesem Fall kann das Unternehmen den Fluss dieser Informationen tber
Geheimhaltungspflichten kontrollieren. Fir die verfassungsrechtliche Pri-
fung einer gesetzlichen Informationspflicht, die auch diese Angaben zu
Tochterunternehmen umfasst, muss daher in der gebotenen pauschalen
Prifung von dem Vorliegen von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnissen
ausgegangen werden.

5.2.15 Zulieferer und Abnehmer

Die Indikatoren fir die Einhaltung von Beschéftigtenstandards umfassen
auch die Beziehungen zu Zuliefer- und Subunternehmen.?* Wird die Wert-
schopfungskette insgesamt betrachtet, missten von der Offenlegungs-
pflicht auch die Beziehungen von festen Abnehmern des Unternehmens,
fur das dieses eine Zulieferfunktion erfillt, erfasst werden. Diese Offenle-
gungspflicht soll sich allerdings lediglich auf Verfahren und Management-
systeme beziehen, nicht jedoch unmittelbar auf die Arbeits- und Beschafti-
gungsbedingungen in Sub- und Zulieferbetrieben und den Kundenunter-
nehmen.?*

2

2
&

Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 14 ff., 42 ff.
Kocher/Klose/Kithn/Wenckebach 2012, 14 ff., 42 ff.
Kocher/Klose/Kithn/Wenckebach 2012, 38.

2

N
=}

2

R
=

Nr. 6 - Oktober 2016 - Hans-Bockler-Stiftung Seite 55



2 3

Sowohl Kundenlisten®*? als auch Bezugsquellen und Lieferantenlisten®
sind als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse anerkannt. Diese Angaben
sind Informationen, die nur das Unternehmen kennt und die es unter Kon-
trolle halten kann. Auch wird dem Unternehmen flr diese Angaben ein be-
rechtigtes Geheimhaltungsinteresse zugebilligt. Denn ein Wettbewerber
konnte die Beziehungen zu Zulieferern oder Abnehmern stdéren oder auch
fur sich oder gar an Stelle des Unternehmens nutzen. Fir diese Informatio-
nen stellt sich die Frage, inwieweit sie unternehmensbezogen sind. Das
kann nur fur die Angabe angenommen werden, dass das Unternehmen zu
diesen Zulieferern und Abnehmern eine Geschaftsbeziehung unterhalt und
dass es Uber diese Zulieferer bestimmte Informationen eingeholt hat. An-
sonsten stellt sich fir das Unternehmen die Frage, ob es Geschéftsge-
heimnisse des Zulieferers oder Kunden preis gibt und sich dadurch scha-
densersatzpflichtig macht.

5.3 Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse als Indikatoren

Fur die folgende verfassungsrechtliche Prifung ist somit davon auszuge-
hen, dass folgende Angaben keine Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse
sind:

— der Nettoumsatz des Unternehmens,

— die Zahl der Arbeitnehmer,

— die Zahl der Neueinstellungen,

— die Zahl der Entlassungen,

— die Zahl der zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten,
— der Anteil der Arbeitnehmer in ,geféhrlichen” Berufen,

— der Anteil der Arbeitnehmer mit noch nicht schulpflichtigen Kindern
oder Kindern unter 18 Jahren,

— der Anteil der Arbeithnehmer, die Elternzeit in Anspruch nehmen,

— der Anteil der Arbeitnehmer, die nach der Geburt eines Kindes ihre
Arbeit wieder aufnahmen,

— der Anteil der Beschéftigungsverhaltnisse, die durch Tarifvertrag gere-
gelt sind,

— der Anteil der Arbeitnehmer, die durch einen Betriebsrat reprasentiert
werden,

— die Mitgliedschaft in einem Arbeitgeber-Verband,
— der Anteil der Arbeitnehmer mit Berufen der ISCO-Hauptgruppen 1-3.
% BVerfGE 115, 205 (231); BGH, CR 1993, 236; BGH, WRP 1999, 212; BGH, NJW-RR 2003, 833; BGH, GRUR 2006, 1046;

Kloepfer 2011, 19: Schaal, in: Goette/Habersack/Kalss MilKo-AktG, 2011, Band 6, § 404 AktG, Rn. 28; Lenckner/Eisele, in: Schén-
ke/Schréder, StGB, 2015, § 203, Rn. 11; Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 12.

243 BVerfGE 115, 205 (231); RG, GRUR 1936, 573; Kloepfer 2011, 19; Koehler/Hasselblatt, in: Gétting/Nordemann, UWG, 2013, § 17
UWG, Rn. 20; Kohler, in: Kéhler/Bornkamm, UWG, 2013, § 17 Rn. 12.
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Dagegen gelten fir die verfassungsrechtliche Prifung folgende Angaben
derzeit als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse:

die Quoten todlicher und nicht tédlicher Arbeitsunfalle,
die Zahl von anerkannten Berufskrankheiten,
die Zahl der Krankheitstage je Arbeitnehmer,

der Anteil der Arbeitnehmer, die tber psychische oder kérperliche Be-
lastungen klagen,

der Anteil der Kinder mit Uberlangen Arbeitszeiten (Uber 40 Stunden),

die Anzahl der Falle, in denen das Mindestalter von Kindern unter-
schritten wurde,

der Anteil Nichtdeutscher, die vom Arbeitgeber getduscht, zu etwas
genotigt oder gezwungen wurden,

die Zahl der Beschwerden mit Bezug auf AGG-Verletzungen,
der Anteil der Frauen und Nichtdeutschen,

der Anteil der Mitarbeiter mit Migrationshintergrund,

der Anteil von Mitarbeitern in unterschiedlichen Altersstufen,
der Anteil der Beschéftigten mit Schwerbehinderung,

der durchschnittliche Bruttoarbeitsverdienst,

die Niedriglohnquote,

die Verteilung der Verdienste,

die Leistungen, die nur unbefristet Vollzeitbeschéftigte erhalten,
die Beforderungsquote (nach Geschlecht),

der Urlaubsanspruch je Arbeithnehmer,

die durchschnittlich genommenen Urlaubstage,

die mittlere Arbeitszeit,

die Verteilung der Arbeitsstunden,

die (nicht ausgeglichenen) Uberstunden,

der Anteil der Arbeitnehmer (in Fihrungspositionen), die gewdhnlich
mehr als 48 Stunden je Woche arbeiten,

der Anteil der Arbeitnehmer, die regelmaRig abends (18 bis 23 Uhr)
oder nachts (23 bis 6 Uhr) tatig sind,

der Anteil der Arbeitnehmer, die regelmaf3ig am Wochenende und an
Feiertagen arbeiten,

der Anteil der Arbeithnehmer, die regelmafiig Schicht arbeiten,

der Anteil der Arbeitnehmer, bei denen Beginn und Ende der Arbeits-
zeit nicht fest vorgegeben sind,

der Anteil der befristet Beschatftigten (nach Befristungsdauer, Alter und
Geschlecht),
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— der Anteil der Leiharbeiter,

— der Anteil der Praktikanten,

— das Volumen der Auftragsvergabe an Solo-Selbstandige,

— Aufwendungen flr betriebliche Sozialleistungen (je Arbeithnehmer),
— der Anteil der im Rahmen von Mini- und Midi-Jobs Beschéftigen,
— die Weiterbildungsquote der Arbeitnehmer,

— der Anteil der Arbeitnehmer, mit denen regelmafiig Personalentwick-
lungsgesprache gefihrt werden,

— Informationen Uber Tochterunternehmen, insbesondere hinsichtlich
ihrer Konformitat mit Menschenrechten und die Respektierung von
Grundrechten der Mitarbeiter,

— Angaben zu Beziehungen zu Zuliefer- und Subunternehmen,
— Angaben zu Abnehmern und Kunden.

Fur die verfassungsrechtliche Beurteilung eines Gesetzes, das Berichts-
pflichten vorsieht, kann die Antwort auf die Frage, ob ein Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnis eingeschrankt wird, nicht davon abhangen, zu welchen
Zwecken diese Einschréankung vorgesehen wird.?** Ein Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnis liegt begrifflich immer dann vor, wenn die vier Begriffs-
merkmale erfillt sind. Insbesondere die Berechtigung des Geheimhal-
tungswillens muss aus dem Blickwinkel des Grundrechts, das die Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse schitzt, bestimmt werden. Diese Bewertung
muss also aus Sicht des betroffenen Unternehmens aufgrund einer objekti-
ven Bewertung erfolgen. Entscheidend ist, ob das Unternehmen durch die
Preisgabe der Informationen fir seine Grundrechte auf Berufsausubung
nach Art. 12 Abs. 1 GG und auf Schutz des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1
GG spurbare Nachteile erfahrt.

Von der Bestimmung eines Geheimnisses ist die Frage zu unterscheiden,
ob das Betriebs- und Geschaftsgeheimnis gegenliber dem Zweck des Ge-
setzes, das Informationspflichten vorsieht, zuriicktreten muss. Die Ein-
schrankung des Grundrechts auf Berufsaustibung nach Art. 12 Abs. 1 GG
und die Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums nach Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG ist dann gerechtfertigt, wenn diese fir eine vernlnftige
Zielsetzung des Allgemeinwohls geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Mit Inkrafttreten des Gesetzes scheiden dann die Informationen, die verof-
fentlicht oder die aufgrund eines Auskunftsanspruchs preisgegeben werden
mussen, aus dem Kreis der Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse aus, well
das Unternehmen sie nicht mehr geheim halten kann und sie deshalb zu
offenkundigen Informationen geworden sind.?** Dieses Ergebnis der Gel-
tung des Gesetzes darf aber nicht als Eingangswert in die Prufung der Ver-

244 So aber Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 33 ff.. Hier geht es nicht um die Frage, ob auf der Grundlage des geltenden
Rechts fiir die staatsbiirgerlichen Informationsrechte eine engere Auslegung des Begriffs berechtigter Geheimhaltungsinteressen
geboten ist als im Wettbewerbsrecht.

25 S, auch Taeger 1988, 73.
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fassungsmaniigkeit der durch Gesetz einzuflihrenden Informationspflichten
eingehen.

6 Grundrechtseingriffe

Wenn bestimmte Informationen tber Beschaftigungsbedingungen einzelner
Unternehmen bekannt werden sollen, sind unterschiedliche Formen denk-
bar, wie der Eingriff in grundrechtlich geschiitzte Betriebs- und Geschéfts-
geheimnisse erfolgen kann. Generell sind zum einen Rechte von Blrgern
denkbar, Auskunft Gber Tatsachen, Vorgange und Umsténde verlangen zu
dirfen, die derzeit noch als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse geschutzt
sind. Zum anderen kénnte vorgesehen werden, dass das Unternehmen
Uber diese Tatsachen, Vorgange und Umstande offentlich berichten muss —
wie dies die CSR-Richtlinie 2014/95/EU vorsieht. Diese Veroffentlichungs-
pflichten kdnnten sehr unterschiedlich ausgestaltet werden: So konnten die
Gegenstande der Berichtspflichten prazis bestimmt sein oder ihre Auswabhl,
ihre Darstellungsform und ihre Informationstiefe einem gewissen Beurtei-
lungsspielraum des Unternehmens tberlassen werden.

Im Folgenden sollen diese mdglichen Formen informationeller Grund-
rechtseingriffe in geschiitzte Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, insbe-
sondere Préazisierungen der Berichtspflichten nach der CSR-Richtlinie
2014/95/EU, erortert und am Beispiel bestehender Regelungen in anderen
Bereichen illustriert werden. Zugleich soll die Untersuchung vergleichbarer
Beispiele zeigen, welche Informationspflichten in Bezug auf welche Anga-
ben in welcher Ausgestaltung vom Gesetzgeber bisher vorgesehen worden
sind, um bestimmte 6ffentliche Interessen zu verfolgen.

6.1 Unmittelbarer Auskunftsanspruch gegentber Unternehmen

Eine Form, von Unternehmen Indikatoren zur Uberprifung der Einhaltung
von Beschaftigungsstandards zu erfahren, kdnnte darin bestehen, jedem
Interessierten einen unmittelbaren Anspruch auf Auskunft Gber abstrakte
Informationen zur Beschaftigungssituation gegentber dem Unternehmen
zu geben. Ein solcher Anspruch wirde die autonome Willensbildung des
Antragstellers auf dem Markt unterstitzen und ihn unmittelbar mit den ge-
wlinschten Informationen versorgen.

Ein unmittelbarer Informationsanspruch gegentber dem Unternehmen
wurde und wird fur Verbraucher vielfach von Verbraucherschutzorganisati-
onen gefordert. Der Entwurf eines Verbraucherinformationsgesetzes der
Fraktion Bundnis 90/Die Griinen sah in 8§ 10 einen Informationsanspruch
jeder Person gegen Unternehmen vor. Dieser sollte sich auf die bei den
Unternehmen vorliegenden Verbraucherinformationen in einer der Grél3e
des Unternehmens angemessenen Art und Weise beziehen, soweit die
Verbraucherinformationen zum Schutz der Gesundheit oder der wirtschaft-
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lichen Interessen der Verbraucher oder zur Wahrung allgemein anerkann-
ter Schutzgiiter erforderlich sind.?*® Auch die Konferenz der Informations-
freiheitsbeauftragten forderte bereits 2006 die Einflihrung eines allgemei-
nen Unternehmensauskunftsanspruchs.?*’

Begriindet wird die Forderung nach einem solchen Direktanspruch damit,
dass die Verbraucher nur dann verantwortungsvoll entscheiden kénnten,
wenn sie umfassend informiert seien. Als notwendig erachtet werden dabei
neben Informationen zur Zusammensetzung von Produkten und die Her-
kunft der Zutaten und Inhaltsstoffe auch Informationen tiber Produktionsort
und -verfahren, soziale Standards bei der Herstellung und Arbeitsbedin-
gungen im Unternehmen. Diese Informationen seien weniger bei den Be-
horden, sondern in erster Linie bei den Unternehmen selbst vorhanden.
Transparenz in diesen Bereichen lage auch im Interesse all der Unterneh-
men, die sich gewissen Standards verpflichtet fihlten und ihren Marktvorteil
nicht in einem Verhalten suchten, das ihre Erzeugnisse diskreditieren wir-
de, wenn Verbraucher davon Kenntnis erlangen wirden. Parallelen werden
zum Teil auch zum Bereich des Datenschutzes gezogen. Auf Grund der
unbestrittenen Datenmacht der Privatwirtschaft und der damit verbundenen
Gefahr fir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung hatten sich die
datenschutzrechtlichen Anforderungen an die Privatwirtschaft immer stér-
ker den Anforderungen an die staatliche Datenverarbeitung angeglichen.?®

Bisher ist der Gesetzgeber diesen Forderungen jedoch vor allem auch we-
gen der verlangten Weite des Zugangs nicht nachgekommen.?” So gibt es
auch im geltenden Verbraucherinformationsgesetz keine Regelung zu un-
mittelbaren Auskunftsansprichen gegeniber Unternehmen. Im Rahmen
der Evaluation des Verbraucherinformationsgesetzes wurden solche An-
spriche im Wesentlichen mit dem Argument abgelehnt, dass sie unserer
Rechtsordnung fremd seien.?*

Ein direkter Informationsanspruch gegeniiber Unternehmen wurde bisher
nur in sehr begrenzten Féllen anerkannt:

Der erste Fall eines unmittelbaren Auskunftsanspruchs betrifft Unterneh-
men, soweit sie 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen oder 6ffentliche Dienst-
leistungen erbringen. So erstreckt § 2 Abs. 1 Nr. 2 UIG den Informations-
anspruch auf Angaben im Zusammenhang mit der Umwelt auch auf natirli-
che und juristische Personen des Privatrechts, soweit diese insbesondere
umweltbezogene Daseinsvorsorge wahrnehmen und dabei der Kontrolle
des Bundes oder einer unter der Aufsicht des Bundes stehenden juristi-
schen Person des offentlichen Rechts unterliegen. Eine vergleichbare Re-
gelung findet sich in § 2 Abs. 2 Nr. 2 VIG. Sie erfasst natirliche und juristi-
sche Personen des Privatrechts, soweit sie Aufgaben des Lebensmittel-

26 BT-Drs. 16/199.
247 Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftragten 2006.
28 S, zu diesen Argumenten Konferenz der Informationsfreiheitsbeauftragten 2010, 5.

29 S, auch Bericht der Bundesregierung iiber die Ergebnisse der Evaluation des Verbraucherinformationsgesetzes, BT-Drs. 17/1800,
10.

20 BT-Drs. 17/1800, 5; Pfeiffer/Heinke/Portugall, 2010, 186 ff.
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und Futtermittelrechts oder der Gewahrleistung von Sicherheit und Ge-
sundheit von Verbraucherprodukten wahrnehmen. Anspriiche gegenuber
anderen Unternehmen, die solche Aufgaben nicht wahrnehmen, kdnnen
hieraus nicht abgeleitet werden.

Ein weiteres Beispiel fur einen unmittelbaren Auskunftsanspruch bietet § 8
UmweltHaftG.”** Nach diesem hat ein Geschéadigter einen Auskunftsan-
spruch gegen den Inhaber einer Anlage, wenn Tatsachen die Annahme
begriinden, dass diese Anlage den Schaden verursacht hat. Er kann dann
Auskunft verlangen, soweit die Informationen zur Feststellung, dass ein
Anspruch auf Schadensersatz besteht, erforderlich sind. Verlangt werden
kénnen nur Angaben Uber die verwendeten Einrichtungen, die Art und
Konzentration der eingesetzten oder freigesetzten Stoffe und die sonst von
der Anlage ausgehenden Wirkungen sowie die besonderen Betriebspflich-
ten nach 8 6 Abs. 3 UmweltHG. Der Auskunftsanspruch besteht insoweit
nicht, als die Vorgéange aufgrund gesetzlicher Vorschriften geheim zu hal-
ten sind oder die Geheimhaltung einem Uberwiegenden Interesse des In-
habers der Anlage oder eines Dritten entspricht.

Schlief3lich ergibt sich ein unmittelbarer Auskunftsanspruch nach dem
Chemikalienrecht. Nach Art. 33 Abs. 2 REACh-VO hat der Verbraucher
einen Anspruch gegen den Lieferanten auf kostenlose Information zu be-
sonders gefahrlichen Stoffen. Allerdings richtet sich dieser Anspruch nur
auf bekannte Produktinformationen und fordert keine allgemeine Auskunft
bei vermuteter Schadlichkeit des Produkts.?*?

Gegen einen unmittelbaren Anspruch auf Auskunft gegeniiber Unterneh-
men im Bereich des Verbraucherschutzes haben Vertreter der Wirtschaft
vielfach Argumente vorgetragen: So wurde geltend gemacht, dass fir klei-
ne und mittelstandische Unternehmen der Aufwand zu grof3 sei, wenn Aus-
kunfte Uber Herkunft und Herstellungsprozesse verlangt wirden. Bei ihrer
geringen Fertigungstiefe seien sie nicht in der Lage, Informationen tber
den gesamten Fertigungsprozess zur Verfliigung zu stellen. Um Auskunfts-
anspriche erfillen zu kénnen, mussten sie also zunachst selbst erhebli-
chen Informationsaufwand betreiben.?*

Dieses auf die Verhaltnismafigkeit des Auskunftsanspruchs abzielende
Argument kann bei Informationen, die nicht den gesamten Fertigungspro-
zess eines Produkts, sondern nur die Beschaftigungsbedingungen im eige-
nen Unternehmen betreffen, nicht oder nur sehr eingeschrénkt gelten. In
diesem Fall geht es nur um Informationen, die im eigenen Unternehmen
vorliegen und keine Erkundigungen bei Dritten erfordern.

Auch der denkbare Gegeneinwand, dass in diesem Fall bestimmte Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse weiterhin gewahrt werden missten und
Uber deren Vorliegen das Unternehmen selbst entscheiden wirde, kann

1S, zur Vorschrift BR-Drs. 127/90, 49 ff. (hier noch § 9 UmweltHaftG); Hager, in: Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, 2012, § 8
UmweltHaftG, Rn. 1.

%2 S, hierzu ndher Steffensen, in: Fuhr, Praxishandbuch REACH, 2011, Kapitel 22 Rn. 23 ff.
%3 S, z.B. DIHK 2011, Punkt 17; ebenso Hufen 2008, 141.
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nicht durchschlagen. Ob diese Zuordnung zu bestimmten Informationen
zutreffend erfolgt ist, kdnnte im Streitfall von einem angerufenen Zivilgericht
geklart werden.?** Allerdings wiirden dadurch fiir den Interessenten oder
das Unternehmen zusétzliche Kosten verursacht und unter Umstanden viel
Zeit verbraucht,?*® so dass dieser Weg zur Befriedigung zeitnaher Informa-
tionsbedirfnisse ungeeignet ware.

Gravierender ist das Gegenargument, dass die Anspruchsberechtigten
sorgféaltig ausgewahlt und die Inhalte der méglichen Auskinfte genau be-
stimmt werden mussten. Der unmittelbare Auskunftsanspruch soll ja nicht
fur potentielle Wettbewerber oder mdgliche Vertragspartner gelten, die sich
gezielt nach Informationen erkundigen koénnten, die ihre Interessen zum
Nachteil des Unternehmens befordern konnten. Daher musste der Gesetz-
geber ein besonderes Augenmerk auf die Bestimmung der Anspruchsbe-
rechtigten und die sachgerechte Umgrenzung der Informationen, deren
Auskunft von dem Unternehmen verlangt werden kann, legen.”® Ob dies
so rechtssicher gelingen kann, dass Missbrauch ausgeschlossen ist und
Gerichtsprozesse weitgehend vermieden werden kdnnen, ist allerdings
aulerst fraglich.

Ein Nachteil unmittelbarer Auskunftsanspriiche ware jedoch, dass immer
nur ein Antragsteller, nicht aber der gesamte Markt mit den vorgesehenen
Informationen zur Beschaftigungssituation versorgt wird. Dieser Nachteil
koénnte teilweise dadurch ausgeglichen werden, dass dieser Auskunftsan-
spruch von interessierten Verbanden geltend gemacht wirde. Dennoch
ware durch diesen Auskunftsanspruch weder sichergestellt, dass die Infor-
mationen weit auf dem Markt verbreitet werden, noch dass das Unterneh-
men davor geschutzt ware, vielen Interessierten jeweils individuelle Aus-
kiinfte erteilen zu missen.”’ Dies kénnte jedoch zu einer erheblichen
Mehrbelastung gegeniber alternativen Instrumenten der Informationsver-
sorgung wie etwa einer regelméaRigen 6ffentlichen Berichtspflicht fihren, so
dass der Auskunftsanspruch nach dem Maf3stab der VerhaltnismaRigkeit
bedenklich erscheinen miisste.”*®

6.2 Veroffentlichungspflichten

Als zu bevorzugende Alternative zu einem Auskunftsanspruch Interessier-
ter ist — wie es die CSR-Richtlinie 2014/95/EU vorsieht — eine Pflicht zur
regelmafigen Verdffentlichung von Informationen anzusehen, die als Indi-

254 Der Anspruch der Verbraucher richtet sich dann gegen das Unternehmen. Er wére privatrechtlicher Natur. Daher wiirden die
Schutzmechanismen des Verwaltungsverfahrens und der unmittelbaren Grundrechtsbindung fehlen — s. Hufen 2008, 140.

25 m Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes wiirde im Regelfall die Information nicht preisgegeben. In der Nachteilsabwégung
dirfte entscheidend sein, dass die Preisgabe zu einem endgiltigen Schaden fiihrt, wahrend die zeitliche Verzgerung der Informati-
onsbekanntgabe keinen nennenswerten Schaden verursacht.

26 Kube, ZLR 2007, 165 (185).

257 Hufen 2008, 140 weist darauf hin, dass die Filterfunktion der Behérde wegfallen wiirde und bestimmte Organisationen Massenan-
fragen einsetzen kdnnten, um gezielt bestimmte Unternehmen, Produktionsweisen oder Produkte ,anzugreifen*.

28 S, auch Kube, ZLR 2007, 165 (184); ebenso Hufen 2008, 141.
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katoren fUr die Einhaltung von Beschéftigtenstandards angesehen werden
kénnen. Diese Berichtspflicht ist im Regelfall mit geringeren Kosten und
Aufwanden fur die Unternehmen verbunden und diirfte zu einer erheblich
geringeren Zahl von Gerichtsstreitigkeiten fihren. Auch kdnnen die Unter-
nehmen selbst bestimmen, wie sie die vorgegebenen Informationen zu-
sammentragen und hinsichtlich ihres Abstraktionsgrads prasentieren.

Im Folgenden werden beispielhaft einige durch Gesetz bereits angeordnete
verbindliche Pflichten von Unternehmen untersucht, Informationen zu verof-
fentlichen. AuRerdem werden auch Pflichten von Behdrden vorgestellt, In-
formationen tiber Unternehmen, lber die sie verfiigen, der Offentlichkeit
zur Verfugung zu stellen. Denn auch diese Pflichten fihren zur Verdéffentli-
chung von Unternehmensangaben und kdnnen daher herangezogen wer-
den, um besser beurteilen zu konnen, welche Informationen als Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse geschitzt bleiben, welche Informationen nicht
als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse angesehen werden und welche
bis zum Erlass des Gesetzes als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse an-
gesehenen Informationen preisgegeben werden miuissen, um offentliche
Interessen zu erfillen und zur Durchsetzung bestimmter Pflichten der Un-
ternehmen beizutragen. Fir die letzte Gruppe von Informationen hat der
Gesetzgeber seinen Bewertungs- und Gestaltungsspielraum genutzt und
die Abwéagung getroffen, dass das offentliche Interesse an der Veroffentli-
chung das Geheimhaltungsinteresse Uberwiegt.

6.2.1 Veroffentlichungspflichten von Behdrden

Zunehmend bestimmt der Gesetzgeber, dass Behdrden Informationen, die
zum Schutz vieler Betroffener oder zur Entscheidungsfreiheit von Marktteil-
nehmern wichtig sein koénnen, o6ffentlich bekannt geben missen, auch
wenn sie bestimmte Unternehmen betreffen.?*® In diesem Fall haben die
Behorden nur einen begrenzten Entscheidungsspielraum.?®® Behérdliche
Informationspflichten existieren vor allem im Produktsicherheitsrecht und im
Lebensmittelrecht. Daneben finden sich jedoch auch andere Bereiche, in
denen der Gesetzgeber eine Informationspflicht der Behorde statuiert hat.

Verbraucherinformationen im Lebensmittel- und Futtermittelrecht

Den wichtigsten Anwendungsbereich fur behérdliche Informationspflichten
bildet das Verbraucherinformationsrecht. Nach § 3 VIG mussen Informatio-
nen zu amtlichen Kontrollergebnissen der Lebensmitteliberwachung bei
allen Messergebnissen, die Grenzwerte, Hochstmengen oder Hochstgehal-
te betreffen, der Offentlichkeit zugéanglich gemacht werden. Diese Messer-
gebnisse betreffen zwar bestimmte Unternehmen und kénnen fir deren

29 Die Tendenz ist zunehmend: So enthielt der Antrag der SPD-Bundestagsfraktion zur Reform des Verbraucherinformationsgeset-
zes, BT-Drs. 16/7439, 41, die Forderung, die proaktive Information der Offentlichkeit ,auf alle Produkte und Dienstleistungen® auszu-

weiten. Ebenso die EntschlieBungsantrége von Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 16/5976, der Linken, BT-Drs. 16/5975 und der FDP,
BT-Drs. 16/5977.

20 Schoch, NJW 2012, 2844 (2845).
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Markterfolg und deren Wetthewerbssituation bedeutsam sein, gelten aber
nach § 3 Satz 5 VIG nicht mehr als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse.

Weitere behdrdliche Veréffentlichungspflichten bestehen nach § 40 Abs. 1la
LFGB hinsichtlich verbraucherrelevanter Rechtsversté3e im Lebens- und
Futtermittelsektor.?®’ Die zustandige Behorde informiert hiernach die Of-
fentlichkeit Gber die Bezeichnung des Lebensmittels oder Futtermittels und
den Namen oder die Firma des verantwortlichen Unternehmens. Voraus-
setzung ist der durch Tatsachen hinreichend begriindete Verdacht, dass
zulassige Grenzwerte, Hochstgehalte oder Hochstmengen Uberschritten
wurden oder gegen sonstige Vorschriften zum Schutz der Verbraucher in
nicht nur unerheblichem Ausmal oder wiederholt verstof3en wurde und die
Verhéngung eines Bul3geldes von mindestens 350 € zu erwarten ist. Diese
Veroffentlichungspflicht besteht im Interesse der Verbraucher, zu erfahren,
welche Lebensmittel oder Futtermittel mit unzulassigen Schadstoffen belas-
tet sind. Hinsichtlich Tauschungs- oder Hygieneverstdfien ist eine héhere
Eingriffsschwelle vorgesehen, indem weitere Voraussetzungen erfiillt wer-
den miissen.?®® Mit dieser Veréffentlichungspflicht wollte der Gesetzgeber
auch die Unsicherheiten der Behorden beseitigen, in welchen Féllen eine
Information der Offentlichkeit angezeigt ist.?*® Insoweit hat er das Informa-
tionsinteresse der Verbraucher an einer zeitnahen Information tber markt-
relevante Tatsachen in den in 8 40 Abs. 1a LFGB genannten Féallen starker
gewichtet als die Interessen der Unternehmen an einer Nichtverdffentli-
chung méglicher GesetzesverstoRe.?**

Veroffentlichung von Transparenzberichten

Angesichts der Diskussion um Qualitditsméangel im Bereich der ambulanten
und stationaren Pflege und um ,mehr Transparenz und Vergleichbarkeit fur
die Pflegebedirftigen“?®® herzustellen, hat der Gesetzgeber in § 115
Abs. 1a SGB Xl bestimmt, dass die Landesverbande der Pflegekassen die
von privaten Pflegeeinrichtungen erbrachten Leistungen und deren Quali-
tat, insbesondere hinsichtlich der Ergebnis- und Lebensqualitat, fur die
Pflegebedurftigen und ihre Angehdrigen verstandlich, Ubersichtlich und
vergleichbar sowohl im Internet als auch in anderer geeigneter Form kos-
tenfrei zu verdffentlichen haben.?®® Hierbei sind die Ergebnisse der Quali-
tatsprufungen des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung und
des Prufdienstes des Verbandes der privaten Krankenversicherung e.V.
sowie gleichwertige Prifergebnisse nach § 114 Abs. 3 und 4 SGB Xl zu-

%61 Wollenschldger, DOV 2013, 7 (8 ff.); Schoch, NJW 2012, 2844 (2848); kritisch zu dieser Regelung Grube/lmmel, ZLR 2011, 175
(187 1.); Grube/lmmel, ZLR 2011, 644 (647f.)

%2 BT-Drs. 17/7374, 19f.
%3 BT-Drs. 17/7374, 19f.

%4 S, zum Streitstand vor Inkrafttreten dieser Vergffentlichungspflicht im Jahr 2012 Wollenschlager, DOV 2013, 7 (8 ff.); als unver-
héltnismaRig ablehnend Joh/Kramer/Teufer/Unland, ZLR 2012, 420 (434 ff.).

%5 BT-Drs. 16/7439, 41.

26 Wilcken, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck'scher Online-Kommentar Sozialrecht, 2012, § 115 SGB XI Rn. 3 ff.;
Leitherer, in: Leitherer, Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, 2012, § 115 SGB XI Rn. 10a ff.; Theuerkauf, MedR 2011,
265 ff.
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grunde zu legen. Diese Angaben kdnnen durch Informationen erganzt wer-
den, die in anderen Prifverfahren gewonnen wurden, die die von Pflege-
einrichtungen erbrachten Leistungen und deren Qualitat, insbesondere
hinsichtlich der Ergebnis- und Lebensqualitat, Gberprift haben.

Diese Regelung wurde bereits vielfaltiger gerichtlicher Prifung unterzogen.
Bisher haben jedoch die damit befassten Obergerichte die Veroéffentli-
chungspflicht fir verfassungsgemaR erklart.?®” Die Veroffentlichung der
Transparenzberichte sei zwar grundsatzlich eine grundrechtsspezifische
Einwirkung auf die von Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte unternehmerische
Betatigungsfreiheit, die zumindest die Marktchancen der Einrichtungstrager
beeinflusse, sie sei jedoch dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn sie
durch verninftige Erwagungen des Gemeinwohls getragen werde und dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entspreche.?® Der Zweck der Vorschrift
bestehe in der Gewahrleistung einer fur die Pflegebedurftigen und ihre An-
gehdrigen verstandlichen, umfassenden, Ubersichtlichen, nachprifbaren
und zuverlassigen Form der Darstellung von Angaben zur Pflegequalitat
der Einrichtungen.?® Im Rahmen der Abwagung des Interesses der Offent-
lichkeit an Markttransparenz und des Interesses der Pflegeeinrichtungen an
Beibehaltung der Konkurrenzsituation wird die Veréffentlichung von Pri-
fungsergebnissen in Transparenzberichten als verhaltnismafig im engeren
Sinne angesehen.?” Ein das wirtschaftliche Interesse der Pflegeeinrichtun-
gen Uberwiegendes offentliches Interesse an der Kenntnis der konkreten
Bewertungen bestehe sowohl im Hinblick auf den Schutz der Gesundheit
der Pflegebedurftigen als auch auf potentielle Interessenten an stationérer
Pflege.?”* Auch das haufig angefithrte Argument, dass es an pflegewissen-
schaftlich gesicherten Erkenntnissen Uber valide Indikatoren der Ergebnis-
und Lebensqualitat der pflegerischen Versorgung fehle,?”? kénne die Ver-
fassungswidrigkeit der Norm nicht begriinden. Die Beurteilung von Sach-
verhalten kénne jeweils nur im Rahmen gegenwartiger Erkenntnisse erfol-
gen. Prufungen kénnten dabei nur einen Ist-Zustand wiedergeben. Die
noch bestehenden Unsicherheiten und Ungenauigkeiten wirden sich im
Laufe der Zeit jedoch beseitigen lassen.?”

Veroffentlichung der jahrlichen Verglitungen von
Vorstandsmitgliedern der Krankenkassen

Nach § 35a Abs. 6 Satz 2 SGB IV?"™ besteht die gesetzliche Pflicht, die
Hohe der jahrlichen Vergitungen der einzelnen Vorstandsmitglieder der

%7 | SG Nordrhein-Westfalen, BeckRS 2010, 69440; LSG Sachsen-Anhalt, NZS 2011, 944; s. insgesamt Theuerkauf, MedR 2011,
265 (267).

28 | SG Nordrhein-Westfalen, BeckRS 2010, 69440; Wegmann, SGb 2011, 80 (80 f.)

%9 BT-Drs. 16/7439, 89.

270 | SG Nordrhein-Westfalen, BeckRS 2010, 69440; A.A. SG Miinster, BeckRS 2010, 69677.
211 |SG Nordrhein-Westfalen, BeckRS 2010, 69440.

22 S u.a. SG Miinster, BeckRS 2010, 69677.

213 LSG Nordrhein-Westfalen, BeckRS 2010, 69440.

214 Baier, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, 2012, § 35a Rn. 33 ff.
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gesetzlichen Krankenversicherungen (Orts-, Betriebs- und Innungskran-
kenkassen sowie Ersatzkassen) einschlie3lich Nebenleistungen sowie die
wesentlichen Versorgungsregelungen in einer Ubersicht jahrlich zum
1. Marz eines Jahres im Bundesanzeiger und gleichzeitig, begrenzt auf die
jeweilige Krankenkasse und ihre Verbande, in der Mitgliederzeitschrift der
betreffenden Krankenkasse zu verotffentlichen. Die gesetzlichen Kranken-
kassen sind zum Teil Kdrperschaften des offentlichen Rechts, zum Tell
aber auch private Unternehmen, die sich auf ihre Grundrechte auf Schutz
der Berufsfreiheit und ihres Eigentums berufen kdnnen. Fur diese gelten
individuelle Gehalter grundsatzlich als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis-
se.?” Dennoch hat das Bundesverfassungsgericht im Interesse der Trans-
parenz beim Umgang mit 6ffentlichen Mitteln im Gesundheitswesen diese
gesetzliche Veroffentlichungspflicht fir verfassungsgeman erklart.?’®

Eine inhaltsgleiche Veroffentlichungspflicht statuiert 8§ 79 Abs. 4 Satz 6
SGB V fur die Kassenarztlichen und Zahnkassenarztlichen Landes- und
Bundesvereinigungen.?’’

Offentlich zugangliches Standortregister zu gentechnisch veranderten
Organismen

Um Auswirkungen von gentechnisch veranderten Organismen Uberwachen
zu kénnen und um die Offentlichkeit (iber solche zu informieren, bestimmt
§ 16a GenTG, dass bestimmte Angaben Uber Freisetzungen gentechnisch
veranderter Organismen und deren Anbau in einem Bundesregister erfasst
werden. Das Register wird von der zustdndigen Bundesoberbehdrde ge-
fuhrt und erfasst die Angaben fir das gesamte Bundesgebiet. Das Register
ist allgemein zuganglich. Diese Informationen betreffen die Betriebsflihrung
privater Unternehmen und gelten allgemein als Betriebsgeheimnisse. Den-
noch wurde die Pflicht der Aufsichtsbehorden, diese in das offentliche Re-
gister einzutragen, sowohl vom Bundesverfassungsgericht?”® als auch vom
Européaischen Gerichtshof*”® gebilligt. Das Standortregister dient geman
8§ 16 Abs. 1 Satz 1 GenTG der Information der Offentlichkeit. Das Ausbrin-
gen von gentechnisch veranderten Organismen in die Umwelt durch Frei-
setzungen und Anbau soll fur die Allgemeinheit transparent gemacht wer-
den und eine behordliche Uberwachung der etwaigen Auswirkungen der
gentechnisch veranderten Organismen erméglichen.?®® Nach der Begriin-
dung des Bundesverfassungsgerichts sind die gemal § 16a Abs. 3 GenTG
zu erhebenden Daten Uber den gentechnisch veranderten Organismus und
seinen Standort schon deshalb nicht als Betriebs- und Geschéaftsgeheim-
nisse schutzwurdig, weil der Anbau im o6ffentlichen Raum stattfindet und

25 S, Kap.5.2.5.

216 BVerfG, NJW 2008, 1435 (1436f); Winkler, in: Winkler, SGB IV, 2016, § 35a Rn. 12; Baier, in: Wagner/Knittel/Baier, Soziale
Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Band 1, 2012, § 35a Rn. 33.

217 Hess, in: Leitherer, Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, 2012, § 79 SGB V, Rn. 23 ff.; Hesse, 2012, 29f.
28 BVerfGE 128, 1 (42 ff.).

219 EuGH, NvwZ 2009, 577, Rn. 29 ff.

20 BT-Drs. 15/3088, 26.
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seine Wahrnehmung und Kenntnis von vornherein nicht auf einen begrenz-
ten Kreis von Personen beschrankt ist, der einem landwirtschaftlichen Be-
trieb oder Unternehmen zugerechnet werden kann.?®* Auch ist das Gewicht
des Eingriffs in die Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG deshalb gemildert, weil die Betroffenen selbst den Anlass
fur den Grundrechtseingriff mit einem Verhalten geben, ,das erhebliche
Auswirkungen auf die Umwelt und die Rechtsgiter Dritter haben kann und
daher das Bediirfnis nach staatlicher Uberwachung und ein Informationsin-
teresse der Offentlichkeit begriindet.?®> Der mit der Datenerhebung ver-
bundene Aufwand ist auch relativ gering. Letztlich fuhrt die Aufteilung des
Registers in einen allgemein zuganglichen und einen nicht allgemein zu-
ganglichen Teil zu einem ,tragfahigen und aus verfassungsrechtlicher Sicht
nicht zu beanstandenden Kompromiss zwischen dem Informationsinteresse
des Staates und der Offentlichkeit einerseits und dem Geheimhaltungsinte-

resse der Bezugspersonen andererseits*.”*

Veroffentlichung der dem Sparkassenvorstand und weiterer Gremien
gewahrten Bezlige

8 19 Abs. 5 Sparkassengesetz NRW verpflichtet den Tréger der Sparkas-
se, daraufhin zu wirken, dass die fur die Tatigkeit im Geschéftsjahr gewahr-
ten Bezlge jedes einzelnen Mitglieds des Vorstands, des Verwaltungsrates
und ahnlicher Gremien unter Namensnennung, aufgeteilt nach erfolgsun-
abhangigen und erfolgshezogenen Komponenten sowie Komponenten mit
langfristiger Anreizwirkung, im Anhang zum Jahresabschluss gesondert
veroffentlicht werden. Gehaltszahlungen gelten allgemein an Betriebs- und
Geschéftsgeheimnisse.?®* Dennoch hat der Gesetzgeber in diesem Fall die
Unterrichtung der Offentlichkeit hoher bewertet als den Schutz dieser Ge-
heimnisse.

Auskunftsanspriche

Nach § 9 UIG und 8§ 3 Satz 4 VIG geniel3en Betriebs- und Geschéftsge-
heimnissen keinen absoluten Schutz. Vielmehr kdnnen Auskiinfte zu Emis-
sionsdaten und in 3 Satz 4 VIG genannte Daten privater Unternehmen
»nicht unter Berufung auf ein Betriebs- oder Geschéaftsgeheimnis abgelehnt
werden“. AuRerdem kdnnen Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse privater
Unternehmen, die bei der Behdrde vorliegen, herausgegeben werden,
wenn ,das 6ffentliche Interesse an der Bekanntgabe tberwiegt”.

2

&
=4

BVerfGE 128, 1 (56f.).
BVerfGE 128, 1 (53).
BVerfGE 128, 1 (53f).
S.Kap. 4.2.5.
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6.2.2 Veroffentlichungspflichten von Unternehmen

Auch die Verpflichtung von Unternehmen, selbst Uber bestimmte Tatsa-
chen, Umstande oder Geschehnisse die Offentlichkeit zu unterrichten, wird
— insbesondere in der Umsetzung der die CSR-Richtlinie 2014/95/EU —
vom Gesetzgeber zunehmend ausgeweitet. In diesem Zusammenhang
werden durch Neuabwéagung von privaten Geheimhaltungsinteressen und
offentlichen Informationsinteressen der Inhalt und der Umfang von Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnissen neu bestimmt. Einige Veroffentli-
chungspflichten zu Angaben, die bisher allgemein als Betriebs- und Ge-
schéaftsgeheimnisse galten, werden im Folgenden kurz dargestellt und be-
grundet.

Information der Offentlichkeit nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz

Eine Pflicht zur Information der Offentlichkeit enthalt § 52 Abs. 1 EEG. Er
verpflichtet die Netzbetreiber und Elektrizitdtsversorgungsunternehmen, auf
ihren Internetseiten Angaben unter anderem Uber den Standort, Einsatz-
stoffe und die Leistung von Energieerzeugungsanlagen, die verguiteten
Energiemengen und die Vergitungszahlungen und die den Letztverbrau-
chern gelieferten Energiemengen zum 30. September eines Jahres zu ver-
offentlichen und bis zum Ablauf des Folgejahres vorzuhalten. Des Weiteren
werden nach § 52 Abs. 1a EEG die Ubertragungsnetzbetreiber verpflichtet,
die von ihnen vergiteten und vermarkteten Strommengen auf einer ge-
meinsamen Internetseite in nicht personenbezogener Form zu veroffentli-
chen. Daten zur Verglitung von Lieferanten gelten allgemein als Ge-
schaftsgeheimnisse. Dennoch hat der Gesetzgeber vorgesehen, sie zu
veroffentlichen, um die Allgemeinheit, die durch den Wélzungsmechanis-
mus des Erneuerbare-Energien-Gesetzes die Mehrkosten des EEG-
Systems zu tragen hat, in die Lage zu versetzen, die Entstehung der Mehr-
kosten nachzuvollziehen.?®®

Information Uber Datenpannen

Nach § 42a BDSG, § 15a TMG und § 93 Abs. 3 TKG?*®*® muss ein Unter-
nehmen unverzlglich sowohl die zustandige Aufsichtsbehdrde als auch
den Betroffenen informieren, wenn es feststellt, dass bestimmte, bei ihm
gespeicherte personenbezogene Daten unrechtmaflig tUbermittelt worden
oder auf sonstige Weise Dritten unrechtmafig zur Kenntnis gelangt sind,
und schwerwiegende Beeintrachtigungen fir die Rechte oder schutzwiirdi-
gen Interessen des betroffenen Nutzers drohen.”’ Soweit die Benachrich-
tigung der Betroffenen einen unverhaltnismaRigen Aufwand erfordern wur-
de, weil eine Vielzahl betroffen ist, kann das Unternehmen auch die Offent-
lichkeit informieren. Dies muss durch Anzeigen in mindestens zwei bun-
desweit erscheinenden Tageszeitungen erfolgen, die mindestens eine hal-

285 BT-Drs. 16/2455, 11; Posser/Altenschmidt, in: Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), EEG, 2013, § 52 Rn. 1.
26 Diese Vorschriften gehen zurtick auf Art. 4 Abs. 3 EK-DSRL - s. Hornung, in: Ro3nagel, RTM, 2013, § 15a TMG, Rn. 15.
287 Hornung, in: RoBnagel, RTM, 2013, § 15a TMG, Rn. 24 ff. m.w.N.
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be Seite umfassen. Ersatzweise ist auch eine andere, in ihrer Wirksamkeit
hinsichtlich der Information der Betroffenen gleich geeignete MalRnahme
moglich.?*®

Diese Informationspflicht dient zum einen dem Schutz des Betroffenen. Sie
hat zum anderen aber auch eine nicht zu unterschatzende Disziplinie-
rungswirkung und dient indirekt der Durchsetzung ausreichender Mal3nah-
men der Datensicherung. Die Unternehmen haben ein erhebliches Interes-
se an der Vermeidung von Informationen tber eigene Fehler im Verarbei-
tungsprozess. Daher fuhren diese Regelungen dazu, dass sie grol3e An-
strengungen unternehmen, um verantwortungsbewusst mit den personen-
bezogenen Daten umzugehen.?®

Gerade in Branchen, die wie Banken, Kreditkartenunternehmen oder Versi-
cherungen in hohem Mafl3 auf das Vertrauen der Kunden in die Einhaltung
der Anforderungen zu Datenschutz und Datensicherheit angewiesen sind,
konnen entsprechende Meldungen zu Vertrauensverlust der Kunden und
damit zu wirtschaftlichen EinbuRen fithren.?*® Dennoch hat der Gesetzge-
ber diese ,Datenpannen” aus dem Kreis der Betriebs- und Geschéftsge-
heimnisse herausgenommen und sie Informationspflichten unterworfen, die
der besseren Durchsetzung von Datenschutzvorschriften dienen sollen.

Um eine unzulassige Selbstbezichtigung und die damit verbundenen Fol-
gen zu vermeiden, hat der Gesetzgeber festgelegt, dass eine Benachrichti-
gung in einem Straf- oder BuRRgeldverfahren gegen Informationspflichtige
nur mit dessen Zustimmung verwendet werden darf.?"*

Kapitalmarktbezogene Ad-Hoc-Mitteilungen von bdrsennotierten
Gesellschaften

Eine weitere Pflicht zur Veroffentlichung unternehmensinterner Informatio-
nen ist dem Wertpapierhandelsgesetz zu entnehmen. Nach § 15 Abs. 1
WpHG muss ein Inlandsemittent von Wertpapieren, Geldmarktsinstrumen-
ten, Derivaten und sonstigen Finanzinstrumenten Insiderinformationen, die
ihn unmittelbar betreffen, unverziglich veréffentlichen und an das Unter-
nehmensregister Gbermitteln. Die in der Vertffentlichung genutzten Kenn-
zahlen missen im Geschéftsverkehr tblich sein und einen Vergleich mit
den zuletzt genutzten Kennzahlen ermdéglichen. Insiderinformationen sind
nach § 13 Abs. 1 Satz 1 WpHG konkrete Informationen Uber nicht &ffentlich
bekannte Umstande, die geeignet sind, im Falle ihres offentlichen Be-
kanntwerdens den Borsen- oder Marktpreis der Insiderpapiere erheblich zu
beeinflussen. Eine solche Eignung ist anzunehmen, wenn ein verstandiger
Anleger die Information bei seiner Anlageentscheidung berlicksichtigen
wirde.

288 Hornung, in: RoRnagel, RTM, 2013, § 15a TMG, Rn. 34 ff.
29 Hornung, in: RoRnagel, RTM, 2013, § 15a TMG, Rn. 5.
290 Hornung, in: RoRnagel, RTM, 2013, § 15a TMG, Rn. 3.
21 Hornung, in: RoRnagel, RTM, 2013, § 15a TMG, Rn. 46.
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Die Ad-hoc-Publizitat fullt als auRerperiodische anlassbezogene Informati-
onspflicht die Zeitrdume zwischen Quartals-, Halbjahres- und Jahresab-
schlussberichterstattung aus.?®” Die Publizitatspflicht soll verhindern, dass
Informationen nur wenigen Insidern vorbehalten bleiben, die diese zu ihrem
eigenen Vorteil ausnutzen kénnten (sog. Insiderhandel). Ziel der Regelung
ist es, die Transparenz und damit die Funktionsfahigkeit der Finanzmarkte
zu verbessern und die Informationen mdglichst allen Marktteilnehmern zur
gleichen Zeit zuganglich zu machen.??

Insiderinformationen, die einen Emittenten unmittelbar betreffen, liegen
dann vor, wenn der Emittent die Information fir seinen nachsten Jahresbe-
richt ohnehin verarbeiten misste sowie bei Informationen Gber die Inhaber-
struktur der emittierten Effekte (,Finanzlage*).”® Als Félle, die diese Vo-
raussetzungen erfillen, nennt die Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungs-
aufsicht u.a. auch die wesentliche Anderung der Ergebnisse der Jahresab-
schlisse oder Zwischenberichte gegeniber frilheren Ergebnissen oder
Marktprognosen, erhebliche auRerordentliche Aufwendungen (z.B. nach
GroRschaden oder Aufdeckung krimineller Machenschaften) oder erhebli-
che aufRerordentliche Ertrage, bedeutende Erfindungen, Erteilung bedeu-
tender Patente und Gewahrung wichtiger (aktiver/passiver) Lizenzen sowie
Uberraschende Verédnderungen in Schlisselpositionen des Unternehmens
(z.B. Vorstandsvorsitzender, Aufsichtsratsvorsitzender, Uberraschender
Ausstieg des Unternehmensgriinders).

Die Pflicht zu Ad-Hoc-Mitteilungen gilt aber auch fir Umstande, die Indika-
toren fur die Einhaltung von Sozialstandards sein konnen und die ohne
diese Regelung als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse angesehen wir-
den. Beispielsweise erstreckt sie sich auf Lohnsenkungen oder Lohnerho-
hungen®® oder auch auf Massenentlassungen.”® Mit diesen Ereignissen
kénnen auf3erordentliche finanzielle Aufwendungen oder Einsparungen
verbunden sein, die sich auf den Wert der emittierten Papiere auswirken.
Kursrelevant kbnnen dariiber hinaus auch Mal3nahmen und Vorgéange sein,
die auf andere Weise erheblichen Einfluss auf die Personalkosten des Un-
ternehmens haben. Hierbei ist beispielsweise an Arbeitszeitverlangerungen
— mit oder ohne Lohnausgleich — zu denken. Als Insiderinformation kénnen
auch Informationen angesehen werden, die die SchlieBung eines fur das
Unternehmen besonders kostentrachtigen Versorgungswerks oder umge-
kehrt die erstmalige Einfihrung oder den erheblichen Ausbau einer betrieb-
lichen Altersversorgung betreffen. Ebenso kann der Wechsel von einem
Tarifvertrag mit hohen Entgeltfestsetzungen hin zu einem fiir das Unter-
nehmen kostengunstigeren Haus-Tarifvertrag den Borsenkurs erheblich
beeinflussen.”’ Die geplante Stilllegung von Betrieben, die Verlagerung

292 Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2009, § 15 WpHG Rn. VI116.
293 Fischer zu Cramburg/Royé, in: Heidel, Aktienrecht und Kapitelmarktrecht, 2011, § 15 WpHG Rn. 1.

2% Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2009, § 15 WpHG Rn. VI134; Fischer zu Cramburg/Royé, in: Heidel,
Aktienrecht und Kapitelmarktrecht, 2011, § 15 WpHG Rn. 4.

295 Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, Emittentenleitfaden, 2009, 56 f.
296 Forst, NZA 2009, 294 (295) m.w.N.
27 S, zu den genannten Beispielen Réder/Merten, NZA 2005, 268 (270).

Seite 70 Nr. 6 - Oktober 2016 - Hans-Bockler-Stiftung



von Betrieben ins kostengiinstigere Ausland, ein umfangreicher Personal-
abbau oder die Zusammenlegung von Betrieben zur Realisierung erhebli-
cher Synergieeffekte sind ebenfalls geeignet, den Bdrsen- oder Marktpreis
eines Unternehmens erheblich zu beeinflussen und kdnnen damit eine Ad-
hoc-Mitteilungspflicht erfordern.?#®

Zur Dampfung der Auswirkungen der Verd6ffentlichungspflicht fir das ver-
pflichtete Unternehmen sieht das Wertpapierhandelsrecht jedoch noch eine
Interessenabwégung vor. Nach § 15 Abs. 3 WpHG ist der Emittent von der
Pflicht zur Veroffentlichung solange befreit, wie es der Schutz seiner be-
rechtigten Interessen erfordert, keine Irrefiihrung der Offentlichkeit zu be-
furchten ist und der Emittent die Vertraulichkeit der Insiderinformation ge-
wahrleisten kann. Berechtigte Interessen liegen nach § 6 WpAIV vor, wenn
die Interessen des Emittenten an der Geheimhaltung der Information die
Interessen des Kapitalmarkts an einer vollstdndigen und zeitnahen Verof-
fentlichung Uberwiegen. Die Befreiung von der Veréffentlichungspflicht ist
auf Grund der Bertlcksichtigung von Anlegerinteressen als Ausnahmevor-
schrift jedoch eng auszulegen.?*°

6.3 Beschrankung des Geheimnischarakters

Ein Eingriff in das Grundrecht auf freie Berufsaustibung nach Art. 12 Abs. 1
GG oder eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des Grundrechts auf
Schutz des Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG kann auch darin be-
stehen, dass bestimmten Informationen durch den Gesetzgeber allgemein
oder im Einzelfall nach Abwéagung durch die Behodrde das berechtigte Ge-
heimhaltungsinteresse abgesprochen wird.

6.3.1 Allgemeine Beschrankungen

Auch wenn alle Voraussetzungen des Begriffs des Geschafts- und Be-
triebsgeheimnisses vorliegen, ist kein absoluter Schutz gegeben. Der Ge-
setzgeber hat einen solchen auch nicht angestrebt und ermdglicht im Hin-
blick auf einen funktionierenden Wettbewerb oder zum Schutz Gberwiegen-
der Interessen der Marktteilnehmer Schutzausnahmen.®*® Insofern werden
in einigen Gesetzen bestimmte Unternehmensdaten vom Schutzbereich
der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse mittels einer Negativliste ausge-
klammert. So nennen § 22 Abs. 3 ChemG und § 17a Abs. 2 GenTG enu-
merativ bestimmte Informationen, die entsprechend dem Ziel des jeweiligen
Gesetzes nicht als geheim gelten sollen, auch wenn sie ohne diese Rege-
lungen als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse angesehen wiirden. Ahn-
lich bestimmt § 9 Abs. 1 Satz 2 UIG, dass Emissionen niemals Betriebs-
und Geschéftsgeheimnisse sein kdénnen, obwohl auch sie Wettbewerbsre-

2

S
&

Rader/Merten, NZA 2005, 268 (269).
9 Grundmann, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2009, § 15 WpHG Rn. VI145.
Wollenschlager, VerwArch. 112 (2011), 20 (36f.); LinRen 2011, 28.

2

S

3

&S
3

Nr. 6 - Oktober 2016 - Hans-Bockler-Stiftung Seite 71



levanz besitzen kdnnen. Ebenso hat § 3 Satz 5 VIG festgelegt, dass Infor-
mationen zu amtlichen Kontrollergebnissen der Lebensmitteliberwachung
bei allen Messergebnissen, die die Einhaltung von Grenzwerten, Hochst-
mengen oder Hochstgehalte betreffen, der Offentlichkeit zugéanglich ge-
macht werden mussen. Zusatzlich wird klargestellt, dass bei Rechtsverst6-
Ren die komplette Bezugs- und Lieferkette offengelegt werden muss. Eine
Berufung auf Geschafts- und Betriebsgeheimnisse ist hierbei ausgeschlos-
sen.® AuRerdem bestimmt § 2 Satz 1 Nr. 2 lit. ¢ VIG, dass Informationen
Uber VerstolRe gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften nicht am Schutz
der Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse teilnehmen.**? In all diesen Féllen
hat der Gesetzgeber die generelle Bewertung getroffen,®*® dass das 6ffent-
liche Interesse an der Veroffentlichung dieser Informationen das Geheim-
haltungsinteresse des Unternehmens uiberwiegt.3**

Positivlisten von Daten, die auf Antrag mitgeteilt werden mussen, enthalten
zum Beispiel die Auskunftsanspriiche in 8 2 Abs. 1 VIG und § 3i.V.m. § 2
Abs. 3 UIG. Veroéffentlichungspflichten zu positiv aufgelisteten Informatio-
nen sind z.B. in 8 52 Abs. 1 EEG, in § 42a BDSG, § 15a TMG und § 93
Abs. 3 TKG, 8§ 35a Abs. 6 Satz 2 SGB IV, § 115 Abs. 1a SGB XI, § 19 Abs.
5 Sparkassengesetz NRW und § 16a GenTG enthalten. Diese Informatio-
nen kénnen keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse sein, weil der Un-
ternehmer sie veroffentlichen muss und daher ihren Geheimnischarakter
nicht beherrschen kann. Auch wenn es Informationen sind, die das Unter-
nehmen betreffen und er einen Geheimhaltungswillen kundgetan hat und
ohne die Verodffentlichungspflicht ein berechtigtes Interesse an der Ge-
heimhaltung gelten machen koénnte, fallen sie nicht unter die Betriebs- und
Geschéftsgeheimnisse, weil der Gesetzgeber die Publikation der Informati-
on fur die Offentlichkeit hoher gewichtet hat als das Geheimhaltungsinte-
resse des Unternehmers.

Generalklauselartig sind die zu vertffentlichenden Informationen z.B. in
8§ 15 Abs. 1 WpHG beschrieben. Das betroffene Unternehmen muss alle
Umstande veroffentlichen, die geeignet sind, den Borsen- oder Marktpreis
der Insiderpapiere erheblich zu beeinflussen. In diesem Fall muss der Ver-
pflichtete selbst entscheiden, welche Daten er preisgeben muss. Diese
Veroffentlichungspflicht macht jedoch vor Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nissen nicht halt, wenn deren Veroffentlichung den Zweck der Verdffentli-
chungspflicht erfiillt.** Diesem Modell entspricht weitgehend die vorgese-
hene Regelung des § 289c HGB, weil sie nur den Bericht Uber sehr allge-
meine und abstrakte Themen fordert und die Konkretisierung der Berichts-
inhalte dem jeweils verpflichteten Unternehmen tberlasst.

301 Kritisch hierzu Grube/lImmel, ZLR 2011, 175 (181f.).
302 Wollenschlager, VerwArch. 112 (2011), 20 (36).
303 Zum Einschétzungs- und Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers s. Gurlit, DVBI. 2003, 1119 (1124).

304 Wollenschlager, VerwArch. 112 (2011), 20 (36f.); als auf Grund des Dritt- und Sozialbezugs verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standende Wertung: VGH Miinchen, ZLR 2010, 219 (225); Kube, ZLR 2007, 165 (185f.).

305 Zur Befreiungsmaglichkeit aufgrund einer Abwagung s. das folgende Kapitel.
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6.3.2 Beschrankung durch Abwagungsregeln

Nach 8§ 9 UIG, 8 3 Satz 2 VIG und 8 16a Abs. 5 GenTG sind Betriebs- und
Geschéftsgeheimnisse zugénglich zu machen, wenn eine Abwagung im
Einzelfall dazu fuhrt, dass das offentliche Interesse Uberwiegt. Insoweit
besteht fir die Behodrde die Verpflichtung zur Abwagung zwischen dem
Informationsinteresse und den Geheimhaltungsinteressen des Unterneh-
mens. Selbst wenn der Unternehmer sich zu seinen Gunsten erfolgreich
auf den Ausschlussgrund der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse berulft,
fuhrt das damit nicht automatisch dazu, dass der Informationsanspruch
abgelehnt wird. Vielmehr hat die Behdrde die dann entgegenstehenden
Interessen gegeneinander abzuw&gen.*® Kommt sie nach einer sachge-
mafen Guter- und Interessenabwagung zu dem Ergebnis, dass das o6ffent-
liche Interesse trotz geltend gemachter Betriebs- und Geschaftsgeheimnis-
se (iberwiegt, hat sie die Informationen herauszugeben.®”’

Im Wertpapierhandelsrecht findet sich eine umgekehrte Abwagungsmog-
lichkeit.*® Das Unternehmen ist nach § 15 Abs. 1 WpHG verpflichtet, alle
Umstande, die auf den Bdrsenwert des Unternehmens Einfluss haben kon-
nen, zu veroffentlichen, auch wenn es sich ohne diese Pflicht um Betriebs-
und Geschaftsgeheimnisse handeln wirde. Es ist jedoch nach § 15 Abs. 3
WpHG i.V.m. § 6 WpAIV ausnahmsweise von dieser Pflicht befreit, wenn
eine Interessenabwagung ergibt, dass das Geheimhaltungsinteresse die
Interessen des Kapitalmarkts an einer vollstdndigen und zeitnahen Verof-
fentlichung Uberwiegt. Zum Schutz vor Missbrauch dieser Abwagungsmaog-
lichkeit durch den Verpflichteten, hat der Emittent nach § 15 Abs. 3 Satz 4
WpHG die Grinde fir die Befreiung unter Angabe des Zeitpunktes der Ent-
scheidung Uber den Aufschub der Veroffentlichung der Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungen mitzuteilen. Hat er diese Befreiungsmdaglichkeit
missbraucht, muss er nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 ¢), 5 a) und 6 WpHG mit ei-
nem Buf3geld in HOhe von bis zu 1 Million Euro rechnen. Auferdem muss
er nach § 37b WpHG den Schaden ersetzen, der durch eine schuldhafte
Verletzung der Veroéffentlichungspflicht entstanden ist.

Auch der Referentenentwurf zur Umsetzung der CSR-Richtlinie orientiert
sich an diesem Modell. Er sieht in § 289¢c HGB sehr abstrakte und allge-
meine Berichtspflichten vor und gibt den Unternehmen zuséatzlich die Mog-
lichkeit, die Berichte einzuschréanken, wenn ihnen dadurch wirtschaftliche
Nachteile drohen.

306 Mller 2010, 266.

307 Kritisch hierzu Grube/Immel, ZLR 2011, 175 (182) mit dem Argument, dass Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen grundrechtlich
geschitzt seien, der Verbraucherschutz dagegen nicht.

308 S, Kap.6.2.2.
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7 Rechtfertigung von Offenlegungspflichten

Nachdem der grundrechtliche Schutzbereich fir Betriebs- und Geschéfts-
geheimnisse beschrieben und Eingriffe in diesen durch den Gesetzgeber
mit ihrer Zielrichtung und ihrer Begriindung dargestellt worden sind, wird in
diesem Kapitel untersucht, in welchem Umfang hinsichtlich der Umsetzung
der CSR-Richtlinie 2014/95/EU aber auch allgemein Veréffentlichungs-
pflichten von Unternehmen zur Durchsetzung von Beschaftigungsstandards
eingefuhrt werden kdnnten.

Der verfassungsrechtliche Schutz von Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis-
sen richtet sich in Deutschland nach Art. 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG. So-
wohl das Grundrecht der freien Berufsaustibung als auch das Grundrecht
auf Eigentumsschutz fordern vom Gesetzgeber, beide Grundrechte durch
eine Berufsordnung und eine Eigentumsordnung auszugestalten. Dies gilt
auch fir den Schutz von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen durch diese
beiden Grundrechte. Dabei ist der Gesetzgeber grundrechtlich weder zu
einer bestimmten Definition der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse und
zu einem Einbezug oder einer Ausgrenzung bestimmter Informationen be-
zogen auf diesen Schutz verpflichtet noch ist ihm vom Grundgesetz eine
bestimmte Regelung, wie dieser Schutz zu verwirklichen und wo er zu
durchbrechen ist, vorgegeben. Vielmehr bleibt dem Gesetzgeber gerade im
Rahmen des Grundgesetzes ein groR3er rechtspolitischer Auswahl- und
Gestaltungsspielraum. Insbesondere die hohe Normpragung der Grund-
rechte auf Berufsaustibung und Eigentumsschutz fordert den Gesetzgeber
zu sozialpolitischer Gestaltung auf. Zwischen den Zielen des Wettbewerbs-
und Eigentumsschutzes einerseits und den Zielen der Transparenz fir den
Markt und der Durchsetzung von Beschéftigungsstandards sind viele ver-
schiedene LOosungen des Interessenausgleichs moglich.

Fur die Suche nach einer politischen Losung stellt der Grundrechtsschutz
nur einen &uf3eren Rahmen dar. Fur diesen bieten die in Art. 12 Abs. 1 GG
und in Art. 14 Abs. 1 GG geschutzten Grundrechte ein vergleichbares
Schutzniveau.®® Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts gewahrleistet Art. 14 Abs. 1 GG fur die Betriebs- und Geschaftsge-
heimnisse keinen weitergehenden Schutz als Art. 12 Abs. 1 GG.*" Beide
fordern letztlich, dass die vom Gesetzgeber aufgestellte Ordnung fir die
Grundrechtstrager verhaltnismagig ist.*** Mit dem Bundesverfassungsge-
richt gentigt es daher, im Folgenden die Rechtfertigung einer Veroffentli-
chung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen allein am Mal3stab des
Art. 12 Abs. 1 GG und damit an den Anforderungen des Gebots der Ver-
haltnismaRigkeit zu tberprifen.

Der Grundsatz der Verhaltnismagigkeit ,verlangt, dass der Staat mit dem
Grundrechtseingriff einen legitimen Zweck mit geeigneten, erforderlichen

309 S, Kap. 3.6.
310 BVerfGE 115, 205 (248).
311 S, dhnlich Breuer, NVwZ 1986, 171 (174).
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und angemessenen Mitteln verfolgt“.®*? VerhaltnisméaRigkeit ist somit eine
Mittel-Zweck-Relation, die dadurch gekennzeichnet ist, dass das Mittel —
hier die Veroffentlichungspflicht der Unternehmen — geeignet, erforderlich
und angemessen ist, um ein im offentlichen Interesse liegendes Ziel zu
erreichen.

Fir die Umsetzung der CSR-RL 2014/95/EU ist zu beachten, dass sie nur
Mindestinhalte fur die nichtfinanzielle Erklarung vorgibt, der deutsche Ge-
setzgeber (ber die Anforderungen der Richtlinie also hinausgehen kann,**?
und dass die Ausfillung von Spielraumen einer Unions-Richtlinie durch den
deutschen Gesetzgeber an den Grundrechten des Grundgesetzes zu mes-
sen ist.*"

7.1 Vernunftige Erwagungen des Allgemeinwohls

Fur einen Eingriff in die Freiheit der Berufsausiibung fordert Art. 12 Abs. 1
Satz 1 GG nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
dass das verfolgte Ziel ,verninftigen Erwdgungen des Allgemeinwohls®
entspricht.

Dem Allgemeinwohl entsprechen bestimmte Beschéftigungsstandards, die
zu einem grofRen Teil in Gesetzen enthalten sind. Sie gehen aul3erdem auf
das Grundrecht der Beschéftigten aus Art. 12 Abs. 1 GG zurtick und be-
stimmen dessen Verwirklichungsbedingungen. Werden diese Beschafti-
gungsstandards verletzt, kann dies sogar zu gesellschaftlichen Risiken fur
Demokratie und sozialen Zusammenbhalt fiihren.*"> Daher liegt ihre Beach-
tung und Durchsetzung im Interesse des Allgemeinwohls.3*

Die Informationspflicht zu den in einem Unternehmen befolgten Beschafti-
gungsstandards soll auBerdem der Gewahrleistung von Markttransparenz
auf Verbraucherseite dienen.®"’ Diese gilt nicht nur den Eigenschaften ei-
nes Produkts oder einer Dienstleistung, sondern auch der nachhaltigen und
sozialen Herstellung oder Erbringung. Solche Faktoren sind legitime und
zunehmend wichtiger werdende Kriterien fur die Marktwahl auf Verbrau-
cherseite. ,Die Sicherstellung der Souveranitat von Verbraucherinnen und
Verbrauchern (und damit die Anknipfung sowohl am Marktideal des ,mun-
digen Verbrauchers" als auch am demokratischen Ideal des mindigen Bur-
gers) tragt nicht nur Grundgedanken der Demokratie Rechnung;*'® der
staatliche Ausgleich von Informationsdefiziten auf Verbraucherseite fordert
auch das Funktionieren des Marktes, indem Gegengewichte zur lGberlege-

312 BVerfGE 109, 279 (335 ff.); BVerfG, NJW 2006, 1939 (1941), Rn. 82.

313 S, Kap. 2.3; S. auch Hecker 2015, 11; Eufinger, EuZW 2015, 425.

34 S z.B. BVerfGE 121, 1 (15); 125, 260 (306f.).

35 S, z.B. Frankenberg, Cardozo Law Reviews 1996, 1365 ff.

316 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 12; Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 19f.
317 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 35; Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 18 ff.
38 Dilling 2009, 153.
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nen Marktmacht unternehmerischer Marktteilnehmer geschaffen werden. "
Das Potenzial von Transparenz zur Gewahrleistung fairen Wettbewerbs auf
Verbraucherméarkten und zur Verhinderung eines ,Missbrauchs von Markt-
macht’*?® sollte nicht unterschatzt werden.“*** Auch die Zielsetzung der
Markt- und Verbrauchertransparenz liegt somit im 6ffentlichen Interesse.

Die jeweils fur sich als Allgemeininteresse anzuerkennende Durchsetzung
von Beschéftigtenstandards und Gewahrleistung von Markttransparenz
stehen zusatzlich in einem instrumentellen Verhaltnis, das ebenfalls dem
Gemeinwohl entspricht: Die Informationspflicht gegenliber dem Markt soll
indirekt die Durchsetzung der Beschaftigtenstandards beférdern. Durch sie
soll eine Verhaltenssteuerung durch den Anreiz bewirkt werden, Informati-
onen, die sich negativ auf das Ansehen des Unternehmens und das Ver-
trauen ihm gegeniiber auswirken, zu vermeiden.*?? Diese Steuerungsfunk-
tion der Offenlegungspflichten ist gerechtfertigt, um zur Effektuierung und
Mobilisierung von Beschéftigtenrechten beizutragen.

Die Zielsetzungen fir eine gesetzliche Verdffentlichungspflicht fur bestimm-
te Informationen, aus denen auf die Erflllung von Beschéftigungsstandards
geschlossen werden kann, entsprechen somit verninftigen Erwagungen
des Allgemeinwonhls und stellen einen legitimen Zweck fir den informatori-
schen Eingriff in das Grundrecht auf freie Berufsausiibung der betroffenen
Unternehmen dar. Zu prifen bleibt jedoch, ob dieser Eingriff geeignet, er-
forderlich und angemessen ist.

7.2 Eignung

,Ein Gesetz ist zur Zweckerreichung geeignet, wenn mit seiner Hilfe der
erstrebte Erfolg gefordert werden kann.“**® Bei der Beurteilung der Eig-
nung ist dem Gesetzgeber ein betrachtlicher Einschatzungsspielraum ein-
geraumt.“*** Die Eignung setzt nicht voraus, dass der Eingriff in allen Fallen
oder auch nur im Regelfall den erhofften Erfolg bewirkt.*?®

Fur die folgende Prifung wird unterstellt, dass die durch die gesetzlichen

Offenlegungspflichten eingeforderten Informationen geeignete Indikatoren

sind, um die Erflllung von Beschaftigungsstandards bewerten zu kon-
326

nen.

Unter dieser Annahme werden die Veroffentlichungspflichten dazu fuhren,
dass die unterschiedliche Erfullung von Beschéftigungsstandards in ver-

319 BVerfGE 105, 252 (266).

320 \Wagner 2007, 42; Schwan 2011; s. auch den Antrag der SPD-Fraktion im Bundestag vom 23.2.2011, BT-Drs. 17/4874.
321 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 12.

322§, z.B. Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 19f.

23 BVerfGE 67, 157 (173, 175); 90, 145 (172); 100, 313 (373); 109, 279 (336); BVerfG, NJW 2006, 1939 (1941), Rn. 85.
%4 BVerfG, Urteil vom 27.2.2008, Rn. 221; s. BVerfGE 77, 84 (106); 90, 145 (173); 109, 279 (336).

325 BVerfG, NJW 2006, 1939 (1941), Rn. 85; BVerfGE 100, 313 (373).

326 Dies erfordert eine praxisorientierte Fachkenntnis.
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schiedenen Unternehmen von Marktteilnehmern erkannt werden kann.
Diese Mdoglichkeit wird das erste gesetzgeberische Ziel, die Markttranspa-
renz zu starken, befordern. Die Veroffentlichungspflicht ist zur Erreichung
dieses Ziels somit geeignet.

Die Mdoglichkeit dieses Vergleichs wird bei einer bestimmten, nicht genau
vorhersehbaren Zahl von Marktteilnehmern die Marktwahl beeinflussen.
Diese Mdglichkeit kann Ruckwirkungen auf das Verhalten der Unterneh-
men entfalten. Sie haben jedenfalls durch die Verdffentlichungspflicht einen
zusatzlichen Verhaltensanreiz, ihre Informationssituation dadurch zu ver-
bessern, dass sie die sie betreffenden Beschaftigungsstandards besser
erfillen und Uber diesen héheren Erfullungsgrad in ihrer Veréffentlichung
berichten. Sie verbessern dadurch indirekt ihre Marktposition. Dieser Kau-
salzusammenhang ist nicht in allen Fallen zwingend. Auch kann nicht an-
gegeben werden, in welchem Umfang die Verdffentlichungspflicht die
Durchsetzung von Beschéftigungsstandards befordern wird. Es ist aber
jedenfalls zulassig, dass der Gesetzgeber annimmt, dass die Veroffentli-
chungspflicht in einem spirbaren Umfang dazu beitragt, die Durchsetzung
von Beschaftigungsstandards zu unterstiitzen. Diese Form der Zweckforde-
rung reicht fir die Eignung des Eingriffs aus.

7.3 Erforderlichkeit

Der Eingriff ist zur Verfolgung des gesetzgeberischen Zwecks dann erfor-
derlich, wenn er sich nicht durch mildere Mittel ebenso wirksam erreichen
lasst.**” Auch fiir diese Bewertung besteht eine Einschatzungsprarogative
des Gesetzgebers. Sie setzt einen Vergleich der Eingriffstiefe alternativer
Malnahmen voraus. Dabei sind aber nur MalRnahmen zu bertcksichtigen,
die fur den verfolgten Zweck gleich geeignet sind, weil sie das gleiche Mal3
an Zielerreichung bewirken.

7.3.1 Freiwillige Veroffentlichungen

Eine Regelung, die die Veroffentlichung in die freie Entscheidung des Un-
ternehmens stellt oder auf Selbstverpflichtungen eines Unternehmens oder
eines Wirtschaftsverbands beruht, hatte zwar eine geringere Eingriffstiefe,
kénnte aber nicht sicherstellen, dass hinsichtlich der Erfullung von Beschaf-
tigungsstandards das gleiche MaR an Offentlichkeit entsteht und der glei-
che Umfang an Informationen bekannt wird.**® Die mangelnde Eignung der
im Ergebnis freiwilligen Berichterstattung nach § 289 Abs. 3 HGB hinsicht-
lich nichtfinanzieller Leistungsindikatoren®® oder freiwilliger Nachhaltig-
keitsberichte einzelner Unternehmen ist ja gerade der Grund fir die Einfuh-

3

&
N

So firr Rasterfahndung BVerfGE 115, 320 (345).

328 S, naher Kocher/Wenckebach, KJ 2013, 20 ff.
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rung von Veréffentlichungspflichten.®*® Diese sind zur Zweckerreichung
effektiver.

7.3.2 Umfang der Informationen

Das Erforderlichkeitsprinzip stellt an den Gesetzgeber die Anforderung,
zwischen der uneingeschréankten Gewahrleistung des Geheimnisschutzes
und der gesetzlichen Offenlegungspflicht eine eingeschrankte Informati-
onspflicht vorzusehen, wenn dies zur Erreichung des Gesetzeszwecks aus-
reichend ist. Eine Verpflichtung zur Offenbarung von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen darf danach nur in dem Umfang angeordnet werden,
wie dies firr das Erreichen des Gesetzeszwecks unabdingbar ist.®**

Zu erwagen waren daher Begrenzungen des Umfangs der zu veréffentli-
chenden Informationen. In dieser Hinsicht misste im Detail fiir jede Infor-
mation fachlich geprift werden, ob sie fur die Bewertung der Erfullung von
Beschaftigungsstandards ausreichend aussagekréftig ist und von ihr ein
Verhaltensanreiz auf das Unternehmen zur Verbesserung des Erfillungs-
grads ausgehen kann.®*? Dabei ware auf alle die Angaben zu verzichten,
die keinen substanziellen Beitrag zur Bewertung der Einhaltung von Be-
schéaftigungsstandards leisten kdnnen. Die Notwendigkeit der Informationen
fur die Zweckerreichung ist jedoch fiir die gepriften Informationen®? auf
den ersten Blick anzunehmen.

7.3.3 Veroffentlichung von Indexwerten

Nur Informationen, die konkrete Tatsachen, Vorgange und Umstande be-
treffen, kénnen Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse sein.*** Letztlich inte-
ressieren aber nicht die Angaben zu konkreten Tatsachen, Vorgéangen und
Umstanden im einzelnen Unternehmen, sondern nur die Bewertungen, die
aus diesen Rohdaten mit ausreichendem Kontextwissen gewonnen werden
kénnen. Die Rohdaten sind selbst in einer aggregierten Form bestenfalls
Indikatoren fur die Einhaltung bestimmter Beschéftigungsstandards. Inte-
ressant sind eigentlich jedoch nur die Indexwerte, die anzeigen, welche
Standards in welchem MaR erreicht werden.** Diese helfen fiir die Fest-
stellung, dass in einem Unternehmen bestimmte Anforderungen an die
Sicherheit am Arbeitsplatz, an ein leistungsgerechtes Einkommen, an an-
gemessene indirekte Leistungen, an ausgeglichene Arbeitszeit und einen
Ausgleich beruflicher und privater Belange, an faire Arbeitsbeziehungen, an

330 S, Kap. 1.

31 S, z.B. Taeger 1988, 90, allerdings fiir das VerhaltnismaBigkeitsprinzip insgesamt.
332 Dies erfordert eine praxisorientierte Fachkenntnis.

33 S Kap.5.2.

334 BVerfGE 115, 205 (230).

335 S, Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 15 ff. m.w.N.
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eine ausreichende soziale Sicherheit, an eine den Mdglichkeiten angemes-
sene Qualifikation und Weiterbildung und an eine motivierende Zusam-
menarbeit und respektvolle Beziehungen am Arbeitsplatz jeweils in einem
bestimmten Grad erfillt werden. Indexwerte sind aber niemals Betriebs-
und Geschéftsgeheimnisse, weil sie Bewertungen von Rohdaten darstellen,
aber niemals Angaben zu konkreten Tatsachen, Vorgéngen und Umstan-
den eines Unternehmens beinhalten.

Eine geringere Eingriffstiefe héatte daher eine Regelung, die von den Unter-
nehmen fordern wirde, keine ,Rohdaten“ (z.B. der Beschwerden mit Bezug
auf AGG-Verletzungen, Durchschnittsldhne oder Urlaubstage),®*® aus de-
nen erst noch Indikatoren fir die Befolgung von Beschéftigungsstandards
gewonnen werden missten, sondern nur Indexwerte (Prozentzahl bezogen
auf Durchschnittswert oder Wert auf einer Skala) anzugeben. Beispielswei-
se konnte ein Indexwert von ,3" auf einer Skala von funf Werten fur die
soziale Sicherheit der Beschaftigten niemals die Wettbewerbsbedingungen
so verfalschen, dass das betroffene Unternehmen durch die Publikation
dieses Wertes einen fur den Grundrechtsschutz relevanten Wettbewerbs-
nachteil erfahrt.

Werden nur Indexdaten veroffentlicht, wird zwar das Problem der Veroffent-
lichung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen umgangen. Dafiir aber
entsteht das Problem der Glaubwirdigkeit und Nachprifbarkeit der Anga-
ben. Dieses wirde zwar auch bei der Veréffentlichung von ,Rohdaten” gel-
ten, doch ware es erstens leichter moglich, die veroffentlichten Daten
nachzuprifen und zweitens kdnnten die Adressaten der Veroffentlichungs-
pflicht aus den verdéffentlichten Daten auf die Erflllung von Standards
selbst zuriick schlieBen.**” Das Problem der Nachpriifung und Glaubwiir-
digkeit konnte jedoch geldst werden, wenn zum Beispiel Wirtschaftsprufer
den jeweiligen Indexwert Uberprifen und bestétigen wirden. Nur sie wir-
den dann die Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse zur Kenntnis nehmen
und der Offentlichkeit nur die aus ihnen abzuleitenden Indexwerte bestéati-
gen. Allerdings missten die hierfir eingesetzten Wirtschaftsprifer in der
Bewertung sozialer Standards ausgebildet sein.

Fraglich ist jedoch, ob solche von einem Wirtschaftsprifer bestatigten In-
dexwerte gleich geeignete Informationen fir den Markt sind oder einen
vergleichbaren Anreiz zu Verhaltensanderungen bewirken wie die darge-
stellten, ihrerseits bereits aggregierten Angaben zum Unternehmen. Mit
deren Hilfe kann der jeweilige Marktteilnehmer die spezifische Information,
die ihn besonders interessiert, zur Kenntnis nehmen und in ihrer Entwick-
lung Uber den Zeitablauf beobachten. Aul3erdem setzt diese Losung vo-
raus, dass die Betriebsprifer daflr geschult sind, die Richtigkeit von In-
dexwerten festzustellen. Solange diese Voraussetzung nicht gegeben ist —
diese konnte allerdings ebenfalls Gegenstand eines einschlagigen Gesetz-
entwurfs sein —, ist die Angabe von Indexwerten allein durch das Unter-

3% S, zu diesen Kap. 5.2.

337 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 18 weisen jedoch darauf hin, dass dies recht schwierig sein kann.
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nehmen nicht geeignet, die gleiche Wirkung zu erreichen wie die Pflicht, die
aggregierten ,Rohdaten” zu verdffentlichen.

Unter der Voraussetzung geschulter Betriebsprifer ware jedoch fir die
Ausarbeitung eines Gesetzentwurfs fir jede einzelne Information, die von
der Veroffentlichungspflicht erfasst sein soll, zu priufen, ob sie in gleich ge-
eigneter Weise durch einen Indexwert ersetzt werden kann, der als Wer-
tung kein Betriebs- und Geschéftsgeheimnis sein kann.

7.3.4 ,Comply or Explain“-Erklarungen

Eine andere Form, die Eingriffstiefe der Veroffentlichungspflicht zu verrin-
gern, kdnnte in einer ,Comply or Explain“-Regelung bestehen. Denkbar
ware z.B. die ,Comply or Explain“-Regelung, die in § 289a Abs. 2 Nr. 1
HGB geregelt ist, auf Sozial- und Beschaftigungsstandards auszudehnen.
Nach dieser Vorschrift sind Unternehmen, die den Kapitalmarkt in An-
spruch nehmen, gesetzlich verpflichtet, im Lagebericht eine Erklarung da-
hingehend abzugeben, ob ,den vom Bundesministerium der Justiz bekannt
gemachten Empfehlungen der ,Regierungskommission Deutscher Corpora-
te Governance Kodex' entsprochen wurde und wird oder welche Empfeh-
lungen nicht angewendet wurden oder werden und warum nicht”. Eine sol-
che Regelung ware mit der CSR-Richtlinie 2014/95/EU dann vereinbar,
wenn es Themen oder Detaillierungen von Themen betrifft, die Uber die
Mindestanforderungen der Art. 19a und 29a RL 2014/95/EU hinausgehen.

Dieser Regelung entsprechend konnte eine gesetzliche ,Comply or Ex-
plain“-Regelung vorgesehen werden, die den Unternehmen vorschreibt,
sich dartber zu auf3ern, ob sie sich an einen bestimmten (nicht gesetzli-
chen) Standard halten (comply), und sich fir den Fall, dass sie dies nicht
tun, zu erklaren (explain), warum sie davon abweichen.?® Der Vorteil die-
ser Regelung wéare — wie bei Indexwerten —, dass keine Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse offenbart werden missen. Durch diese Regelung
musste das Unternehmen keine detaillierten Angaben veréffentlichen, son-
dern nur die Erklarung, ob ein bestimmter Beschéftigungsstandard einge-
halten wird oder aus welchen Grinden dies nicht der Fall ist. Erklart das
Unternehmen, dass es den Beschéaftigungsstandard einhalt, stellt dies kein
Betriebs- oder Geschaftsgeheimnis dar. Bei der Erklarung, warum es nicht
in der Lage ist, den Standard einzuhalten, kann es die Erklarung so formu-
lieren, dass keine Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse offengelegt werden.
Anknupfungspunkte fur Marktentscheidungen oder Kommunikationen tber
die Einhaltung von Sozial- und Beschéftigungsstandards wiirde auch diese
Form der Berichterstattung bieten.

Die ,Comply or Explain“-Erklarung nach 8 289a Abs. 2 Nr. 1 HGB unterliegt
allerdings keiner Abschlusspriifung durch einen Wirtschaftspriifer.®*® Auch

338 Kocher/Klose/Kihn/Wenckebach 2012, 24, verweisen auf ein Beispiel einer Umsetzung bei staatlichen Unterehmen in Schwe-
den. Sie miissen einen Nachhaltigkeitshericht veréffentlichen, in dem sie eine ,Comply or Explain“-Erklarung abgeben miissen, ob sie
die GRI-Standards einhalten.

339 Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 23.
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fur eine solche Regelung misste zur Starkung der Glaubwirdigkeit der
Erklarung deren Bestéatigung durch Wirtschaftsprifer geregelt sein. Auch
musste eine ausreichende Schulung der Wirtschaftsprifer fur die Erteilung
einer solchen Bestatigung vorgesehen werden.

Allerdings ist der Informationsgehalt unterschiedlich hoch, je nach dem, ob
eine prazise Information tber die Erfillung eines Beschaftigungsstandards
oder ob nur die einwertige Information, dass ein bestimmter Standard erfuillt
wird, verdffentlicht wird. Die unterschiedlich gute Erfullung kann ebenso
wenig erkannt werden wie Verbesserungen im Zeitablauf. Damit ist eine
~,comply or Explain“-Erklarung hinsichtlich des Ziels der Markttransparenz
und des Ziels der Durchsetzung von Beschaftigungsstandards weniger
geeignet als eine Pflicht, bestimmte aussagekraftige Angaben zu veroffent-
lichen.

7.4 Angemessenheit

Wahrend das Bundesverfassungsgericht fur die Prifungsstufen der Eig-
nung und der Erforderlichkeit keine hohen Anforderungen stellt, hat es das
Gebot der Angemessenheit, die dritte Stufe der VerhaltnismaRigkeitspri-
fung, zu einem wirksamen Prif- und Gestaltungskriterium entwickelt. Das
Gebot der Angemessenheit verlangt, ,dass die Schwere des Eingriffs bei
einer Gesamtabwagung nicht auBer Verhéltnis zu dem Gewicht der ihn
rechtfertigenden Griinde stehen darf.“**° Die Priifung an diesem MaRstab
kann dazu fuhren, dass ein Mittel nicht zur Durchsetzung von Allgemeinin-
teressen angewandt werden darf, weil die davon ausgehenden Grund-
rechtsbeeintrachtigungen schwerer wiegen als die durchzusetzenden Be-
lange.“** In dem Spannungsverhéltnis zwischen der Verfolgung von All-
gemeininteressen durch den Gesetzgeber und dem Interesse des Einzel-
nen an der Wahrung seiner von der Verfassung verbirgten Rechte ist es
die Aufgabe des Gesetzgebers, in abstrakter Weise einen Ausgleich der
widerstreitenden Interessen zu erreichen.**? Dabei diirfen ,EinbuRen an
grundrechtlicher geschutzter Freiheit ... nicht im unangemessenen Verhalt-
nis zu den Zwecken stehen, denen die Grundrechtsbeeintrachtigung dient.
Gemeinschaftshezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person
fuhren zwar dazu, dass der Einzelne Einschrankungen seiner Grundrechte
hinzunehmen hat, wenn Uberwiegende Allgemeininteressen dies rechtferti-
gen. Der Gesetzgeber muss aber zwischen Allgemein- und Individualinte-
ressen einen angemessenen Ausgleich herstellen.“**® Hierfir muss er die
Verhéltnisse so gestalten, dass eine einseitige Losung verhindert wird und
es zu einem Ausgleich zwischen Allgemeininteressen und Grundrechts-

%0 BVerfGE 90, 145 (173); 92, 277 (327); 109, 279 (349 ff.); BVerfG, NJW 2006, 1939 (1941).

¥ BVerfGE 115, 320 (345t.); 90, 145 (173); 100, 313 (3831.; 109, 279 (350 ff.); BVerfG, NJW 2006, 1939 (1941), BVerfG, NJW
2007, 2464 (2469).

2 S BVerfGE 109, 279 (350).
% BVerfGE 113, 348 (382).
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schutz kommt.*** Auch bei der Verfolgung legitimer Interessen muss von
der Grundrechtsgeltung méglichst viel erhalten bleiben.

Bei der Prufung, ob die Einfuhrung von Veréffentlichungspflichten die An-
forderungen an die Angemessenheit erflillt, ist von Bedeutung, welche Un-
ternehmen erfasst werden, zur Veroffentlichung welcher Informationen sie
gezwungen werden, in welcher Form die Preisgabe der Informationen er-
folgen soll und welche Nachteile den Grundrechtstragern durch die Verof-
fentlichung drohen. Auf Seiten der mit dem Eingriff verfolgten Zwecke ist
das Gewicht der Ziele und Belange mafgeblich, denen die Veroffentli-
chungspflicht dient. Es hangt unter anderem davon ab, wie bedeutsam die
Zwecke sind, die mit Hilfe der MalRhahme verfolgt werden sollen, und in
welchem AusmaR diese durch die MaRnahme erreicht werden kénnen.®*

7.4.1 Abwagung von Geheimhaltungs- und Informationsinteresse

Die gesetzlichen Regelungen missen versuchen, praktische Konkordanz
zwischen den kollidierenden Rechtsgitern herzustellen. Ist das Geheimhal-
tungsinteresse ohne erhebliches Gewicht, ist es gerechtfertigt, es hinter ein
bedeutendes Interesse der Offentlichkeit an der Information zurticktreten zu
lassen.®*® Ist dieses Publizititsinteresse von geringem Belang, muss es
hinter einer gravierenden Wettbewerbsbeeintrachtigung durch Verdoffentli-
chung des Geheimnisses zurlicktreten. Sind beide widerstreitenden Inte-
ressen gewichtig, muss nach einer Losung gesucht werden, die beiden
maoglichst weitgehend gerecht wird. Daher bedarf es stets einer Abwagung
zwischen den kollidierenden Rechtsgitern im konkreten Einzelfall. Eine
Abwégungsregel, die das Geheimhaltungsinteresse grundsatzlich hinter
das offentliche Interesse zurlickstellt, lasst sich nicht allein mit der beson-
deren Sozialpflichtigkeit des Eigentums rechtfertigen.®*’ Notwendig ist eine
differenzierte Abwégung. Sie muss beriicksichtigen, ,dass die Intensitat
des Geheimnisschutzes auch von dem Gewicht des Offenlegungsinteres-

ses abhangt*. 3

Bezogen auf die CSR-Richtlinie 2014/95/EU ist zu bericksichtigen, dass
die vorherigen Ausfuihrungen nur fir die Ausfillung der Spielrdume gelten,
die die Richtlinie dem deutschen Gesetzgeber lasst. Die Mindestvorgaben
der Richtlinie missen umgesetzt werden.

Die Veroffentlichungspflicht kann fir die Unternehmen vor allem drei Nach-
teile haben. Zum einen kann die Preisgabe von Betriebs- und Geschafts-
geheimnissen im Verhaltnis zu Konkurrenten Wettbewerbsnachteile hervor-
rufen, weil diese die Angaben fir die Verbesserung ihrer Marktposition nut-
zen koénnen oder weil das Unternehmen einen Wettbewerbsvorteil durch

%4 S BVerfGE 113, 348 (382).

%5 S, 7.B. auch BVerfGE 113, 348 (382); 100, 313 (375f).
%6 BVerfGE 115, 205 (240).

% BVerfGE 115, 205 (242).

%8 BVerfGE 115, 205 (244).

Seite 82 Nr. 6 - Oktober 2016 - Hans-Bockler-Stiftung



das exklusive Wissen Uber bestimmte Tatsachen, Umstande oder Vorgan-
ge verliert. Zum anderen kann die Preisgabe von Betriebs- und Geschéfts-
geheimnissen dazu fihren, dass das Unternehmen im Verhéltnis (insbe-
sondere potenzielle Kunden) zu anderen Marktteilnehmern an Ansehen
verliert und sich dieses indirekt auf den Umsatz auswirkt. Schlie3lich kann
die Veroffentlichungspflicht sich deshalb nachteilig auswirken, weil die Ge-
winnung und Zusammenstellung der Angaben grof3e Aufwendungen erfor-
dert.

Der erste Nachteil kann gravierend sein, wenn es sich um Informationen
handelt, die einen hohen Individual- und Exklusivitatscharakter haben. Dies
kénnte im Einzelfall fir Angaben zu Kunden oder zu Zuliefer- und Subun-
ternehmen der Fall sein. Dies diirfte jedoch bei den Informationen, die fir
die Bewertung erforderlich sind, ob Beschaftigungsstandards eingehalten
werden, sehr selten zutreffen. Diese Informationen interessieren in der Re-
gel nur als Durchschnittswerte in hochaggregierter Form, so dass aus ihrer
Vertffentlichung selten ein gravierender Wettbewerbsnachteil entstehen
wird. Dies gilt beispielsweise fir die Weiterbildungsquote der Arbeitnehmer,
den Prozentanteil der Frauen und Nichtdeutschen unter den Beschéftigten,
den Anteil von Mitarbeitern in unterschiedlichen Altersstufen, den Anteil der
Beschaftigten mit Schwerbehinderung, den Anteil der Mitarbeiter mit Migra-
tionshintergrund oder ahnliche Anteilsangaben. Aus vielen Informationen
kann ein Konkurrent aufgrund des Gegenstandsbereichs keinen Vortell
ziehen. Dies gilt etwa fur den Urlaubsanspruch je Arbeitnehmer, die Quoten
todlicher und nicht todlicher Arbeitsunfélle sowie die Zahl von anerkannten
Berufskrankheiten, aber auch fir die Zahl der Krankheitstage je Arbeitneh-
mer und den Anteil der Arbeithehmer, die Uber psychische oder kdrperliche
Belastungen klagen, die Zahl der Beschwerden mit Bezug auf AGG-
Verletzungen oder fir den Anteil der Arbeithehmer, mit denen regelmafiig
Personalentwicklungsgesprache gefiihrt werden. Der Nachteil durch die
Veroffentlichung wird umso geringer sein, je leichter es fir Konkurrenten
ware, diese Information auch durch Beobachtung, Analysen oder zulassige
Anfragen zu gewinnen. Dies dirfte z.B. anzunehmen sein fir Informationen
Uber den durchschnittlichen Bruttoarbeitsverdienst oder den Anteil der
Leiharbeiter und Praktikanten. Fur die wenigen Informationen, in denen
wirklich mit einem gravierenden Wettbewerbsnachteil allein durch diese
Veroffentlichungspflicht zu rechnen ist, muss im Folgenden nach Mdglich-
keiten des Ausgleichs gesucht werden.?*

Der zweite Nachteil, dass die Verdéffentlichung der Informationen dazu fih-
ren kann, dass das Unternehmen an Ansehen verliert, kann sich nur fir
das letzte Drittel der Unternehmen in einer vergleichenden Bewertung der
Ergebnisse zur Einhaltung von Beschéaftigungsstandards einstellen. Fir die
Unternehmen, die nach der Veroffentlichung im ersten Drittel liegen, wird
die Informationspreisgabe das Ansehen steigern und sich positiv auf den
Umsatz auswirken, fur die Unternehmen im mittleren Drittel wird dies eher
ambivalent bleiben. Dass manche Informationen politisch unterschiedlich

39 S Kap. 7.4.
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bewertet werden und sich je nach Person oder Gruppe, die sie zur Kennt-
nis nimmt, unterschiedlich — férderlich oder nachteilig — auswirken kann,**°
steht dieser Gesamtwirkung nicht entgegen. Fur die Unternehmen, die
durch die Veroffentlichung ihrer Angaben zugleich auch anzeigen, dass sie
Defizite in der Erfiillung von Beschaftigungsstandards haben, ist der Effekt
des Ansehensverlusts und eventuell der Umsatzeinbul3en erwiinscht.
Dadurch soll gerade der Handlungsanreiz bewirkt werden, die Beschafti-
gungsstandards besser und damit ausreichend zu erfiillen. Diese Unter-
nehmen koénnen sich auf einen Grundrechtsschutz ihres — objektiv nicht
begriindeten — Ansehens nicht berufen.®* |hr dadurch entstehender Nach-
teil wird durch das 6ffentliche Interesse an Markttransparenz und Durchset-
zung von Beschéftigungsstandards Uberragt. Im Verhaltnis zum Allgemein-
interesse an der Publikation dieser Ergebnisse Uberwiegt — angesichts der
begrenzten Tiefe des Eingriffs in den verbleibenden Schutzgehalt des
Grundrechts auf freie Berufsausiuibung — das Allgemeininteresse an Verof-
fentlichung dieser Informationen das Individualinteresse an ihrer Geheim-
haltung.

Hinsichtlich des dritten Nachteils mdglicher grof3er Aufwendungen fir die
Gewinnung und Zusammenstellung der Angaben ist nach Informationen
und nach Unternehmensgrof3e zu differenzieren. Viele Informationen liegen
in der Buchhaltung oder der Personalabteilung (Enterprise-Ressource-
Planning-Systeme) vor und sind mit geringem Aufwand zusammenzustel-
len. Dies dirfte z.B. fur die Angaben zum Anteil der Frauen und Nichtdeut-
schen, der Mitarbeiter mit Migrationshintergrund, der Mitarbeiter in unter-
schiedlichen Altersstufen und der Beschaftigten mit Schwerbehinderung
gelten. Dies durfte auch anzunehmen sein flr Angaben zum Urlaubsan-
spruch je Arbeitnehmer, zu den durchschnittich genommenen Urlaubsta-
gen, zur mittleren Arbeitszeit, zur Zahl der Krankheitstage je Arbeitnehmer,
zur Verteilung der Arbeitsstunden und zu den (nicht ausgeglichenen) Uber-
stunden. Aus den vorliegenden Unterlagen in der Personalabteilung muss-
ten eigentlich auch die Angaben zum durchschnittlichen Bruttoarbeitsver-
dienst, zur Niedriglohnquote, zur Verteilung der Verdienste, zu Leistungen,
die nur unbefristet Vollzeitbeschéftigte erhalten, zum Anteil der Arbeitneh-
mer, die regelmaflig am Wochenende und an Feiertagen arbeiten, zum
Anteil der Arbeitnehmer, die regelméRig Schicht arbeiten, zum Anteil der
Arbeitnehmer, bei denen Beginn und Ende der Arbeitszeit nicht fest vorge-
geben sind, zum Anteil der befristet Beschaftigten (nach Befristungsdauer,
Alter und Geschlecht), zum Anteil der Leiharbeiter, zum Anteil der im Rah-
men von Mini- und Midi-Jobs Beschéftigen und zum Anteil der Praktikanten
mit vertretbarem Aufwand berechnet werden kdnnen. Auch zum Anteil der
Arbeitnehmer, die regelméRig abends (18 bis 23 Uhr) oder nachts (23 bis 6
Uhr) tatig sind, missen Informationen vorliegen, weil diese Zusatzarbeit
besonders vergitet wird. AuRerdem sind dem Unternehmen die Aufwen-
dungen flr betriebliche Sozialleistungen (je Arbeithnehmer) bekannt. Die
Quoten tddlicher und nicht tédlicher Arbeitsunfalle sind bekannt, weil Anga-

%0 S, hierzu z.B. Kap. 5.2.4.
%1 S Kap.3.5.1.
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ben hierzu an die zustandigen Behérden und Versicherungen zu melden
sind. %%

Andere Angaben dirften schwerer zusammenzustellen sein und einen ho-
heren Aufwand erfordern. Dies kdnnte etwa flr Angaben zum Volumen der
Auftragsvergabe an Solo-Selbstandige, zur Zahl von anerkannten Berufs-
krankheiten, zum Anteil der Arbeithehmer, die Uber psychische oder kor-
perliche Belastungen klagen, der Fall sein.

Wenn bekannt ist, dass diese Angaben am Ende jeden Jahres erforderlich
sind, kann der Aufwand auch durch organisatorische Umstellungen und
den Aufbau eines entsprechenden Berichtswesens vermindert werden.
Dies durfte etwa fur die Angaben zum Anteil der Arbeithehmer (in Fuh-
rungspositionen), die gewéhnlich mehr als 48 Stunden je Woche arbeiten,
zur Zahl der Beschwerden mit Bezug auf AGG-Verletzungen, zur Weiterbil-
dungsquote der Arbeitnehmer und zum Anteil der Arbeithehmer, mit denen
regelmafig Personalentwicklungsgesprache gefuhrt werden, gelten.

Welche Aufwande tatsachlich zu erwarten sein durften und in welchem
Verhdltnis diese zu anderen bereits bestehenden Publikationspflichten ste-
hen, erfordert eine empirische Untersuchung oder eine auf Erfahrungen
aufbauende Prognose. Sofern sich hier bestimmte Angaben als besonders
aufwandig erweisen, ware eine Anpassung in Form und Umfang zu unter-
suchen. Die Aufwande konnen sich nach der GroRRe des Unternehmens
unterscheiden. Dies kdnnte differenzierte Anforderungen fir unterschiedlich
groRe Unternehmen erforderlich machen.**

Fir die Abwégung zwischen der Tiefe des Eingriffs in das Geheimhaltungs-
interesse und dem offentlichen Interesse an Markttransparenz und Durch-
setzung von Beschéaftigungsstandards ist noch folgende Erwagung wichtig:
Fur nahezu alle der prinzipiell als Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse ein-
zuordnenden Angaben, die Gegenstand einer mdglichen Gesetzesinitiative
sind, kann das Unternehmen bereits nach geltendem Recht verpflichtet
sein, sie zu veroffentlichen — wie etwa nach § 289 Abs. 2 Nr. 5, Abs. 3 HGB
oder 8 15 Abs. 1 WpHG. Es kann den Geheimnischarakter dieser Informa-
tionen nicht mehr allein kontrollieren, so dass diesen der Geheimnischarak-
ter abgesprochen werden muss oder sie fur die Abwagung mit dem Publi-
kationsinteresse nur noch ein geringes Gewicht haben.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass auf der einen Seite das All-
gemeininteresse an Markttransparenz und an der Durchsetzung von Be-
schéaftigungsstandards und damit an der Verbesserung der Verwirkli-
chungsbedingungen des Grundrechts auf Berufsfreiheit der Beschéftigten
hoch ist. Die zu veroffentlichenden Informationen beziehen sich auf ,die
Offentlichkeit wesentlich beriihrende Fragen®, deren Beantwortung einen
begrenzten Eingriff in die grundrechtlich geschitzte interne Sphare des
Unternehmens rechtfertigen kann.** Weiterhin ist zu konstatieren, dass auf
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3 S.Kap.7.4.4.
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der anderen Seite der Eingriff in die grundrechtlich geschiitzte Berufsaus-
Ubungsfreiheit des Unternehmens Uberwiegend vergleichsweise gering ist.
Hinsichtlich der meisten zu verdffentlichenden Informationen sind Wettbe-
werbsnachteile und unvertretbare Aufwande auszuschlielBen. Fuir die
Gruppe der Unternehmen, die hinsichtlich der Umsetzung der Beschéfti-
gungsstandards im letzten Drittel anzusiedeln sind, ist zwar mit einem An-
sehensverlust zu rechnen. Doch ist dieser auf ihre mangelnde Umsetzung
der Beschéftigungsstandards zurtickzufiihren und daher gerechtfertigt. Er
soll nach der Zielsetzung des Gesetzes gerade den Handlungsanreiz zur
Umsetzung der Beschaftigungsstandards bewirken. Zusammenfassend
kann daher festgestellt werden, dass angesichts des hohen Allgemeininte-
resses und der meist geringen Beeintrachtigung des berechtigten Geheim-
haltungsinteresses eine Vero6ffentlichungspflicht fir die untersuchten ag-
gregierten Angaben angemessen ist.

Allerdings gilt dies nur dem Grundsatz nach. Der Grundsatz der Verhalt-
nismafigkeit fordert, auch Sonderfélle zu beachten, fir die diese grund-
satzliche Bewertung so nicht gilt, weil der Eingriff doch tiefer geht oder das
offentliche Interesse geringer ist. Sind besondere Verhaltnisse zu unterstel-
len, ist die Prufung der Angemessenheit differenzierter durchzufihren.
Werden die Sonderprobleme jedoch beachtet und ausreichend ausgegli-
chen gestaltet, ist auch fur diese die Angemessenheit der gesetzlichen Re-
gelung gegeben. Mit solchen Sonderproblemen und mdglichen Gestal-
tungsmaflinahmen beschaftigen sich die drei folgenden Kapitel.

7.4.2 ,Comply or Explain“-Regelungen

Auch wenn ,Comply or Explain“-Regelungen nicht erforderlich sind, weil sie
keine gleich geeignete Malinahme sind wie die Pflicht zur Verdffentlichung
von Indikatoren und weil sie eine Bestéatigung durch geschulte Wirtschafts-
priifer voraussetzen,®® kénnte dennoch fiir bestimmte Fragestellungen
eine ,Comply or Explain“-Regelung angemessen sein. Denn bei der Frage
der Angemessenheit geht es nicht um die gleiche Eignung, sondern um die
Frage, ob praktische Konkordanz erzielt werden kann, wenn beide Seiten
etwas nachgeben. Konkret geht es um die Frage: Kann auf ein gewisses
Mal3 an Préazision der Veroffentlichung verzichtet werden und dennoch ein
vertretbares MalR an Markttransparenz und Durchsetzung von Beschafti-
gungsstandards erreicht werden, wenn daftr der Eingriff in grundrechtlich
geschutzte Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse geringer ausfallt.

Um die Position einer Veroéffentlichungspflicht im Rahmen einer Angemes-
senheitsprifung zu starken, kénnte etwa an eine ,Comply or Explain®“-
Regelung fir Fragen gedacht werden, die starke Konsequenzen fir das
Unternehmen oder fur Unternehmensmitglieder haben kénnten und deren
wahrheitsgemafe Beantwortung schwer durchzusetzen ist — wie etwa Fra-
gen nach

35 S Kap.7.34.
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— dem Anteil der Kinder mit tGiberlangen Arbeitszeiten (Uber 40 Stunden),

— die Anzahl der Félle, in denen das Mindestalter von Kindern unter-
schritten wurde,

— dem Anteil Nichtdeutscher, die vom Arbeitgeber getauscht, zu etwas
genotigt oder gezwungen wurden,

— der Konformitat von Tochterunternehmen mit Menschenrechten und
die Respektierung von Grundrechten der Mitarbeiter.

Zwar verstoRt eine gesetzliche Pflicht des verantwortlichen Unternehmers
oder der Geschaftsleitung eines Unternehmens, tber Indikatoren zu Be-
schéaftigungsstandards zu informieren, die Rickschlisse auf rechtswidrige
oder kriminelle Handlungen oder Zustande zulassen, nicht zwingend gegen
das Verbot, einen Betroffenen zur Selbstbezichtigung zu zwingen. Soweit
nur das Unternehmen als juristische Person verpflichtet wird, kann dieses
sich nicht darauf berufen, dass ein Zwang zur Selbstbezichtigung verboten
sei. Soweit die Pflicht allerdings von natirlichen Personen innerhalb des
Unternehmens zu erfillen ware, die sich mit der Veréffentlichung selbst
bezichtigen wirden, kénnte das Selbstbezichtigungsverbot relevant wer-
den. Auch in diesem Fall kann eine Auskunftspflicht mit Selbstbezichti-
gungsfolge dann mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs.
1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG im Einklang stehen, wenn sie zum Schutz kollidie-
render Interessen als angemessen erscheint. In diesem Fall musste aller-
dings dafiir Sorge getragen sein, dass die Veroffentlichung nicht die Vo-
raussetzungen fir eine strafgerichtliche Verurteilung oder die Verhdngung
vergleichbarer Sanktionen liefert.**® Solche Regelungskomplexe miissen
fur das Bundesverfassungsgericht ,situationsgebunden und differenziert
gelést werden®, um angemessen zu sein.*’

Fir die Zielsetzung eines Gesetzes zur Verdffentlichung von Indikatoren fur
die Erfullung von Beschéaftigungsstandards ist zu beachten, dass die Auf-
deckung von rechtswidrigen oder kriminellen Handlungen oder Zustéanden
besonders wichtig, durch das Mittel der Verdffentlichungspflicht aber be-
sonders schwer zu erreichen ist. Die Pflicht betrifft namlich die Stelle, die
fur die rechtswidrigen oder kriminellen Handlungen oder Zustande verant-
wortlich ist und die keinen Anreiz hat, diese Informationen preiszugeben
und alles tun wird, um sie — selbst wenn sie zu Angaben zu diesen Sach-
verhalten verpflichtet ist — zu verschleiern. Der Wahrheitsgehalt und die
Vollstandigkeit von solchen Angaben duirften daher auf3erst unzuverlassig
und ohne zusétzliche AufsichtsmafRnahmen — die auch ohne die Veroffent-
lichungspflicht stattfinden kénnen — nicht zu verifizieren sein.

Bei der Verwendung einer ,Comply or Explain“-Erklarung wirden zwar kei-
ne prazisen Zahlenangaben erfolgen, aber die Aussage, dass ein Unter-
nehmen die Standards zu Kinderarbeit einhélt, ware erheblich leichter
Uberprufbar. Kann keine Ubereinstimmung bestatigt werden, konnten sich
die offentliche Diskussion oder behordliche Nachforschungen auf die Uber-

36 S, zu den dogmatischen Grundlagen Kap. 3.4.

%7 BVerwG, NVwZ 1984, 376 (377).
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zeugungskraft dieser Griinde beschranken. Die Glaubwurdigkeit der Erkla-
rung muisste durch einen Wirtschaftsprifer bestéatigt werden. Ware eine
falsche Erklarung mit einer Strafe oder einem Bul3geld in ausreichender
Hohe bewehrt, kdnnte mit einem hdheren MalR an wahrheitsgemafen Er-
klarungen zu rechnen sein als bei einer Pflicht zur Veroffentlichung genau-
er Angaben. Zwar wirde eine ,Comply or Explain“-Regelung formal weni-
ger prazise Angaben erreichen als eine Pflicht zur Verdoffentlichung dieser
Angaben, konnte aber die Zielsetzung der Markttransparenz und der
Durchsetzung von Beschéftigungsstandards durch Reaktionen der Markt-
teilnehmer — eventuell leicht abgeschwéacht — dennoch erreichen.

Auf der anderen Seite wirde es dem Unternehmen und den fur dieses
handelnden natirlichen Personen erheblich leichter fallen, eine ,,Comply or
Explain“-Erklarung abzugeben, als die genannten Informationen prazis zu
veroffentlichen. Der Eingriff in das Grundrecht auf freie Berufsausiibung
ware erheblich geringer und das Problem einer Selbstbezichtigung fur na-
turliche Personen umgangen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in schwierigen Abwa-
gungssituationen wie bei der Pflicht, Gber Indikatoren zu Beschaftigungs-
standards zu informieren, die Rickschlisse auf rechtswidrige oder krimi-
nelle Handlungen oder Zustdnde zulassen, eine ,Comply or Explain“-
Regelung eine angemessene Ldsung darstellen kann, die praktische Kon-
kordanz fur das offentliche Informationsinteresse und den Grundrechts-
schutz der betroffenen Unternehmen und natirlichen Personen erreichen
kann.

7.4.3 Abwagungsregelungen

Bezogen auf den ersten méglichen Nachteil einer gesetzlichen Regelung®*®
ist im Einzelfall nicht auszuschlieRen, dass je nach Ausgestaltung der Ver-
offentlichungspflicht bestimmte Informationen, die das Unternehmen preis-
geben muss, zu spurbaren Wettbewerbsbenachteiligungen fiihren kénnen.
Dies kann beispielsweise Informationen uber Lieferanten oder Abnehmer
betreffen. Zwar kann — wie § 52 EEG zeigt**® — eine Verpflichtung zuléssig
sein, Informationen Uber Lieferanten und Abnehmer sowie Vergitungen zu
veroffentlichen, doch kann dies im Einzelfall auch zu einer ungerechtfertig-
ten Harte fihren. FUr solche Falle kénnte die Angemessenheit der Verof-
fentlichungspflicht dadurch hergestellt werden, dass — vielleicht wie in § 15
Abs. 3 WpHG - das Unternehmen nach einer Interessenabwagung im Ein-
zelfall ausnahmsweise in einer spezifischen Frage von der Veroffentli-
chungspflicht solange befreit ist, wie es der Schutz seiner berechtigten Inte-
ressen erfordert und keine Irrefihrung der Offentlichkeit zu befirchten ist.
Berechtigte Interessen konnten im Rahmen einer solchen Ausnahmerege-
lung angenommen werden, wenn die Interessen des Unternehmens an der

36 S Kap.7.4.1.
39 S Kap.6.2.2.
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Geheimhaltung der Information das Transparenzinteresse und das Interes-
se an der Durchsetzung der Beschéftigungsstandards in der konkreten
Frage Uberwiegen. Die Befreiung von der Veroffentlichungspflicht ware als
Ausnahmevorschrift eng auszulegen.

Um den Missbrauch einer solchen Abwagungsregelung durch den Ver-
pflichteten zu verhindern, sollte — ebenfalls wie im Vorbild des Wertpapier-
rechts®*® — das Unternehmen die Griinde fiir die Befreiung von der Verdf-
fentlichungspflicht einer zustandigen Behdrde mitteilen missen. Auch sollte
ein Missbrauch der Befreiungsmoglichkeit mit einem empfindlichen Buf3-
geld geahndet werden.

Um eine Ausweichregelung fur Sonderfélle GbermaRiger Harte anzubieten,
ist zu erwagen, einen Uberprifbaren und sanktionierten Befreiungstatbe-
stand zu schaffen, der dem Unternehmen ermdglicht, aufgrund einer Inte-
ressenabwagung im Einzelfall die Bekanntgabe der Information zu unter-
lassen, wenn es ansonsten mit schwerwiegenden Wettbewerbsnachteilen
zu rechnen hatte. Dadurch wirde auch fiir solche Sonderfélle eine ange-
messene Losung bereitgestellt, die praktische Konkordanz fir das 6ffentli-
che Informationsinteresse und den Grundrechtsschutz der betroffenen Un-
ternehmen erreichen kann.

7.4.4 Differenzierung zwischen unterschiedlich gro3en Unternehmen

Bezogen auf die Zielsetzung des Gesetzes und auf den dritten méglichen
Nachteil®*®* miisste ein Gesetz zur Verpflichtung von Unternehmen zu re-
gelmaliger Berichterstattung Uber Indikatoren fur die Erflllung von Be-
schaftigungsstandards, um angemessen zu sein, grundsétzlich den Adres-
satenkreis adaquat bestimmen und die Pflichten je nach Leistungsfahigkeit
der Unternehmen differenziert festlegen. In dieser Hinsicht steht dem Ge-
setzgeber ein grol3er Gestaltungsspielraum zu.

Die CSR-Richtlinie verpflichtet nur groRe bdrsennotierte Unternehmen,
Banken und Versicherungen — ebenso der Entwurf fir ein CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetz der Bundesregierung.*®* Fiir diese Unternehmen er-
scheint eine Differenzierung nach ihrer Grol3e Uberflissig, weil dies bereits
die grofdten und leistungsstarksten Unternehmen sind. Mittelstdndische
Unternehmen werden weder von der Richtlinie noch ihrem Umsetzungsge-
setz erfasst.

Die Beschrankung der Veroffentlichungspflicht auf bérsennotierte Unter-
nehmen, Banken und Versicherungen erscheint jedoch nicht sachgerecht.
Die Kriterien fur die Auswahl dieser Unternehmen sind nicht identisch mit
der Bedeutung dieser Unternehmen fir die Einhaltung von Beschaftigungs-

30 S, Kap.6.2.2.
%1 S.Kap.74.1.

362 Zu Recht kritisch zu den hohen schwellenwerten der Anwendbarkeit der CSR-Richtlinie und des kiinftigen CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetzes Amnesty/DGB u.a., Unternehmen diirfen weiter schweigen, Pressemitteilung vom 21.9.2016 unter: https://
germanwatch.org/de/download/16092.pdf.
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standards. Diese sind gerade in kleineren Unternehmen in besonderer
Weise gefahrdet. Auch richten sich die Offenlegungen in erster Linie an die
politische Offentlichkeit sowie die Guter- und Dienstleistungsmarkte, auf
denen auch viele weitere Unternehmen tétig sind.**® Daher sollte die Pflicht
zur Veroffentlichung von Indikatoren zur Einhaltung von Beschaftigungs-
standards rechtspolitisch auf weitere Unternehmen erstreckt werden. In
diesem Fall sollte jedoch eine Untergrenze bestimmt werden, die von Auf-
wand und Ertrag her noch als angemessen gilt.

Da grof3e und kleine Unternehmen von einer Veroffentlichungspflicht unter-
schiedlich belastet sein kénnen, wére in diesem Fall eine Differenzierung
nach der UnternehmensgréfRe angemessen. Der Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers umfasst auch die Zahl der Differenzierungsstufen. Allerdings
sollte er zumindest zwischen groRen und kleinen Unternehmen unterschei-
den. Im Rahmen seines Typisierungsspielraums dirfte es dem Gesetzge-
ber nicht verwehrt sein, zur Vereinfachung der Regelungen fur die notwen-
dige Differenzierung an der GréRe der Unternehmen anzusetzen. Dabei
ware zu berlcksichtigen, dass mit der GroRRe einerseits die Bedeutung der
unternehmerischen Daten fir die Allgemeinheit steigt®® und eine auf-
wendige Berichterstattung groReren Unternehmen eher zumutbar ist, weil
diese einerseits Uber mehr Kapital und andererseits Uber eine entspre-
chende Informationstechnik (Business Enterprise Software) verfiigen. Al-
lerdings ware auch eine Differenzierung der Vero6ffentlichungspflichten
nach branchenspezifischen Gesichtspunkten und Risikofaktoren nicht nur
moglich, sondern angesichts des Gesetzesziels eventuell sogar unerlass-
lich.

Um hinsichtlich der sehr unterschiedlichen UnternehmensgréRen eine je-
weils angemessene Regelung zu finden, die praktische Konkordanz fur das
offentliche Informationsinteresse und den Grundrechtsschutz der betroffe-
nen Unternehmen erreichen kann, wére eine adaquate Untergrenze fur die
Grol3e der Unternehmen festzulegen, die von der Veroffentlichungspflicht
erfasst sein sollen. AulRerdem ware zumindest zwischen ,grof3en* und
.Kleinen“ Unternehmen zu differenzieren. Fur diese waren bezogen auf den
zu erwartenden Aufwand der Informationsbereitstellung unterschiedliche
Informationspflichten festzulegen.

8 Vorschlage zur Ausgestaltung von
Veroffentlichungspflichten

Ob ein Gesetz zur Verpflichtung von Unternehmen zur regelmaRigen Be-
richterstattung uber Indikatoren fur die Erfullung von Beschaftigungsstan-
dards eingefihrt und wie es ausgestaltet werden sollte, ist in erster Linie
eine politische Frage, die den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers betrifft. Dieser Spielraum wird durch die CSR-Richtlinie 2014/95/EU

363 S, naher Kocher/Klose/Kiihn/Wenckebach 2012, 24
364 S, naher Miller/Kreipl, in: Bertram/Brinkmann/Kessler/Miiller 2010, § 326 Rn. 3.
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insoweit eingeschrankt, als deren Vorgaben umgesetzt werden mussen.
Hierbei lasst die Richtlinie dem deutschen Gesetzgeber jedoch grof3e Ent-
scheidungsspielraume, da sie die Themen der Berichterstattung nur sehr
allgemein und abstrakt vorgibt und nur Mindestanforderungen enthalt. Der
deutsche Gesetzgeber kann trotz der Richtlinie weitere Berichtspflichten
vorsehen oder vorgegebene Berichtspflichten detaillieren und ausgestalten.

Das Verfassungsrecht bietet hierfir einen relativ weiten Rahmen, dessen
Grenzen vor allem durch die Grundrechte der betroffenen Unternehmen auf
freie Berufsausiibung gemaf Art. 12 Abs. 1 GG und auf Schutz des Eigen-
tums gemaR Art. 14 Abs. 1 GG markiert werden. Gerade diese beiden
Grundrechte sind in hohem MalRRe durch die Gesetze, die sie ausgestalten,
gepragt, so dass als Grenze des Gesetzgebers vor allem das Prinzip der
Verhéltnismagigkeit zu beachten ist. Das Gesetz muss als legitimem
Zweck dem Allgemeinwohl dienen und in seinen Regelungen fur diesen
Zweck geeignet, erforderlich und angemessen sein.*®

Ein Gesetz zur Verpflichtung von Unternehmen zu regelmaRiger Berichter-
stattung Uber Indikatoren fir die Erfillung von Beschéaftigungsstandards
kann — in Umsetzung der CSR-Richtlinie 2014/95/EU — so ausgestaltet
werden, dass es diesen Anforderungen entspricht und damit verfassungs-
rechtlich zulassig ist. Viele Informationen, die von den Unternehmen verof-
fentlicht werden sollen, stellen keine geschiitzten Betriebs- und Geschéfts-
geheimnisse dar,*®* so dass eine Veréffentlichungspflicht insoweit nicht an
deren grundrechtlichem Schutz zu messen ist. Aber auch soweit sie die
Preisgabe von Informationen betreffen, die bisher in anderen Zusammen-
hangen als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse anerkannt worden sind,
widerspricht dies nicht grundsatzlich der Zulassigkeit einer Veroéffentli-
chungspflicht. Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse genieRen nur einen
relativen grundrechtlichen Schutz, der im Ergebnis davon abhéngt, ob die
Veroffentlichungspflicht verhaltnismafig ist. Dies bedeutet im Hinblick auf
die Umsetzung der CSR-Richtlinie, dass das kinftige CSR-Richtlinie-
Umsetzungsgesetz die Unternehmen in deutlich breiterem Umfang ver-
pflichten kénnte, Belange der Beschéftigten offen zu legen, als es der der-
zeitige Regierungsentwurf vorsieht.

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Veroffentlichungspflicht dem All-
gemeininteresse an Markttransparenz und an der Durchsetzung von Be-
schaftigungsstandards dient und damit der Verbesserung der Verwirkli-
chungsbedingungen des Grundrechts auf Berufsfreiheit der Beschéftigten.
Fir diesen Zweck ist die MaRnahme geeignet und erforderlich.*®’ Im Rah-
men der Erforderlichkeit ist allerdings zu prifen, welche Indikatoren fir die
Markttransparenz und die Durchsetzung von Beschéftigungsstandards er-
forderlich sind und in welchen Fallen bestétigte Indexwerte an Stelle der
.Rohdaten” ausreichend waren. Soweit fur die geforderten Informationen
die Erforderlichkeit besteht, ist ein entsprechendes Gesetz auch angemes-

3

&
3

S. Kap. 3.
6 S.Kap.5.1.
S.Kap.7.2und 7.3.

3

&

3

&
k4

Nr. 6 - Oktober 2016 - Hans-Bockler-Stiftung Seite 91



sen: Einerseits ist das mit einem entsprechenden Gesetz verfolgte Allge-
meininteresse hoch und andererseits der Eingriff in die grundrechtlich ge-
schitzte interne Sphére des Unternehmens im Regelfall begrenzt. Hinsicht-
lich der meisten zu veroffentlichenden Informationen sind Wettbewerbs-
nachteile und unvertretbare Aufwande auszuschlieRen. Fir die Gruppe der
Unternehmen, die hinsichtlich der Umsetzung der Beschéaftigungsstandards
im letzten Drittel anzusiedeln sind, ist zwar mit einem Ansehensverlust zu
rechnen. Doch ist dieser auf ihre mangelnde Umsetzung der Beschéfti-
gungsstandards zurtickzufihren und daher gerechtfertigt. Er soll nach der
Zielsetzung des Gesetzes gerade den Handlungsanreiz zur Umsetzung der
Beschaftigungsstandards bewirken. Zusammenfassend kann daher festge-
stellt werden, dass angesichts des hohen Allgemeininteresses und der
meist geringen Beeintrachtigung des berechtigten Geheimhaltungsinteres-
ses eine Verodffentlichungspflicht flr die hier untersuchten aggregierten
Angaben angemessen ist. Fur dieses Ergebnis kdnnen zum Vergleich auch
viele Vorbilder anderer Gesetze herangezogen werden, in denen Unter-
nehmen Veréffentlichungspflichten auferlegt werden.*®®

Allerdings fordert der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, nicht nur den
Regelfall zu beachten, sondern mégliche Sonderfélle zu bericksichtigen, in
denen mit einem tiefer gehenden Eingriff in die Grundrechte der Unterneh-
men zu rechnen ist. Solche Sonderfélle missen in der Ausgestaltung des
Gesetzes beachtet werden. Fir sie kommen die folgenden Gestaltungs-
mafnahmen in Betracht:

In bestimmten Problemféllen, in denen schwierige Abwagungen zu treffen
sind, wie etwa bei der Festlegung der Pflicht, auch tber Indikatoren zu in-
formieren, die Rickschlisse auf rechtswidrige oder kriminelle Handlungen
oder Zustande zulassen, konnte eine ,Comply or Explain“-Regelung eine
angemessene Losung sein. Sie wirde nicht eine detaillierte Information
erfordern, sondern nur die Erklarung, einen bestimmten Standard zu erful-
len, oder eine Erklarung, warum dies nicht moglich ist.>*

Um eine Ausweichregelung fur Sonderfalle UbermaRiger Harte anzubieten,
ist zu erwagen, einen Uberprifbaren und sanktionierten Befreiungstatbe-
stand zu schaffen, der dem Unternehmen ermdglicht, aufgrund einer Inte-
ressenabwagung im Einzelfall eine Bekanntgabe solcher Information zu
unterlassen, die absehbar zu schwerwiegenden Wettbewerbsnachteilen
fuhrt. Dadurch wirde auch fir solche Sonderfélle eine angemessene L§-
sung bereitgestellt, die praktische Konkordanz fir das offentliche Informa-
tionsinteresse und den Grundrechtsschutz der betroffenen Unternehmen
erreichen kann.

38 S, Kap. 6.
39 S, Kap.7.4.2.
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