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OBl

Geschaftsgeheimnisschutz heute und

morgen

Zwischen Immaterialgiterrecht und Marktverhaltensregeln

Obwohl vertrauliches Know-how und Geschaftsgeheimnisse fur Unternehmen eine genauso wichtige
Rolle wie Patente und andere Rechte des geistigen Eigentums spielen,” wird deren Schutz im na-

tionalen Recht — materiell wie prozessual — bisher eher stiefmuUtterlich behandelt. Die bis 8. 6. 2018
umzusetzende GeschéaftsgeheimnisRL? (,RL") bietet nun die Chance, den Geheimnisschutz auf ein

neues Fundament zu stellen.

OBI 2018/11
A. Bedeutung des (Geschafts-)Geheimnisschutzes

1. ,Privatsphére” fiir Unternehmen

Natiirliche und juristische Personen brauchen einen geschiitzten
Bereich der Vertraulichkeit®, in dem sie sich frei entfalten kénnen.
Dieser Bereich ist dem Zugriff durch Dritte grundsitzlich entzogen.

Im privaten Bereich spricht man idZ meist von der - ua durch
Art 8 EMRK geschiitzten - Privatsphére. Nach den Erldut zu
§ 1328 a ABGB fallen Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse aller-
dings nicht in diesen Bereich,” sie werden nach der Rsp des
OGH auch nicht vom allgemeinen Personlichkeitsrecht des § 16

ABGB erfasst.” Die neue DSGVO ist auf juristische Personen
ebenfalls nicht anwendbar.®

1) Vgl ErwGr 2 GeschéftsgeheimnisRL.

2) RL (EU) 2016/943 des EP und des Rates v 8. 6. 2016 Uber den Schutz vertrau-
lichen Know-hows und vertraulicher Geschaftsinformationen (Geschéftsgeheim-
nisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung.

3) Ohly, Der Geheimnisschutz im deutschen Recht: heutiger Stand und Perspektiven,
GRUR 2014, 1 (3).

4) ErlautRV 173 BIgNR 22. GP 18.

5) OGH RIS-Justiz RS0009003 T 10.

6) Strittig ist, ob sich juristische Personen weiterhin auf § 1 DSG berufen kénnen, vgl
Leissler/Wolfbauer, EU-Datenschutz-Grundverordnung — ein Weckruf an die Un-

38

OBl [2018] 01



Vor diesem Hintergrund sind Unternehmen auf den Ge-
schéaftsgeheimnisschutz angewiesen.

2. Die Funktionen des Geschéaftsgeheimnisschutzes

a) Einziger Schutz der (Geschéfts-)Idee

~Am Anfang aller Rechte des geistigen Eigentums steht ein Geheim-
nis“ - so ist es in der Einleitung zum Richtlinienvorschlag der
Kom?” zu lesen. Tatsdchlich kann man diesen Gedanken aber noch
weiterspinnen, denn im Grunde steht am Anfang jeder (geschaft-
lichen) Tiétigkeit — mag sich daraus ein Recht des geistigen Eigen-
tums entwickeln oder nicht - ein Geheimnis. Schliefilich setzt jede
gezielte (geschiftliche) Handlung zunichst eine Uberlegung und
damit eine Idee voraus.® Diese Idee kann trivial, vielleicht aber
auch genial sein. Eines ist diesen Ideen gemein - sie sind rechtlich
nicht monopolisierbar” und konnen nur faktisch durch Geheim-
haltung geschiitzt werden. Dieser faktische Schutz wird auf recht-
licher Ebene durch den Geschiftsgeheimnisschutz abgesichert.

b) Der Geschéaftsgeheimnisschutz als notwendige
Zwischenstufe am Weg zum Immaterialgtiterrecht

In der Einleitung zum Richtlinienvorschlag fahrt die Kom fort:
»Schriftsteller geben nicht preis, an welchem Plot sie gerade arbeiten
(kiinftiges Urheberrecht), Autobauer verdffentlichen nicht die Erst-
entwiirfe eines neuen Modells (kiinftiges Geschmacksmuster), Un-
ternehmen geben nicht die vorliufigen Ergebnisse ihrer technologi-
schen Experimente bekannt (kiinftiges Patent) und halten Informa-
tionen tiber neue Markenartikel zuriick (kiinftige Marke) usw*.'9
Die Kom riickt hier also die ,Lickenfiillungsfunktion® des Ge-
schiftsgeheimnisschutzes in den Mittelpunkt, zumal der Schutz
durch Immaterialgiiter mitunter zu spat kommen kann.

Am unproblematischsten ist idZ der urheberrechtliche
Schutz: Er entsteht ohne Registrierung mit dem Akt der Schop-
fung, also unmittelbar mit der ersten Umsetzung einer Idee. Vo-
raussetzung ist allerdings, dass es sich um eine eigentiimliche geis-
tige Schopfung auf dem Gebiet der Literatur, der Tonkunst, der
bildenden Kiinste oder der Filmkunst handelt.!” Viele Umsetzun-
gen von Ideen werden einem urheberrechtlichen Schutz daher von
vornherein nicht zugénglich sein.

Marken- und musterrechtlicher Schutz entsteht grundsitzlich
erst mit Registrierung. Von der ersten Idee bis zur Anmeldung kann
erfahrungsgemaf} einige Zeit vergehen (an den internen Entwick-
lungsprozess schliefit idR auch noch eine rechtliche Priifung). In die-
ser ,,Pre-Launch-Phase® ist der Geschiftsgeheimnisschutz essentiell.

Ahnlich sieht es im Patent- und Gebrauchsmusterrecht aus.
Hier ist der Weg von der Idee (auf diese Art und Weise konnte ein
Problem technisch gelost werden) zum Schutzrecht mitunter am
lingsten. Oftmals wird es jahrelanger Forschung und Entwicklung
bediirfen, bis die Losung der Aufgabenstellung in einer Patentschrift
festgehalten werden kann und die Patentanspriiche formuliert sind.

c) Der Geschaftsgeheimnisschutz als notwendige Ergéanzung
zu den Immaterialglterrechten

Nach dem bisher Gesagten konnte man meinen, dass der Geschifts-
geheimnisschutz blof} eine ,, Liickenbiiflerfunktion® erfillt. Das trifft
freilich nicht zu. Vielmehr ist er eine notwendige Ergidnzung zum
Immaterialgiiterrecht. Dies zeigt sich am deutlichsten daran, dass
nicht jede Umsetzung einer Idee bzw jedes Leistungsergebnis dem
Schutz als absolutes Schutzrecht zugénglich ist — das gilt insb fiir
kommerzielle Geschiftsgeheimnisse.!? In anderen Fillen ist ein
Schutz durch Immaterialgiiterrechte schlicht zu teuer - man denke
etwa an einen territorial umfassenden Patentschutz.!?

Die Geheimhaltung hat gegeniiber dem Patent- bzw Gebrauchs-
musterschutz noch einen Vorteil: Die technische Losung muss nicht
offengelegt werden und bleibt so lange geschiitzt, solange sie geheim
gehalten werden kann bzw solange kein Dritter dieselbe Losung ent-
wickelt und veroffentlicht. Vor diesem Hintergrund ist so mancher
Erfinder geneigt, auf den ,,Deal“ mit dem Gesetzgeber — Offenlegung
der Erfindung gegen Gewédhrung eines zeitlich befristeten Monopols
- zu verzichten. Ein Schutz durch Geheimhaltung kommt freilich
nicht in Betracht, wenn die technische Losung einfach im Wege
des Reverse Engineering!¥ ermittelt werden kann.

Besonders wichtige Innovationsschritte oder Erfindungen, die
aus faktischen Griinden nicht geheim gehalten werden konnen,
werden daher hdufig durch absolute Registerrechte (Patent, Ge-
brauchsmuster, Design) geschiitzt — der Rest wird faktisch durch
Geheimhaltung monopolisiert.!®

d) Schutz von Daten

Es existiert — aus unterschiedlichsten Griinden - kein Sonder-
recht zum Schutz nicht-personenbezogener Daten (Stichwort
Data Ownership).!® Abgesehen vom méglichen Datenbankschutz
fiir bereits strukturierte Daten bleibt daher nur der Schutz als Ge-
schiftsgeheimnis. Ob das Geheimniskriterium erfillt ist, hangt
von den Daten und den Datenanwendungen ab.

Voraussetzung fiir den Schutz als Geschaftsgeheimnis ist nach
geltendem Recht ua, dass die Information blof3 einer bestimmten
und begrenzten Zahl von Personen bekannt ist.'” Beim Daten-
austausch in vernetzten Umgebungen bzw im Fall der Zurverfii-
gungstellung von Daten an Kunden kann man mE durchaus grofi-
ziigig sein, was den eingeweihten Personenkreis betrifft, soweit es
sich insgesamt um eine ,,Closed Group“ handelt. Dies entspricht
mE auch der RL, die darauf abstellt, dass die fraglichen Informa-
tionen ,,weder in ihrer Gesamtheit noch in der genauen Anordnung
und Zusammensetzung ihrer Bestandteile den Personen in den
Kreisen, die iiblicherweise mit dieser Art von Informationen umge-
hen, allgemein bekannt oder ohne weiteres zugdnglich sind.“!¥

B. Dogmatische Einordnung des (Geschafts-)
Geheimnisschutzes

Die Diskussion, ob der Geschiftsgeheimnisschutz nun eher zum
Immaterialgiiterrecht oder zum Lauterkeitsrecht gehort, hat zwar
primér akademische Bedeutung. Dennoch bringt die Auseinan-
dersetzung mit der Rechtsnatur gewisse Erkenntnisgewinne -
auch im Hinblick auf die Umsetzung der RL. -

ternehmen, ecolex 2016, 1114; Leissler, Datenschutz flr juristische Personen —ein
Blick in die Zukunft, ecolex 2017, 1222.

7) Richtlinienvorschlag der Kommission, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/
ALL/?uri=CELEX%3A52013PC0813 (8. 1. 2018).

8) Vgl dazu auch Kucsko, Geistiges Eigentum (2017) 16.

9) Vgl mwN Kucsko, ecolex 2014, 253 und Kucsko, Geistiges Eigentum (2017) 184.

0) Siehe FN 7.

1) § 1 Abs 1 UrhG.

2) McGuire, Know-how: Stiefkind, Stérenfried oder Sorgenkind? GRUR 2015, 424

(425).

13) Dain der Patentschrift die technische Losung offenbart wird, muss die Erfindung in
allen relevanten Territorien zum Patent angemeldet werden.

14) Art 3 Abs 1 lit b GeschéftsgeheimnisRL stellt klar, dass Beobachtung, Untersu-
chung, Ruckbau oder Testen eines Produkts oder Gegenstands, das bzw der 6f-
fentlich verfigbar gemacht wurde oder sich im rechtméaBigen Besitz des Erwerbers
der Information befindet, der keiner rechtsgultigen Pflicht zur Beschrankung des
Erwerbs des Geschaftsgeheimnisses unterliegt, zuléssig ist.

15) McGuire, GRUR 2015, 424 (425).

16) Vgl die Analyse von Wiebe, Wem gehdren maschinengenerierte Daten? ecolex
2017, 788.

17) Vgl OGH RIS-Justiz RS0079599.

18) Art 2 GeschéftsgeheimnisRL.

1
1
1
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1. Geistiges Eigentum

Eigentum bedeutet, dass ein Rechtsobjekt einem Rechtssubjekt
ausschlieBlich zugeordnet ist. Der Eigentiimer hat das alleinige
Recht, mit der Sache nach Belieben zu schalten und zu walten und
jeden Dritten davon auszuschliefen.!” Mit gewissen Abstufungen
und Modifikationen, die sich insb aus der Ubiquitat des Imma-
teriellen ergeben,?” gilt dies auch fiir geistiges Eigentum. Dabei
sind die gewdhrten Ausschlieflungsrechte freilich nicht unbe-
schrankt, sondern regelmiaflig auf die Funktionen des jeweiligen
Schutzrechts zugeschnitten.?)

Da eine physische Zuordnung durch ,,Besitz“ nicht méglich ist,
wird die erforderliche Publizitit regelméflig durch die Eintragung
in ein Register gewihrleistet.??

Genauso wie das Eigentum iSd § 365 ABGB hat auch das geis-
tige Eigentum am verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz teil.>»

2. Konzept des Geschéftsgeheimnisschutzes im
aktuellen Recht

Die §§ 11-13 UWG statuieren klassische Verbotsnormen: ,, Wer
[...] ist mit [...] zu bestrafen®. Dasselbe gilt freilich fiir die straf-
rechtlichen Normen der §§ 122 -124 StGB. Betont werden nicht
geschiitzte Rechtspositionen, sondern verbotene Verhaltenswei-
sen. Schon von der Regelungstechnik her ist damit ein deutlicher
Unterschied zu den immaterialgiiterrechtlichen Bestimmungen zu
erkennen, die jeweils die Schutzposition des Inhabers definieren?
und diesem ein AusschliefSungsrecht zuweisen.

3. Konzept des Geschéaftsgeheimnisschutzes nach der
GeschéftsgeheimnisRL

Anders als das UWG verfolgt die RL einen schutzrechtséhnlichen
Ansatz.®) Dies zeigt sich schon daran, dass vom ,,Inhaber® eines
Geschiftsgeheimnisses gesprochen wird. Die Regelungstechnik
entspricht im Wesentlichen jener des Immaterialgiiterrechts —
die RL determiniert den Umfang und die Grenzen des Ge-
schaftsgeheimnisschutzes.

Ungeachtet dessen statuiert die RL aber kein absolutes Recht
- vielmehr bleibt es beim ,,Zugangsschutz*: Es geht um die un-
lautere Erlangung und Verwertung von Informationen. In diesem
Zusammenhang ist es auch bezeichnend, dass die RL in Art 3 zu-
nichst einen Katalog rechtméafliiger Handlungen enthélt. Rechtma-
g ist dabei insb eine unabhingige Entdeckung oder Schépfung
(Art 3 Abs 1 lit a). Hier gibt es gewisse Parallelen zum Urheber-
recht: Auch im Urheberrecht greift eine echte Doppelschopfung
nicht in die Verwertungsrechte des Urhebers ein.2® Im Bereich
des Geschiftsgeheimnisschutzes ist freilich auch ein Erkenntnis-
gewinn durch Reverse Engineering — und damit eine bestimmte
Form des ,Abschauens® - zuldssig (Art 3 Abs 1 li b).?”

Wie bisher ist damit nicht das Geschiftsgeheimnis/Know-how
selbst geschiitzt; vielmehr ist die unredliche Erlangung und an-
schlieflende Nutzung untersagt — dies ist schon insofern gerecht-
fertigt, als an die Entstehung des Schutzes weder gegenstindliche
(Schutzobjekt), inhaltliche (Schépfungshohe), noch formelle (Re-
gisterverfahren) Anforderungen gestellt werden.?® Ein absolutes
Recht an Geschiftsgeheimnissen wire auch deshalb problema-
tisch, weil Mitbewerber bei jeder Innovation riskieren wiirden,
ein fremdes ihnen per definitionem unbekanntes Recht an einer
iibereinstimmenden Leistung zu verletzen.?)

Wie Ohly*® betont, zwingt ein immaterialgiiterrechtliches Ver-
standnis aber keineswegs dazu, die geheime Information ihrem
Inhaber absolut gegeniiber gutgldubigen Dritten oder unabhingig
von der Lauterkeit der Eingriffshandlung zuzuweisen.>V

C. Defizite des aktuellen Geschéftsgeheimnisschutzes

1. Fragmentarische materielle Bestimmungen

In Deutschland wurde der Geheimnisschutz als Aschenputtel und
Stiefkind des Geistigen Eigentums und Lauterkeitsrechts bezeich-
net.* Ein dhnlicher Befund trifft auf den dsterr Geheimnisschutz
zu. Tatsdchlich verfolgen das dt und das sterr Recht derzeit einen
dhnlich untauglichen Ansatz: Vorgesehen sind strafrechtliche Nor-
men, an die akzessorisch zivilrechtliche Anspriiche kniipfen.*

Die Spezialnormen des Geheimnisschutzes finden sich in den
§§ 11-13 UWG (bzw 122-124 StGB). Diese Bestimmungen set-
zen die Begriffe des Geschifts- sowie Betriebsgeheimnisses voraus,
ohne sie zu definieren. Es wird weder geregelt, wann und bei wem
ein Geschiftsgeheimnis entsteht, noch welche Vorkehrungen der
Inhaber zu treffen hat, um die Information geheim zu halten. Es
existieren auch keine allgemeinen Bestimmungen zum rechtméfii-
gen bzw rechtswidrigen Erwerb und zur rechtméfliigen bzw rechts-
widrigen Nutzung oder Offenlegung - nicht einmal in Form von
Generalklauseln (zumal Straftatbestdnde nicht zu breit und unspe-
zifisch sein diirfen).

Was das osterr Recht anbietet, sind fragmentarische Straftatbe-
sténde, die jeweils ganz spezifische Fallkonstellationen erfassen. Da
der zivilrechtliche Schutz (§ 13 UWG) an diesen Tatbestinden — samt
Vorsatzerfordernis — ankniipft, bleibt er genauso fragmentarisch. Es
verwundert daher nicht, dass ein Grofiteil der Fille auf Basis der Ge-
neralklausel des § 1 UWG entschieden wird. Es mag zwar zutreffen,
dass der OGH auf diese Weise viele Liicken schlief3t*¥ - dies ist der
Rechtsklarheit und -sicherheit in einem so sensiblen Bereich wie dem
Geschiftsgeheimnisschutz aber alles andere als zutréglich. Die Rsp
des OGH zeigt im Ubrigen, welche dogmatischen Kunstgriffe mitun-
ter erforderlich sind, um vermeintlich klare Fille zu losen.>

2. Fehlende prozessuale Bestimmungen

Eigentlich noch trister sieht es im (Zivil-)Prozessrecht aus. Das
Verfahrensrecht muss Rahmenbedingungen schaffen, die die
Rechtsdurchsetzung erméglichen, ohne dass der Geheimnis-
schutz durch Offenbarung verloren geht oder ein potentieller Mit-
bewerber im Rahmen des Prozesses — dh in lauterer Weise -

19) § 354 ABGB.

20) Vgl Kucsko, Geistiges Eigentum (2017) 21f.

21) So schitzt etwa das Markenrecht nur vor einer Benutzung im geschaftlichen Ver-
kehr fur bzw im Zusammenhang mit Waren und Dienstleistungen, wenn dadurch
eine Funktion der Marke beeintrachtigt wird.

22) Eine Ausnahme bildet das Urheberrecht, wobei hier konsequenterweise nicht der
Prioritétsgrundsatz gilt und eine Doppelschdpfung nicht in die Verwertungsrechte
des Urhebers eingreift.

23) Vgl fur Deutschland Ohly, GRUR 2014, 1 (3).

24) McGuire, GRUR 2015, 424 (426f).

25) McGuire, Der Schutz von Know-how im System des ImmaterialgUterrechts, GRUR
2016, 1000 (1005).

26) Dies ist konsequent: Anders als die gewerblichen Schutzrechte ist das Urheber-
recht eines Dritten idR nicht aus einem 6ffentlichen Register ersichtlich.

27) Dies stehtim Einklang mit der im Lauterkeitsrecht geltenden Nachahmungsfreiheit.

28) McGuire, GRUR 2015, 224 (426) mwN.

29) McGuire, GRUR 2015, 224 (426).

30) Ohly, Der Geheimnisschutz im deutschen Recht: heutiger Stand und Perspektiven,
GRUR 2014, 1 (4).

31) Ahnlich McGuire, GRUR 2016, 1000 (1005), wonach das Immaterialgiiterrecht
ausreichend flexibel sei, um einen fir Geschaftsgeheimnisse maBgeschneiderten
Schutz zu etablieren.

32) Ohly, GRUR 2014, 1 (1) mwN.

33) Ohly, GRUR 2014, 1 (2) mwN unter Hinweis auf die Parallelitat der dt und &sterr
Rechtslage.

34) Ummenberger-Zierler, Schutz von betrieblichem Know How in Europa — die EU-
Harmonisierungsrichtlinie im Vergleich zur Rechtslage in den USA, Jahrbuch Geis-
tiges Eigentum 2017, 349 (361f).

35) OGH 27.7.2017, 4 Ob 78/17 z, Generalabonnement, ecolex 2017, 1091 (Hof-
marcher); Kucsko/Hofmarcher, Wir brauchen bitte ein Geheimnisschutzgesetz,
ecolex 2017, 1090.
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Kenntnis vom Geheimnis erlangt.*® Davon kann im geltenden 6s-
terr (Zivilprozess-)Recht keine Rede sein:

Zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen kann lediglich die Of-
fentlichkeit ausgeschlossen und die Akteneinsicht beschrankt
werden — beides liegt letztendlich aber im Ermessen des Gerichts.
Verschlussakten(teile) gibt es im Zivilprozess nicht.

Im Wesentlichen gibt die ZPO den Parteien ansonsten blof} die
Maglichkeit, die Einfithrung eines Geschiftsgeheimnisses in ein Ge-
richtsverfahren zu verhindern.” Das hilft freilich nicht, wenn das
Geschiftsgeheimnis Gegenstand des Prozesses ist: Der Klager muss
sein Geschaftsgeheimnis offenbaren und einen entsprechenden Un-
terlassungsanspruch formulieren; der Beklagte wiederum hat ein In-
teresse darzulegen, dass er das Geschéftsgeheimnis nicht verwendet
oder es nicht unlauter erlangt hat - dazu muss er seinerseits oftmals
ein Geschiftsgeheimnis offenbaren. Das Zivilprozessrecht ignoriert
diese Problematik ganzlich - es ist nicht einmal eine Verschwiegen-
heitspflicht (gegentiber Dritten) fiir die Prozessbeteiligten vorgese-
hen. Oftmals stehen die Parteien daher vor der Entscheidung, ein
Geschiftsgeheimnis durch Offenlegung im Rahmen des Gerichts-
verfahrens zu gefihrden oder den Prozess zu verlieren - im
schlimmsten Fall beides. Es scheint fraglich, ob das Grundrecht
auf effektiven Rechtsschutz vor diesem Hintergrund gewahrt ist.3®)

Zwar handelt es sich bei den zentralen materiellen Bestimmun-
gen zum Geschiftsgeheimnisschutz um strafrechtliche Normen.
Ungeachtet dessen enthilt aber auch die StPO keine Vorschriften
zur Abwiégung der Interessen des Privatanklagers und des Beklag-
ten in Verfahren betreffend die (angebliche) Verletzung von Ge-
schiftsgeheimnissen. Dass diesbeziiglich ein Regelungsbediirfnis
besteht, zeigt nicht zuletzt eine rezente Entscheidung des OGH
ua zum Recht auf (Beschrinkung der) Akteneinsicht.>

D. Umfassender (zivilrechtlicher) Ansatz der
GeschéaftsgeheimnisRL

Die RL verfolgt einen umfassenden Ansatz und zeichnet - analog
zu den Immaterialgiiterrechten - ein Gesetz zum Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen vor. Ein allfilliger strafrechtlicher Schutz
bleibt unberiihrt. Es handelt sich um eine Mindestharmonisierung
mit einzelnen vollharmonisierten Bereichen (Art 1 Abs 1).

Die RL bringt erstmals eine Definition des Geschiftsgeheimnis-
ses (Art 2 Z 1) und bestimmt, wer Inhaber des Rechts ist (Art 2
Z 2). Es ist zu hoffen, dass die Definitionen des Art 2 — obwohl
sie unverstiandlicherweise nicht vollharmonisiert sind*” — wortge-
treu in das nationale Recht iibernommen werden; schliefllich
wiirde jede Abweichung den Sinn und Zweck der RL konterkarie-
ren und Probleme im Hinblick auf die Auslegung schaffen. Es mag
zwar sein, dass die vom OGH erarbeitete Definition*” mit der RL
im Einklang steht, weil die Schutzvoraussetzungen geringer sind
und der Schutz damit tiber jenen der RL hinausgeht.*? Mit der Bei-
behaltung dieser Definition wiirde man dsterr Unternehmen aber
insofern einen Birendienst erweisen, als der Schutz im Ausland
unter Umstdnden entfallen wiirde, wenn dort die strengere Defini-
tion laut RL gilt, sich das Unternehmen aber nur an die &sterr Vor-
gaben gehalten hat. Allenfalls wire zu erwigen, auf nationaler
Ebene zusitzlich klarzustellen, wann und bei wem der Schutz ent-
steht*» (denkbar wire etwa eine Vermutungsregelung wie in § 40b
UrhG) und allenfalls auch, wann er endet (wobei interessanter
wire, in welchen Fillen der Schutz jedenfalls nicht endet).

Die RL legt sodann auch die Schutzposition des Rechteinha-
bers fest — bezeichnenderweise wird dabei zunachst klargestellt,
was der Inhaber auf Basis der RL nicht verbieten kann (Art 3) -,
allen voran die unabhéngige Entdeckung/Schopfung sowie Re-
verse Engineering; erst danach folgt das eigentliche ,Ausschlie-

Bungsrecht” (Art 4). Als rechtswidrig gilt dabei auch der Erwerb,
die Nutzung oder die Offenlegung eines Geschiftsgeheimnisses,
wenn eine Person wusste oder hitte wissen missen, dass sie un-
mittelbar oder mittelbar iiber eine andere Person in den Besitz des
Geschiftsgeheimnisses gelangt war, die dieses rechtswidrig ge-
nutzt oder offengelegt hat (Art 4 Abs 4). Zudem ist — Kenntnis
oder fahrlassige Unkenntnis vorausgesetzt — auch das Herstellen,
Anbieten, Inverkehrbringen, Einfithren, Ausfithren oder Lagern
von rechtsverletzenden Produkten (Art 2 Z 5) untersagt (Art 4
Abs 5). All dies muss nun im 6sterr Recht geklirt werden. Dartiber
hinaus enthalt die RL auch noch Schrankenbestimmungen, die
die Abwiagung mit anderen geschiitzten Interessen betreffen und
wohl eher als Klarstellung zu verstehen sind (Art 5).

Art 9 steckt sodann den Rahmen fiir die Abwagung zwischen
dem Recht des Geheimnistrégers auf effektiven Rechtsschutz und
dem des Prozessgegners auf ein faires Verfahren ab.*) Zwar gleicht
diese Aufgabe im Detail der Quadratur des Kreises; wihrend die RL
den Mitgliedstaaten in diesem Bereich einiges an Spielraum lésst,
schreibt sie aber zumindest den einfachsten und naheliegendsten
Schutz zwingend vor: Jene Personen, die am Gerichtsverfahren be-
teiligt sind oder Zugang zu den Dokumenten haben, sind nicht be-
fugt, ein Geschiftsgeheimnis oder ein angebliches Geschiftsgeheim-
nis zu nutzen oder offenzulegen, das von den zustandigen Gerichten
als vertraulich eingestuft worden ist. Diese Geheimhaltungspflicht
besteht solange, bis gerichtlich festgestellt ist, dass kein Geschiftsge-
heimnis vorliegt oder das Geschaftsgeheimnis allgemein bekannt
oder zuginglich wird (Art 9 Abs 1). Ferner muss nach der RL zu-
mindest die Moglichkeit bestehen, den Zugang zu vorgelegten Do-
kumenten ganz oder teilweise zu beschrinken, die Teilnahme an
Anhérungen einzuschrianken und Dritten nur geschwarzte Urteils-
ausfertigungen zugénglich zu machen (Art 9 Abs 2). Zwar sieht die
RL vor, dass mindestens eine natiirliche Person jeder Partei und ihre
jeweiligen Vertreter Zugang erhalten bzw anwesend sein diirfen; da
Art 9 Abs 2 in den Bereich der Mindestharmonisierung féllt, wiren
aber auch weitergehende Bestimmungen — zB ein In-Camera-Ver-
fahren - zuldssig.*” Ein solches Verfahren, bei dem nur das Gericht,
nicht aber der Gegner Zugang zu Beweisen erhilt, wiirde zwar einige
Probleme l6sen, aber wiederum neue schaffen (die Beweiswiirdi-
gung wire nicht tberpriifbar bzw bekdmpfbar und das Gericht
konnte sich weder in der Begriindung noch im Spruch mit dem Ge-
schiftsgeheimnis auseinandersetzen).*® Wiirde es eine ideale Lo-
sung geben, wire sie wohl schon gefunden. Wichtig ist mE, dass
den Gerichten eine ,, Toolbox* zur Verfiigung gestellt wird, um auf
die Besonderheiten jedes Falls eingehen, die widerstreitenden
(grundrechtlich geschiitzten) Interessen abwdgen und sodann ent-
sprechende Vorkehrungen/Anordnungen treffen bzw Verfahren
anwenden zu kénnen. In diesem Bereich besteht jedenfalls ein er-
heblicher Umsetzungsbedarf. ->

36) Vgl McGuire, GRUR 2015, 424 (428).

37) Vgl Verweigerung der Urkundenvorlage gem § 305 ZPO, Aussageverweigerungs-
recht gem § 321 ZPO - dies sind Ubrigens die einzigen zwei Bestimmungen der
ZPO, die das Wort ,Geschaftsgeheimnis” enthalten.

38) Vgl McGuire, GRUR 2015, 424 (428).

39) OGH 23. 8.2017, 150s 7/17v (15 Os 69/17m, 15 Os 73/17z, 15 Os 74/17 ),
MR 2017, 225 (Engin-Deniz), siehe in diesem Heft OBI LS 2018/5 Seite 24.

40) Dies obwohl ErwGr 14 die Bedeutung einer homogenen Definition betont.

41) Vgl OGH RIS-Justiz RS0079599.

42) Vgl OGH 15. 10. 2016, 4 Ob 165/16t, Ticketsysteme, ecolex 2017,53 (Horak).

43) Vgl zu dieser Problematik Klein/Wegener, Wem gehdren Geschaftsgeheimnisse?
GRUR-Prax 2017, 394.

44) McGuire, GRUR 2016, 1000 (1007); ErwGr 25.

45) Vgl Rassi, Die Richtlinie 2016/943/EU zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen -
Ein Uberblick, Zak 2016, 404 (404).

46) Weniger problematisch ist die Situation freilich dann, wenn Klar ist, dass der Geg-
ner das Geschaftsgeheimnis kennt und lediglich darlber gestritten wird, ob es
unrechtmaBig erlangt oder verwertet wurde.
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SchliefSlich enthilt die RL detaillierte Bestimmungen zum
einstweiligen Rechtsschutz (Art 10 und 11; besonders interes-
sant: Gestattung der einstweiligen Weiterverwendung des stritti-
gen Geschiftsgeheimnisses gegen Sicherheitsleistung) sowie zu
den endgliltigen MaBnahmen aufgrund einer Sachentscheidung
(Art 12-15; besonders interessant: Riickruf rechtsverletzender
Produkte). Insgesamt entsprechen die Rechtsbehelfe im Wesent-
lichen jenen im Immaterialgiiterrecht - sie sind im Groflen und
Ganzen von der DurchsetzungsRL bekannt. Angesichts der eher
rudimentdren Bestimmungen im UWG scheint auch hier eine Er-
weiterung/Klarstellung angebracht.

E. Umsetzung

Fir die Umsetzung der RL gibt es unterschiedliche Optionen.
Der umfassende Ansatz der RL und die Nahe zu den Immaterial-
gliterrechten sprechen dafiir, den Geschiftsgeheimnisschutz ana-
log zu den Immaterialgiiterrechten in einem eigenstindigen Ge-
setz zu regeln. Wahrscheinlicher ist freilich eine Umsetzung im
Rahmen des UWG, wenngleich der (entsprechend erweiterte)
Geschiftsgeheimnisschutz dort eher einen Fremdkorper bilden

und das Gesetz noch uniibersichtlicher machen wiirde — nach
der RL kommt es zudem weder auf ein Handeln zu Zwecken
des Wettbewerbs bzw im geschiftlichen Verkehr noch auf eine
Mitbewerberstellung an. Ferner beriihrt der Geheimnisschutz
zahlreiche Rechtsbereiche. Es bleibt zu hoffen, dass die RL kohi-
rent — etwa in einem eigenen Abschnitt — umfassend und mog-
lichst wortgetreu umgesetzt wird, um die Rechtsanwendung zu
erleichtern, Rechtssicherheit zu schaffen und damit den Wirt-
schaftsstandort Osterreich zu stirken.

F. Zusammenfassung

Der Geschiftsgeheimnisschutz im 6sterr Recht weist — in materiel-
ler wie auch in prozessualer Hinsicht - gravierende Liicken auf.
Die GeschiftsgeheimnisRL verfolgt einen umfassenden Ansatz.
Vorgezeichnet wird - freilich ohne ein absolutes Recht zu schaffen
- ein immaterialgiiterrechtsidhnlicher Schutz. Es bleibt zu hoffen,
dass dieser Ansatz auch in der Umsetzung Ausdruck findet und
sich der osterr Gesetzgeber eng an der RL orientiert.
Dominik Hofmarcher
Rechtsanwalt, Schénherr Rechtsanwélte GmbH, Wien
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