Bernd Holznagel/Sebastian Deckers Geheimhaltungs-
vereinbarungen als Hindernis fiir den Breitbandausbau

Fur breitbandunterversorgte  Kemmu-
nen ist die Kenntnis Uber die in ihrem Ge-
biet verlegten TK-Netze sehr wichtig.
Mochten sie die Versorgung mit breit-
bandigem Internet verbessern, zwingt
das europadische Beihilferecht sie zu einer
genauen Aufkldrung der verfighbaren
Netzinfrastruktur. Netzbetreiber haben
aber ein groBes interesse an der Geheim-
haltung ihrer Einrichtungen und Plane.
Sie wollen ihre Geschaftsgeheimnisse
schitzen und Angriffe Dritter auf ihre
Netze verhindern. Daher sind sie derzeit
nur bereit, die Kommunen mit den not-
wendigen Informaticnen dber ihre Netze
zu versorgen, wenn diese Geheimhal-
tungsvereinbarungen unterzeichnen.
Urn ihre Einhattung zu erzwingen, sieht
z.B. die von der Deutschen Telekom AG
verwendete Vereinbarung fir jede Indis-
kretion  vertraulicher  Informationen
durch die Kommune eine Vertragsstrafe
iH.v. jew £ 15.000,~ vor. Dabei sind die
vertraulichen Informationen nach Nr. 1
der Vereinbarung sehr weit definiert als:
»ad) samtiiche Unterlagen [...], insbeson-
dere HVt- und KVz-Listen mit Angaben
zu den jeweils versorgten StraBenziigen,
Trassenflihrungen sowie weitere Spezifi-
kationen {...] sowie

bb} unkérperliche Informationen, inshe-
sondere Geschaftsideen, Konzepte oder
Absichten [...] sowie

cc) die Tatsache, dass die 57AG und Land-
kreis/Kreis/Stadt/Gemeinde Gesprache
fuhren.”

Die Pflicht zur Vertraulichkeit soll unab-
hangig daven gelten, ob die betreffende
Information durch die DTAG als vertrau-
lich gekennzeichnet wurde oder nicht.
Die Vertragsstrafenregelung sient des
Weiteren den Verzicht aufdie Finrede des
Fortsetzungszusammenhangs vor, Hie-
runter ist die Strafbemessungsregel zu
verstehen, dass stets eine separate Ver-
tragssirafe flir jeden einzelnen, auch
gleichartigen VerstoB verwirkt sein soll.
Die Kommunen sind haufig nicht bereit,
eine solche Vertragsstrafenregelung zu
unterzeichnen. lhnen sind die finanziel-
len Risiken zu hach. Zudem sind sie der
Auffassung, dass die gemeindlichen Pla-
rungen nicht ganzlich in einem Geheim-
verfahren stattfinden kénnen. Die Folge
ist, dass die Planungsprozesse ins Sto-

cken geraten oder gar ganz aufgegeben
werden. Die Praxis des Abschlusses dieser
Art von Geheimhaltungsvereinbarung
hat sich s0 zu einem veritablen Hindernis
fir den Breithandausbau der Bundesre-
publik entwickelt. Dabei zeigt die recht-
liche Analyse, dass die Vertragsstrafen-
regelung jedenfalls im Hinblick auf die
gewdhlte Strafbemessungsregel wegen
eines VerstoBes gegen § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB nichtig ist.

Bei der Geheimhaltungsvereinbarung
handelt es sich um eine AGB, § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Vereinbarung ist
einseitig von Seiten der DTAG gestellt und
zur mehrfachen Verwendung bestimmt.
Die Inhaltskontrolle bestimmt sich gem.
§ 310 Abs. 1 Satz 1 BGB ausschlieBlich
nach § 307 BGB.

Gem. § 307 Abs. 3 BGB gilt Abs. 1 nur
dann, wenn von Rechtsvorschriften ab-
gewichen wird oder diese ergdnzende
Regelungen vereinbart werden. Dies ist
dann der Fall, wenn nicht lediglich dekla-
ratorisch die geltende Rechtslage wieder-
gegeben wird. Erfasst sind auch unge-
schriebene Grundsitze und Richterrecht
(Palandt/Griineberg, BGB, 68. Aufh
2009, § 307 Rdnr. 64}. Bei strafbewehr-
ten Unterlassungspfiichten hatte die Rspr.
schon frih den Begriff des Fortsetzungs-
zusammenhangs aus dem Sirafrecht
Obernommen, um zu vermeiden, dass
mehrfache Zuwiderhandlungen gegen
dieselbe Unterlassungspflicht zu mehrfa-
chen Vertragsstrafen fhren. Hieraus hat-
te sich ein eigenstandiger zivilrechtlicher
Begriff des Fortsetzungszusammenhangs
gebildet, Von diesem ist die Rspr. inzwi-
schen wieder abgeriickt, hait aber weiter-
hin eine umfangreiche einzelfallabhangi-
ge Kasuistik zur Strafzumessung bei Ver-
tragsstrafen aufrecht (Staudinger/Rieble,
BGB, Neubearb. 2009, Vorbem. zu
§§ 339 ff. Rdnr. 294 ff.). Die starre Straf-
bemessungsregel gibt nicht lediglich de-
klaratorisch die bestehende Rechtslage
wieder, sodass der Anwendungsbereich
von § 307 Abs. 1 erdffnet ist.

Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 sind Bestim-
mungen in AGB unwirksam, wenn sie
den Vertragspartner entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben unange-
messen benachteiligen. Die Rspr. knipfte
friher die Zulassigkeit des Ausschlusses

der Einrede des Fortsetzungszusammen-
hangs in AGB an das Vorliegen besonde-
rer Interessen der Glaubigerseite (BGH
NJW 1993, 721, 723). Die Rspr. unter-
wirft die Vertragsstrafenzumessung nun-
mehr einer Einzelfallbetrachtung, die
auch weiterhin eine unangemessene Ver-
vielfaltigung von Einzelstrafen verhin-
dern soil (BeckOK-BGB/Becker, § 309
Nr. 6 Rdnr. 27; BGH GRUR 2001, 758,
760}, Ausgangspunkt der Einzelfalibe-
trachtung ist eine Abwagung der betei-
ligten Interessen. Im vorliegenden Fall be-
lastet es die Kommune z.T. unbillig, fir ie-
den VerstoB gegen die Geheimhaltungs-
vereinbarung eine Vertragsstrafe zahlen
zu miissen. Die Verwenderin hat nur be-
zogen auf die vertraulichen Informatio-
nen nach Nr. 11it. ) sublit. aa) und bb) ein
anerkennenswertes Interesse daran, dass
jeder VerstoB sanktioniert wird und Fol-
geverstdBe nicht zu einem VerstoB ver-
schmolzen werden,

Dieses Interesse ergibt sich aus der Ge-
fahr fGr den Gesch&ftsbetrieb der Ver-
wenderin, die bei jedem einzelnen Ver-
stof droht. Diein Nr. 1 lit. a} sublit. aa) der
Vereinbarung definierten vertraulichen
Informationen betreffen die Infrastruktur
der Verwenderin und damit die Grundia-
ge thres Geschifts. Gleiches gilt fur die in
Nr. 1 lit. a) sublit. bb) aufgefihrten Ge-
schaftsideen, Konzepte oder Absichten
der Verwenderin. Diese Informationen
sind gleichfalls hochsensibal.

Die in Nr. 1 lit. a) sublit. c¢) ais vertrauliche
Information definierte Tatsache, dass die
Verwenderin Oberhaupt Gesprache mit
der Kommune fuhrt, begriindet allerdings
kein anerkennenswertes Interesse der Ver-
wenderin. Der Zweck einer erleichterten
Schadenskempensation rechtfertigt den
Einredeausschluss in diesem Fall nicht. Die
Offenbarung dieser Tatsache ist fir den
Geschaftsbetrieb der Verwenderin ném-
lich regelmiBig ungefahrich. Fir Ge-
schaftsanbahnungen mit der potenzietlen
Kundschaft der Verwenderin dirfte diese
Information kaum negative Wirkungen
entfalten. Die Verwenderin schlieBt mit
Privatkunden Einheitsvertrage ab, deren
Bedingungen (etwa zur Leistungsfahig-
keit des Breitbandzugangs) durch még-
liche Subventionen der éffentlichen Hand
nicht verdndert werden. Lediglich Ge-
schaftskunden kénnten sich veranlasst se-
hen, eine magliche Subvention abzuwar-
ten und auf bessere Vertragshedingungen
zu spekulieren. Der zu befirchtende Scha-
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den vervielfaltigt sich aber selbst in die-
sam Fall nicht in dem MaBe, als dass die-
ser einen anerkennenswerten Grund dar-
stellens und damit den Einredeausschluss
rechtiertigen konnte.

Eine weitere Rechifertigung des Einrede-
ausschlusses kann zwar grds. in der Ver-
haltenssteuerung des Verwendungsgeg-
ners liegen, um die Durchsetzung der
strafbewehrten Unterlassung zu sichern,
Dies kommt aber vorliegend nicht in Be-
tracht {BGH NJW-RR 1990, 1390). Denn
die Geheimhaltungsvereinbarung unter-
scheidet nicht zwischen vorsétzlichen
und fahrlassigen VerstdBen. Zu fahrléssi-
gen VerstéBen kann es aber unabhangig
von einem entsprechend zu beugenden
Willen des Schuldners kommen {BGH
NJW 1993, 721, 723). Einer wiederhalten
Bekanntgabe dieser Tatsache der bloBen
Gesprachsfithrung steht damit kein sich
mit jeder Indiskretion vervielfaltigender
Schaden gegendber.

Somit ist die Strafhemessungsregel eine
unangemessene Benachteiligung der
Verwendungsgegner und gem. § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam. Die Un-
wirksamkeit betrifft die gesamte Klausel.
Eine sog. geltungserhaliende Klausel-
abgrenzung {s. hierzu WolfiLindacher!
Pfeiffer, 5. Aufl. 2009, & 306 Rdnr. 40 ff ;
BeckOK-BGB/Jakobs, § 306 Rdnr. 7 f,
vgl. PalandVGrineberg, a.a.0., § 306
Rdnr. 7 f.} kommt bezogen auf die ver-
traulichen Informationen nach Nr. 1 lit. a)
sublit. aa) und bb) nicht in Betracht.
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