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Update: Umsetzung der

GeschiftsgeheimnisRL o 7 92018 der ccoes? hus

der Autor bereits den Entwurf
zur Umsetzung der GeschiiftsgeheimnisRL (im Folgenden auch blofS ,RL*) vorgestellt und
kommentiert. Nunmehr wurde die geplante UWG-Nov 2018 am 28. 12. 2018 kundge-
macht” und tritt einen Monat spiter in Kraft. Im Folgenden ein Update zu den Ande-
rungen im Vergleich zum urspriinglichen Entwurf — am wesentlichsten ist dabei sicherlich
die Entscheidung fiir ,Option 1“ der Verfahrensbestimmungen, die deutlich iiber die Vor-
gaben der RL hinausgeht.

DOMINIK HOFMARCHER

A. Sprachliche und formale Anderungen

1. Stringenterer Aufbau

Der urspriingliche § 26 ¢, der die Anspriiche im Fall
einer Verletzung aufzihlt, wurde unter der Uber-
schrift ,,Zivilrechtliche Anspriiche zum Schutz von
Geschiftsgeheimnissen, Verjihrung® nach hinten
zu den weiteren Rechtsfolgebestimmungen gezogen.
Der neue Unterabschnitt gliedert sich somit systema-
tisch sinnvoll in Geltungsbereich (§ 26a), Begriffsbe-
stimmungen (§ 26b), rechtswidrige und rechtmi-
Bige Handlungen (§§ 26 ¢ und 264d), zivilrechtliche
Anspriiche und Verjihrung (§§ 26¢ — 26g), Wah-
rung der Vertraulichkeit im Gerichtsverfahren
(§ 26h) und einstweilige Verfiigungen (§$ 261 und
26j).

2. Engere Orientierung am Richtlinientext
und sonstige sprachliche Anpassungen

Teils wurden die Formulierungen noch stirker an den
Richtlinientext angeglichen, was angesichts der beab-
sichtigten Harmonisierung und des Auslegungsmo-
nopols des EuGH zu begriifen ist. Bspw ist nun in
der Geschiftsgeheimnisdefinition in § 26b Abs 1
Z 2 von ,kommerziellem Wert“ anstelle von ,wirt-
schaftlichem Wert*“ die Rede. Andererseits verwendet
§ 26b Abs 1 Z 3 aber weiterhin den Begriff , Verfii-
gungsgewalt® statt ,,Kontrolle“. In der Praxis sollten
diese sprachlichen Feinheiten keine grof3e Rolle spie-
len. Dasselbe gilt fiir andere sprachliche Anpassungen

(bspw zum Whistleblowingin § 36 d Abs 3 Z 2 lit b).

3. Klarstellung zu den §$§ 11-13 UWG

Die §§ 11 und 12 UWG bleiben als Strafbestimmun-
gen bestehen. Dementsprechend wurde nun auch die
Uberschrift des § 13 angepasst, der lediglich die zivil-
rechtlichen Folgen im Fall der Verletzung des § 10
regelt. In den Erldut wurde nun auch klargestellt,
dass die ,zivilrechtlichen Tatbestinde nach §§ 11

und 12 (...) von den neuen Bestimmungen in
§§ 26a bis 26 umfasst* sind.?

B. Revolutionire Verfahrens-
bestimmungen

1. Entscheidung fiir ,,Option I mit leichten
Anpassungen

Was den Schutz von Geschiftsgeheimnissen in Ge-
richtsverfahren betrifft, hatte der Entwurf gleich zwei
Umsetzungsoptionen zur Auswahl gestellt. Oprion 1T
hielt sich eng an die Vorgaben der RL — im Zentrum
stand die Méglichkeit, den am Verfahren Beteiligten
die Nutzung und Offenlegung eines Geschiftsge-
heimnisses zu verbieten, sofern sie davon ausschlief3-
lich aufgrund der Teilnahme am Verfahren bzw auf-
grund des Zugangs zu Akten Kenntnis erlangt haben

Dr. Dominik Hofmarcher ist Rechtsanwalt der Schénherr Rechtsanwilte
GmbH.

1) Hofmarcher, ecolex 2018, 783.

2) BGBIT2018/109.

3) Siche dazu und zum Verhiltnis der neuen Bestimmungen zu § 1

UWG bereits Hofmarcher, ecolex 2018, 783.
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(»Confidentiality Club*). Option I sollte es den Par-
teien iiber diesen rein rechtlichen Schutz hinaus er-
moglichen, das Geschiftsgeheimnis — jedenfalls vor-
laufig — erst gar nicht gegeniiber der anderen Partei
offenzulegen und damit fakeisch zu schiitzen (Stich-
wort In-Camera Verfahren).

Der Gesetzgeber zeigt sich hier mutig und enga-
giert — er hat sich fiir Option 1 entschieden, wobei
noch einige Anpassungen vorgenommen wurden.

2. Zu den neuen Verfahrensbestimmungen

An dieser Stelle ist weder eine vertiefte Auseinander-
setzung noch eine Bewertung der neuen Bestimmun-
gen moglich. In Osterreich fehlen zudem auch ent-
sprechende Erfahrungswerte (in Deutschland ist in
Patentsachen etwa das Diisseldorfer Verfahren be-
kannt). Dass der Schutz von Geschiftsgeheimnissen
in Gerichtsverfahren im Einzelfall eine Abwigung un-
terschiedlicher Grundrechte erfordert, liegt auf der
Hand. Man wird sehen miissen, wie die Bestimmun-
gen in der Praxis angenommen und gehandhabt wer-
den bzw inwiefern sich dann noch ein Anpassungs-
und Erginzungsbedarf ergibt.

Tendenziell scheinen die tiber die Vorgaben der
RL hinausgehenden prozessualen Moglichkeiten fiir
Sonderfille relevant, in denen entweder nicht klar ist,
wie viel die Gegenseite bereits weif3, oder in denen
sich der Bekl zur Verteidigung selbst auf Geschifts-
geheimnisse beruft, die dem Kl noch nicht bekannt
sind. In vielen Fillen wird die spitere Offenlegung
aber erforderlich bzw erzwingbar sein. Soweit der
Kl sicher ist, dass der Bekl die streitgegenstindlichen
Informationen kennt (etwa weil er dies bereits im
Vorfeld in Erfahrung gebracht hat oder weil er sie
dem Bekl selbst im Rahmen einer Vertragsbeziehung
offengelegt hat), wird er keine besonderen (im Detail
moglicherweise komplexen und langwierigen) pro-
zessualen Sicherungsmafinahmen beantragen — in
diesen Fillen muss lediglich sichergestellt sein, dass
Dritte nicht ohne Weiteres Zugang zu den im Ge-
richtsverfahren erérterten vertraulichen Informatio-
nen haben.

Letztendlich ist es dem Gesetzgeber ausweislich
der Erldut aber ein Anliegen, dem Gericht eine mog-
lichst umfassende ,, 7o0/box* an prozessualen Instru-
mentarien zur Verfigung zu stellen, damit im Ein-
zelfall die erforderlichen Mafinahmen getroffen und
Geschiftsgeheimnisse bestmdéglich geschiitzt wgrden
kénnen. Vor diesem Hintergrund ein grober Uber-
blick tiber die neuen Bestimmungen:

m Herabsetzung des Substantiierungserfordernis-
ses und/oder des Beweismafes

§ 26h Abs 1 enthilt Sonderbestimmungen zur

Substantiierungspflicht bzw zum Beweismaf fiir

den ersten Schriftsatz (auf beiden Seiten). Der

Gesetzestext selbst ist nicht ganz eindeutig und

es ist auch unklar, inwiefern sich daraus vergli-

chen mit dem Status quo geringere Anforderun-
gen ergeben. Deutlicher (jedenfalls was das Ziel
betrifft) sind die Erldut, in denen es heifst: ,,Der

Geheimnisinhaber muss daber noch keine wesentli-

chen Informationen iiber das Geschifisgeheimnis im

erstmals das Vorliegen eines Geschiiftsgeheimnisses

behauptenden Schrifisatz preisgeben, bevor den Ver-
Jabrensbeteiligten eine Verschwiegenbeitspflicht auf-
erlegt und sonstige Geheimbaltungsmaftnahmen
(Abs. 4) gesetzt werden. “ Auch dort ist sodann aber
von einem reduzierten Beweismafl die Rede.
Letztendlich diirfte es darum gehen, dass es aus-
reicht, das Geschiftsgeheimnis zunichst blof§ ab-
strakt zu beschreiben, ohne schon im ersten
Schriftsatz Details preiszugeben (zB durch Hin-
weis auf eine geheime Rezeptur ohne Offenlegung
der konkreten Rezeptur) — dies betrifft das not-
wendige Vorbringen bzw die Substantiierung
und nicht das BeweismafS.

m Beschrinkung der Offenlegung gegeniiber dem
Gegner und Dritten — allgemeine Vorgabe
§ 26h Abs 2 Satz 1 gibt zunichst vor, dass das
Gericht auf Antrag oder von Amts wegen Mafi-
nahmen zu treffen hat, die verhindern, dass der
Gegner und Dritte Informationen tiber das Ge-
schiftsgeheimnis erhalten, die ihnen bisher nicht
bekannt waren. Dabei wird zunichst (offenbar
ganz bewusst) offengelassen, durch welche Maf-
nahmen dieses Ziel erreicht werden kann. § 26h
Abs 2 nennt sodann beispielhaft eine MafSnahme,
die tiber das hinausgeht, was das Verfahrensrecht
schon bisher erméglicht hat.

m Beschrinkung der Offenlegung gegeniiber dem
Gegner und Dritten — Offenlegung (zuniichst)
nur gegeniiber einem SV und dem Gericht
§ 26h Abs 2 Satz 25 sicht die Maglichkeit vor,
ein Geschiftsgeheimnis (zunichst) nur einem SV
und dem Gericht, nicht aber dem Gegner offen-
zulegen — diese Informationen sind freilich von
der Akteneinsicht ausgeschlossen. Der SV hat eine
Zusammenfassung zu erstellen, die keine gehei-
men Informationen enthilt (gemifl den Erldut
unterliegt die Zusammenfassung der Aktenein-
sicht).

m Erzwingen der Offenlegung
Gem § 26 h Abs 3 kann das Gericht auf begriin-
deten Antrag einer Partei die Offenlegung eines
behaupteten Geschiftsgeheimnisses auftragen,
wenn die Kenntnis fiir die eigene Rechtsverfol-
gung oder Rechtsverteidigung im Interesse eines
fairen Verfahrens oder zur Durchsetzung legiti-
mer Interessen dieser Partei erforderlich ist. Die
Entscheidung des Gerichts ist anfechtbar. In
den Erldut wird darauf hingewiesen, dass der Kl
vor Offenlegung immer noch die Moglichkeit
habe, die Klage zuriickzuziehen. Zudem wird be-
tont, dass der Geheimnischarakter nicht durch die
allenfalls erforderliche Offenlegung im Verfahren
entfillt.

m ,,Confidentiality Club“
Gem § 26 h Abs 4 besteht eine Verpflichtung fiir
alle ,Personen, die ausschliefSlich aufgrund der
Teilnahme an dem Verfahren oder des Zugangs
zu den Dokumenten von einem Geschiftsge-
heimnis oder einem behaupteten Geschiftsge-

4) Siehe dazu auch schon in der Stellungnahme der OV, abrufbar unter
www.oev.or.at/dateien/422_OEV_stellungnahme_UWG_
20180724.pdf (abgefragt am 11. 12. 2018), und Hofmarcher, ecolex
2018, 783 bzw Hofmarcher, OBl 2018/11, 38.



heimnis Kenntnis erlangen,” (.. .), das Geschifts-
geheimnis oder behauptete Geschiftsgeheimnis
geheim zu halten“. Die Verpflichtung besteht
gem § 26h Abs 5 auch nach Abschluss des Ge-
richtsverfahrens und endet nur, wenn durch
rechskriftige Entscheidung festgestellt wird, dass
kein Geschiftsgeheimnis vorliegt oder die Infor-
mationen allgemein bekannt bzw zuginglich ge-
worden sind.

Diese Bestimmung ist zentral und von erheblicher
prakeischer Bedeutung. Es darf aber nicht tiberse-
hen werden, dass dieser rechtliche Schutz mitunter
zu kurz greifen kann — es macht nimlich einen er-
heblichen Unterschied, ob eine Information gar
nicht erst bekannt ist oder ob sie blof§ nicht verwen-
det werden darf. Mitunter wird es schlicht unmég-
lich sein, bestimmte Informationen ginzlich auszu-
blenden und im Rahmen der cigenen geschiftli-
chen Titigkeit unberiicksichtigt zu lassen (etwa
Markeeinschitzungen, Einkaufskonditionen etc).

m Nicht vertrauliche Fassung des Urteils und Ut-
teilsveréffentlichung
Gem § 26h Abs 7 hat das Gericht auch eine Fas-
sung der Entscheidung herzustellen, in der die
Geschiftsgeheimnisse enthaltenden Passagen ge-
16scht werden — diese Fassung ist der Urteilsver-
offentlichung und sonstigen Verdffentichungen
zugrunde zu legen. IZm dem Anspruch auf Ur-
teilsveroffentlichung betont § 26h Abs 6 die
Notwendigkeit, auf die Umstinde des Falls Riick-
sicht zu nehmen.

m Ausschluss der Offentlichkeit
In § 172 Abs 2 ZPO wird klargestellt, dass die
Offentlichkeit auch dann ausgeschlossen werden
kann, wenn Geschiftsgeheimnisse erdrtert wer-
den.

Ferner geht der Gesetzgeber ausweislich der Erldut

davon aus, dass den Gerichten schon jetzt ua folgen-

de Moglichkeiten zur Wahrung von Geschiftsge-
heimnissen zur Verfiigung stehen, die die ,, Toolbox*
noch erginzen:

m Vorbereitende Tagsatzung zur Erérterung der
notwendigen prozessualen Mafinahmen.

m Vermeidung der unnétigen Offenlegung von In-
formationen durch entsprechende Gliederung
des Prozessstoffes (zB Beweisverfahren zunichst
nur tber die Frage, ob der Bekl iiberhaupt den
behaupteten Zugang zu den Informationen hatte
bzw ob er unlauter agiert hat).

Soweit ersichtlich, wurde es aber insb verabsiumt,
eine Bestimmung aufzunehmen, die es dem Gericht
ermdglicht, Dritte (nicht den Prozessgegner) von der
Einsichtnahme in vertrauliche Dokumente von vorn-
herein auszuschliefien. Es bleibt daher stets einer In-
teressenabwigung des Gerichts im Einzelfall vorbe-
halten, ob bzw inwieweit Dritten, die ein rechtliches
Interesse behaupten, wihrend oder nach dem Ver-
fahren Akteneinsicht gewihrt wird. Zwar gehoren
auch solche Dritten dem ,Confidentiality Club®
an. Das mit der Prozessfithrung verbundene Risiko
wird aber dennoch erhéht — schlieflich kann im Vor-
feld nicht mit Sicherheit gesagt werden, dass Dritte
keinen Zugang zu den Informationen erhalten wer-
den.

C. Sonstige inhaltliche Anderungen
1. Von § 20 UWG abweichende Verjih-

rungsbestimmungen

Die GeschiftsgeheimnisRL riickt den Geschiftsge-
heimnisschutz noch niher an die Immaterialgiiter-
rechte heran.® Es ist daher nur konsequent, dass
§ 26e Abs 4 nunmehr (anders als noch der Erstent-
wurf) eine dreijihrige Verjahrungsfrist ab Kenntnis
von Schaden und Schidiger vorsicht. Eine sechsmona-
tige Verjahrung wire auch deshalb unbillig, weil eine
gewissenhafte Vorbereitung von Geschiftsgeheimni-
sprozessen mitunter sehr zeitaufwindig sein kann.
Entsprechend den Vorgaben der RL betrigt die
Verjahrungsfrist lingstens sechs Jahre.

2. Betonung der Verhiltnismifligkeit von
Rechtsfolgen

Der europiische Gesetzgeber schreibt regelmifig vor,
dass gerichdiche Mafinahmen verhiltnismiflig sein
miissen — dies gilt fiir die RechtsdurchsetzungsRL ge-
nauso wie fiir die GeschiftsgeheimnisRL (vgl Art 13
GeschiftsgeheimnisRL, der gem Art 1 Abs 1 zwingend
ist). Wihrend in Osterreich meist blof auf Tatbe-
standsebene diskutiert wird und an die Beurteilung
mehr oder weniger automatisch (teils auch verschul-
densunabhingig) Rechtsfolgen kniipfen, zeichnet der
europiische Gesetzgeber eine flexible Handhabung des
Rechtsfolgenregimes vor — so konnen die Gerichte
auch noch auf Rechtsfolgenebene iS der Einzelfallge-
rechtigkeit ein , Finetuning® vornchmen.

Diese Vorgabe hat nun zumindest in § 26 g Abs 3
(Beseitigungsanspruch) Eingang gefunden. Letztend-
lich werden Verhiltismifigkeitserwigungen aber in
allen Bereich zu beriicksichtigen sein — dies ist auch
wichtig und richtig, zumal sie ein grundlegendes
Prinzip interessengerechter Rechtsdurchsetzung sind
(vgl etwa auch Art 11 RL-UGP).”

D. Weiterhin fehlende Bestimmungen
Neben dem fehlenden Auskunfts- und Rechnungsle-

gungsanspruch sind ua weiterhin keine Bestimmungen
dazu vorgesehen, ab wann Geschiftsgeheimnisschutz
besteht, wie ein Geschiftsgeheimnis erworben wird
und ob im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen geschaf-
fene Geschiftsgeheimnisse automatisch dem Arbeitge-
ber zustehen sollen.® Niche explizit geregelt ist aufSer-
dem, ob und wie Geschiftsgeheimnisse iibertragen
werden konnen. Auch der Vorschlag, die Zustindig-
keit angesichts der erforderlichen Spezialkenntnisse
(sowohl in materieller als auch verfahrensrechtlicher
Hinsicht) beim HG Wien zu konzentrieren (das auch
fir immaterialgiiterrechtliche Angelegenheiten aus-
schliefflich zustindig ist), wurde nicht aufgegriffen.

5) Nicht erfasst ist daher die Verwendung von Informationen, die auf
andere Weise — zB durch legales Reverse Engineering — erlangt wer-
den.

6) Vgl Hofarcher, OBl 2018/11, 38 mwN.

7) Vgl Hofimann, ,Equity” im deutschen Lauterkeitsrecht? Der ,,Unter-
lassungsanspruch nach der Geschiftsgeheimnis-RL, WRP 2018, 1.

8) Vgl zu dieser Problematik etwa Klein/Wegener, Wem gehdren Ge-
schiftsgeheimnisse? GRUR-Prax 2017, 394.
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r SCHLUSSSTRICH 1
Der urspriingliche Entwurf zur Umsetzung der Ge-  lichkeit, Informationen (zuniichst) blofS dem Gericht,

schiftsgeheimnisRL wurde noch leicht iiberarbeiter.
Was die Bestimmungen zum Schutz von Geschifisge-
heimnissen in Gerichtsverfahren betrifft, hat man sich
fiir eine leicht iiberarbeitete Version der , Option I ent-
schieden, die diber die Vorgaben der RL hinausgeht.
Brstmak besteht in einem Zivilverfahren nun die Mog-

nicht aber dem Gegner offenzulegen. Das ist durchaus
mutig. Man wird sehen miissen, wie diese Bestimmun-
gen in der Praxis angenommen und gehandhabt wer-
den bzw inwiefern sich dann allenfalls noch ein Anpas-

sungs- und Erginzungsbedarf ergibt. I



