44

45

150 BEITRAGE

WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 2/2018

Hoeren /Miinker, Die EU-RL fiir den Schutz von Geschiftsgeheimnissen und ihre Umsetzung

werts nach § 35 Abs. 1a Nr. 3 GWB in der Fusionskontrolle er-
scheint es hingegen zumindest zweckmaBig, eine vorherige po-
sitive Evaluation abzuwarten,

V. Zusammenfassung

1. Mit den §§ 18 Abs. 2a und Abs.3a, 35 Abs. 1a GWB durch-
bricht der deutsche Gesetzgeber die bisherige, im deutschen
Kartellrecht bestehende, insbesondere auf den more economic
approach zurlickzufiihrende Fixierung auf Preise und Entgelt-
lichkeit. Mit der Einfilhrung dieser Regelungen zeigt der deut-
sche Gesetzgeber, dass er bereit ist, auf neue wirtschaftliche
Entwicklungen, wie sie insbesondere durch die Internetékono-
mie eingetreten sind, zu reagieren.

2. § 18 Abs. 2a und Abs. 3a GWB gelten trotz ihrer systemati-
schen Stellung bei der Definition der Marktbeherrschung fiir das
gesamte GWB. Auch wenn diese beiden neuen Abséitze keine
grundlegenden Neuerungen mit sich bringen, so haben diese
Regelungen doch jedenfalls Signalwirkung dahin, dass sich auch
der Rechtsanwender neueren ékonomischen Entwicklungen und
Erkenntnissen nicht verschlieBen darf.

3. Mit der Einfiihrung des Wertes der Gegenleistung als Aufgreif-
kriterium fiir die Fusionskontrolle in § 35 Abs. 1a Nr.3 GWB
betritt der deutsche Gesetzgeber fragwiirdiges und schwieriges
Neuland in Europa.

4. In den europdischen Wettbewerbsregeln ist eine Modernisie-
rung wie im GWB durch Regelungen wie §§ 18 Abs.2a und
Abs, 3a, 35 Abs. 1a GWB bisher nicht zu finden. Es liegen bis
auf eine sehr vage Mitteilung der Kommission zu digitalen Platt-
formen noch nicht einmal Regelungsvorschlige vor.

5. Die europdischen Wettbewerbsregeln titen gut daran, einen
more new economic approach zu verfolgen, um auf dem européi-
schen Binnenmarkt auch unter den gednderten wirtschaftlichen,
insbesondere digitalen Rahmenbedingungen, im Interesse eines
funktionierenden Binnenmarktes wirksamen Wettbewerb zu ge-
wahrleisten. Die hierzu ins GWB neu eingefiihrten Regelungen
des § 18 Abs. 2a und Abs. 3a GWB konnen hierfiir Vorbild sein.
Im Hinblick auf das neue Aufgreifkriterium des Transaktions-
werts nach § 35 Abs. 1a Nr.3 GWB in der Fusionskontrolle er-
scheint es hingegen zweckmaiBig, zumindest eine vorherige po-
sitive Evaluation abzuwarten.

Prof. Dr. Thomas Hoeren, Miinster und Dr. Reiner Miinker, Bad Homburg*

Die EU-Richtlinie fiir den Schutz von Geschiaftsgeheimnissen
und ihre Umsetzung - unter besonderer Beriicksichtigung der

Produzentenhaftung
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Im Juni 2018 endet die Umsetzungsfrist fiir ein Gesetz zur Neu-
regelung der Geschdftsgeheimnisse. Die Autoren beschreiben die
zugrunde liegende EU-Richtlinie (RL (EU) 2016 /943, nachfolgend
JRichtlinie®) fiir den Schutz von Geschdftsgeheimnissen und skiz-
zieren deren Umsetzungsmoglichkeiten. Besonderes Augenmerk
gilt dabei der Produzentenhaftung nach Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie.

I. Einfiihrung

Es gibt viele Wege, wie wertvolles Wissen aus dem Unternehmen
entweichen kann. Mitarbeiter mit Spezialwissen verlassen das
Unternehmen, Cyberattacken kinnen ebenfalls der Fall sein so-
wie Abfotografieren, Abspeichern oder andere Formen der Preis-

*  Mehr tiber die Autoren erfahren Sie auf S, 259.

gabe durch Mitarbeiter. Auch E-Mails kénnen abgefangen und
mitgelesen werden. Der geschitzte Schaden durch Wirtschafts-
spionage betridgt in Deutschland jdhrlich rund 50 Milliarden
Euro. International haben die Industriestaaten durch Art.39
Abs. 2 des TRIPS-Abkommens Vorsorge getroffen. Als Mindest-
standard haben sich die Mitgliedstaaten von TRIPS verpflichtet,
Informationen gegen den unberechtigten Abgang zu schiitzen,
solange diese Informationen geheim sind, d. h.

in der Zusammenstellung in {iblichen Geschéftskreisen
nicht allgemein bekannt oder zugénglich sind,

- einen wirtschaftlichen Wert haben, weil sie geheim sind,
und

- Gegenstand von angemessenen GeheimhaltungsmaBnah-
men darstellen.

In Deutschland besteht ein besonderer Schutz fiir Geschiftsge-
heimnisse durch die traditionell strafrechtlichen Vorschriften in
§§ 17 bis 19 UWG. Die Straftathestinde werden tiber Transfer-
normen auch zivilrechtlich sanktioniert (§ 3 UWG, § 823 Abs. 2
BGB). Diese UWG-Normen existierten schon, als es das TRIPS-
Abkommen noch nicht gab, Dementsprechend sind die Rege-
lungsziele von TRIPS und §§ 17 bis 19 UWG nicht identisch.
Neu sind vor allem besondere Nachweisproblematiken fiir den
Geheimnischarakter der Information und die Nachweispflichten
flir angemessene Geheimhaltungsvereinbarungen. In der euro-
péischen Ubersicht liegt Deutschland im Mittelfeld des Schutz-
niveaus von Geheimnissen. Wahrend GroBbritannien iiber ein
wohldurchdachtes System von Geheimhaltungspflichten ver-
fiigt, sind in Staaten wie Frankreich oder Malta Geheimhaltungs-
vereinbarungen nahezu unbekannt. Dies hat die Kommission
schon im November 2011 und April 2013 bewogen, zwei Studien
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zum Schutz von Geschiftsgeheimnissen im europdischen Ver-
gleich in Auftrag zu geben. Die Studien kamen naturgemiB zu
der Feststellung, dass der Geheimnisschutz in Europa einem
Flickenteppich dhnelt.!) Die Kommission hat daraufhin im No-
vember 2013 einen ersten Entwurf fiir eine Harmonisierungs-

richtlinie verabschiedet.2) Im Mai 2014 folgte der gemeinsame’

Text, verabschiedet vom Ministerrat.?) Ein Jahr spéter - im Juni
2015 - legte das Parlament seinen Bericht zum Richtlinienent-
wurf vor,”) auf dessen Grundlage die Européische Kommission,
der Rat und das Parlament im Rahmen (inoffizieller) Trilog-Ver-
handlungen einen Kompromissvorschlag erarbeiteten, der im
Dezember 2015 verdffentlicht wurde.?) Im Juni 2016 konnte
schlieBlich die Richtlinie verabschiedet werden,®) die nunmehr
bis Juni 2018 in das nationale Recht umzusetzen ist.”) Jetzt wird
auf nationaler Ebene dariiber gestritten, ob der Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen in ein umfassendes eigenes Regelwerk fiir
Immaterialgiiterrechte aufzunehmen ist®) oder zumindest ein
Spezialgesetz die Thematik regeln sollte.?) In Deutschland hat
die Unterbrechung durch die Bundestagswahl zur Diskontinuitit
eventueller Vorentwiirfe der alten Koalition gefiihrt: Jedenfalls
muss das Bundesjustizministerium (BMJV) von Neuem einen
Entwurf in die parlamentarische Diskussion einbringen. Sicher
ist schon jetzt, dass die Umsetzungsfrist bis Juni 2018 nicht
eingehalten werden kann. Wie man hért, plant das Ministerium
die Umsetzung in ein eigenes Spezialgesetz, allerdings ohne § 17
UWG anzutasten.!0) Ein interner Entwurf, an dem neben dem
BMJV auch das Arbeits- und Wirtschaftsministerium mitgewirkt
haben, liegt bereits seit einem Jahr vor. Er sieht eine direkte
Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht vor; kann aller-
dings bei Bedarf um weitere Elemente ergidnzt werden.

Il. Regulierungsziele

Die Richtlinie beabsichtigt, die existierenden verschiedenen na-
tionalen Regelungen zu harmonisieren.!!) Angedacht ist die Ein-
ordnung als erganzende oder alternative MaBnahme zu Immate-
rialgiiterrechten (Erwdgungsgrund 2). Das Verhiltnis zum UWG

1) Study on Trade Secrets and Confidential Business Information in the Internal Market,
MARKT/2011,/128/D (April 2013), 12 f,, 23, abrufbar unter: http;//ec.europa.eu/in
ternal_market/iprenforcement/docs/trade-secrets/1307 1 1 _final-study_en.pdf.
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates fiber den
Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschiiftsinformationen (Geschiifts-
geheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenle-
gung, COM,/2013,/0813 final - 2013/0402 (COD), abrufbar unter: http;//eur-lex.euro
pa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=CELEX%3A52013PC0813.

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the pro-
tection of undisclosed know-how and business information (trade secrets) against
their unlawful acquisition, use and disclosure - General Approach, abrufbar unter:
hitp://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=EN&f=5T%209870%202014%20INIT.

Bericht iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europédischen Parlaments und des
Rates iber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschiftsinfor-
mationen (Geschiftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechiswidriger
Nutzung und Offenlegung, abrufbar unter: http;//www.europarl.europa.eu/sides/get
Doc.do?pubRef=o//EP//TEXT+REPORT+AS - 2015 - 0199+0+DOC+XML+V0/ /DE.

Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on the pro-
tection of undisclosed know-how and business information (trade secrets) against

.

3

4

5

wird generell offengelassen und einer spateren Priifung durch
die Kommission anheimgegeben (Erwigungsgrund 10). Im Ub-
rigen soll die Richtlinie jetzt!2) nur eine Mindestharmonisierung
beinhalten (Art. 1 Abs. 1). Auch zu berticksichtigen ist, dass die
EU keine Zustdndigkeit fiir das Strafrecht hat und auBerdem
nicht in Anspruch nimmt, eine Regelung zum Betriebsverfas-
sungsrecht oder Presserecht vorzunehmen (Art. 1 Abs. 2). Ver-
bliiffend ist, dass die Richtlinie keine Regelung zum Internatio-
nalen Privatrecht (IPR) enthilt. Angekniipft werden kinnte an
das Strafrecht, das Immaterialgiiterrecht oder das UWG. Letzt-
endlich racht sich hier, dass die Rechtsnatur des neu geschaffe-
nen Systems unklar ist. Ordnet man das System immaterialgii-
terrechtlich ein, greift die Richtlinie schon bei jeder Benutzungs-
handlung mit Bezug zur EU. Nach dem UWG wire stattdessen
nach dem finalen Markteingriff oder der bestimmungsgeméBen
Benutzung zu fragen.

lll. Der Begriff des Geschéaftsgeheimnisses

Dreh- und Angelpunkt der Richtlinie ist der Begriff des Ge-
schiftsgeheimnisses.!3) Er ist weit gefasst, weiter als nach § 17
UWG.!4) Ein Geheimnis soll schon vorliegen, wenn die Informa-
tion generell unbekannt oder in den angesprochenen Verkehrs-
kreisen nicht bekannt ist.!3) Unklar ist, welche Kreise als an-
gesprochene Verkehrskreise betrachtet werden. Auch die Exis-
tenz eines AuBenseiters oder eines Hackers macht rein faktisch
die Information zugénglich. Das Problem ist allerdings nicht neu,
sondern war schon bei § 17 UWG bekannt. Die Rechtsprechung
hat darauf abgestellt, dass die ErschlieBung einer Information
einen groBen Zeit- und Kostenaufwand erfordert und hat hierfiir
ebenfalls auf die Sicht der Fachkreise abgestellt.!®) Zudem muss
das Geschaftsgeheimnis einen kommerziellen Wert verkorpern,
weil es geheim ist (Art. 2 Ziff. 1 lit. b). Der Wert des Geschéfts-
geheimnisses muss also gerade im Geheimnis liegen.!”) Dies ist
fiir deutsche Leser génzlich unbekannt, da nach § 17 UWG we-
der nach dem Wert der Information noch nach dem Vorliegen
eines Geheimnisses gefragt wird. Das deutsche Recht hat statt-
dessen stets auf das Erfordernis eines objektiv bestehenden,
wirtschaftlichen Geheimhaltungsinteresses abgestellt und inso-
fern auch Geheimnisse chne Wert geschiitzt, deren Bekanntwer-
den Schaden verursachen konnte.!®) Die Definition stammt aus
Art. 39 TRIPS. Nunmehr wird es also erforderlich sein, die Wert-
haltiigkeit einer Information gerichtsfest dokumentieren zu kin-
nen. 9}

Das setzt zum einen eine Bilanzierung von Geschéftsgeheimnis-
sen voraus. Zum anderen ist der Nachweis der Geheimhaltung
als Status quo zu erbringen. Schon bei diesem Element wird man
also ein umfassendes Geheimnismanagement nachweisen miis-
sen, das bis zur Verschliisselung von E-Mails und IT-Sicherheit
geht.20)

their unlawful acquisition, use and disclosure - Analysis of the final compromise text
with a view to agreement, abrufbar unter: http://data.consillum.europa.eu/dog/docu
ment/ST-15382 - 2015-REV-1/en/pdf.

RL 2016,/943/EU v. 08.06.2016, ABIL. L 157/1v. 15.06.2016, abrufbar unter: http;//
eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0943,

7) Kalbfus, GRUR 2016, 1009; Ann, GRUR-Prax 2016, 465.

8) So McGuire, GRUR 2016, 1000, 1007 ff. mit Verweis auf Italien und Portugal.

9) So etwa in Schweden: Act on the Protection of Trade Secrets (1990), abrufbar unter:
hitp://www.wipo.int/wipolex/en/text.Jsp?file_id=241716; vgl. auch AIPPI Report (0
215 (2010); Tonell, in: Kéllezi/Kilpatrick/Kobel, Abuse of Dominant Position and
Globalization & Protection and Disclosure of Trade Secrets and Know-How 2017,
S.541 ff.

Anders allerdings McGuire, GRUR 2016, 1000, 1008, die selbstverstindlich davon
ausgeht, dass § 17 UWG aufgehoben oder gedindert werden muss. Kalbfus, GRUR
2016, 1009, 1016 pladiert dafiir, ein Stammgesetz mit den zivilrechtlichen Regelun-
gen vorzubehalten und das Strafrecht fiir besonders eklatante, insbesondere vor-
siitzliche Verletzungsformen in dieses Stammgesetz zu integrieren.

11) Ann, GRUR-Prax 2016, 465; Kods, MMR 2016, 224,

3

10

12) Anders noch der Kommissionsentwurf, COM/2013/0813 final - 2013/0402 (COD)
(Fn. 2), vgl. dazu Kalbfus/Harte-Bavendamm, GRUR 2014, 453,

13) Klein/Wegener, GRUR-Prax 2017, 304,

14) Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1011 f. vertritt eine etwas andere These, wonach die

deutsche Rechtsprechung zu § 17 UWG im Kern den Vorgaben der Richtlinie ent-

spricht. Trotzdem hilt er eine Umsetzung der Richtlinie in ein spezielleres deutsches

Gesets fiir geboten,

McGuire, GRUR 2016, 1000 mit dem Kernvorschlag, den Geheimnisschutz in das

System des geistigen Eigentums einzubetten.

BGH, 12.02.1980 - KZR 7/79, WRP 1980, 403, 404 - Pankreaplex 1I; BGH, 23.02.

2012 - 1ZR 136/10, WRP 2012, 1230, 1232, Rn. 21 - MOVICOL-Zulassungsantrag.

17) Sousa e Silva, Journal of Intellectual Property Law & Practice 2014, 923,

18) Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1011.

19) So auch Herrmann, CB 2016, 368, 369.

20) Pacini/Placid /Wright-Isak, Int. Journal of Law and Management 2008, 121, mit Pri-
sentation eines trade secret compliance plans® inklusive unterschiedlicher MaB-
nahmen, die ergriffen werden kinnen sowle unterschiedlicher Variablen auf die je
nach Unternehmen geachtet werden muss.
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7 Damit nicht genug: Es muss auch der Nachweis erbracht werden,
dass das Geheimnis Gegenstand von angemessenen Schritten
zur Geheimhaltung ist (Art. 2 Ziff. 1 lit. ¢). Es bedarf also auch
proaktiver kontinuierlicher GeheimhaltungsmaBnahmen, um
den Geheimnischarakter einer Information bewahren zu kinnen.
Dies setzt umfangreiche und vor allem langfristige MaBnahmen
voraus, die dem neuesten Stand der Technik entsprechen.2!) Fiir
deutsche Betroffene ist es neu, dass angemessene Geheimhal-
tungsmafnahmen Schutzvoraussetzung sind. Sie spielten bisher
allenfalls im Beweisrecht eine Rolle. Der BGH hatte es bislang
ausreichen lassen, dass sich ein Geheimhaltungswille aus der
Natur der Sache ergibt, und hat selbst das Fehlen ausdriicklicher
Geheimhaltungsvereinbarungen als unproblematisch angese-
hen.22) Daher aber machen sich viele Gedanken dariiber, was
unter der Angemessenheit von GeheimhaltungsmaBnahmen zu
verstehen ist.?3) In der Richtlinie wird der Begriff nicht niher
erldutert. Vorausgesetzt werden nicht bestmdgliche oder maxi-
mal effektive Schutzvorkehrungen, sondern nur ein angemesse-
ner Schutzstandard.?4 Fiir die unternehmensinterne Umset-
zung sind daher konkrete Schritte zu bestimmen. Zunéchst gilt
es, klare Zustindigkeiten fiir den Schutz von Geschéftsgeheim-
nissen im Unternehmen zu definieren. AnschlieBend muss das
potentiell relevante Know-how identifiziert und nach Unterneh-
mensgriBe und Branche bewertet und kategorisiert werden.
SchlieBlich miissen konkrete SchutzmaBnahmen festgelegt wer-
den, einschlieBlich besonderer Vertragsvereinbarungen, MaB-
nahmen der IT-Sicherheit und der Organisation von Arbeitsab-
ldufen.?% In der Automobilindustrie wird zum Beispiel darauf
geachtet, dass gebdudetechnische, informationssicherheitstech-
nische und organisatorische MaBnahmen durchgefiihrt und iiber
Audits gepriift werden. Die Zertifizierung erfolgt fiir den Bereich
IT-Sicherheit nach IS. 27001.29)

8 Offen bleibt auch die dogmatische Frage, ob das Geschiftsge-
heimnis nun als subjektives Recht dhnlich den klassischen Im-
materialgiiterrechten anerkannt ist. Im deutschen Recht ist die
Rechtsnatur von Unternehmensgeheimnissen hoch streitig,2”)
Abgestellt wird auf den Zuweisungsgehalt und die Ausschluss-
wirkung. Diese wird von der herrschenden Meinung fiir Geheim-
nisse abgelehnt, da der Geheimnischarakter schnell verloren
geht.?8) Geheimnisschutz soll kein Verwertungsrecht fiir die In-
formation als solche, sondern nur einen Schutz gegen einen
unlauteren Zugang gewéhren. So spricht auch Erwigungsgrund
16 der Richtlinie davon, dass die neuen Vorschriften zum Schutz
der Innovation und des Wettbewerbs kein exklusives Recht an
Know-how oder Informationen, die als Geschiftsgeheimnisse
geschiitzt sind, schaffen. Allerdings spricht auch einiges fiir ei-
nen Charakter der Geschiftsgeheimnisse als kleines Immateri-
algiiterrecht. Die Praambel charakterisiert in Erwdgungsgrund 2
offen den Geheimnisschutz als eine Ergénzung oder eine Alter-
native zum klassischen gewerblichen Rechtsschutz. Gleichzeitig
erklart Erwdgungsgrund 3, dass Geschéftsgeheimnisse eine der
héufigsten Formen des Schutzes von geistigen Schopfungen und

21) Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391; Bérger/Rein, CB 2017, 118; zur Besonderheit im
A bilbereich Stei Schubmehl, CCZ 2017, 194.

BGH, 27.04.2006 - 1 ZR 126,/03, WRP 2006, 1511, 1513 - Kundendaten Programm.,

Siehe etwa Kalbfus, Know-how-Schutz in Deutschland zwischen Zivilrecht und Straf-

recht - welcher Reformbedarf besteht? 2011, 65 ff.; Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391,

Kaibfus, GRUR-Prax 2017, 391, 392; unzutreffend Steinmann /Schubmehl, CCZ 2017,

194, 198, die auf einen rein faktischen Geheimnisschutz abstellen und verkennen,

dass die Richtlinie durchaus normative Vorstellungen vom Geheimnisschutz hat.

25) Kalbfus, GRUR-Prax 2017, 391, 391 ff.

26) Steinmann/Schubmehl, CCZ 2017, 194, 197,

27) Fiir die Einordnung des Ceschiiftsgeheimnisses als absolutes Recht s. Kihler, in:

Kiihler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl. 2017, § 17 Rn. 53; Nastelski, GRUR 1957, 1, 6;

anderer Ansicht Ann, GRUR-Prax 2016, 465; McGuire, GRUR 2015, 424, 426; Hauck,

NIW 2016, 2218, 2221.

Ann, GRUR-Prax 2016, 465; McGuire, GRUR 2015, 424, 426; Hauck, NJW 2016, 2218,

2221,

22)
23)

24

28

innovativen Know-hows seien. Auch der Umfang der Sanktions-
moglichkeiten spricht fiir ein kleines Immaterialgiiterrecht, das
in Anlehnung an die groBen Schutzrechte etwa durch dreifache
Schadensberechnung geschiitzt ist. Damit ist das Geschiftsge-
heimnis wie ein grofes Schutzrecht gesichert.

Nach Art. 2 Ziff. 2 ist Inhaber des Geschiftsgeheimnisses dieje- 9

nige natiirliche oder juristische Person, die die rechtméBige Kon-
trolle {iber ein Geschéftsgeheimnis ausiibt. Entscheidend ist also
nicht der Schipfer, sondern derjenige, der die rechtméBige Kon-
trolle ausiibt. Unklar ist, was unter Kontrolle zu verstehen ist.
Stellt man hier auf die tatsdchliche Zugriffsmoglichkeit ab, wire
der Arbeitnehmer origindrer Inhaber, solange der Arbeitgeber
die Informationen nicht bekommen hat. In der Richtlinie steht
der Schutz der Unternehmen aber im Zentrum; deshalb finden
sich dort auch keine Regeln fiir den derivativen Erwerb. Durch
das Merkmal der angemessenen Schutzmafnahmen wird ein
origindrer Erwerb durch den Unternehmer begriindet. Damit er-
gibt sich fiir die Unternehmen die Pflicht, durch arbeitsvertrag-
liche und betriebliche Anweisungen, Geheimhaltungsstrukturen
Al scz;];?ffen und damit origindre Erwerbstatbestdnde zu begriin-
den.

IV. Das Zentralverbot

Das Zentralverbot findet sich in Art.4 Abs. 1 der Richtlinie. Zu
beachten ist, dass davor Art.3 den Grundsatz der Zugangsfrei-
heit betont. Dementsprechend werden in der Richtlinie zundchst
Tatbhestinde fiir lautere Geschéftspraktiken aufgezihlt. Art. 4
enthilt jedenfalls nur Ausnahmen, in denen der Grundsatz der
Zugangsfreiheit in bestimmten Konstellationen nicht gilt. Hier-
nach miissen die Mitgliedstaaten gewéhrleisten, dass der Ge-
heimnisschutzinhaber alle MaBnahmen und Sanktionsméglich-
keiten zur Verfligung hat, um seine Geheimnisse effektiv vor
einem illegalen Erwerb, einer illegalen Nutzung und Offenba-
rung zu schiitzen. Diese MaBnahmen werden dann in Art. 4
Abs. 2 und 3 spezifiziert.

Zunichst steht die Aneignung von Geheimnissen im Vorder-
grund (Art.4 Abs. 2 lit. a). Der englische Richtlinientext spricht
dabei von acquisition, was iibersetzt wird mit Erwerb. Hier
stimmt die offizielle Ubersetzung der Richtlinie nicht ganz. Es
geht nicht um den (entgeltlichen) Erwerb, sondern um die fak-
tische Aneignung. Die Aneignung ist ohne Zustimmung des
Rechteinhabers illegal, wenn weitere Tatbestédnde vorliegen. Da-
zu zihlt der unautorisierte Zugang oder das Kopieren von Doku-
menten, Materialien oder elektronischen Dateien, die das Ge-
heimnis enthalten oder von denen das Geheimnis abgeleitet wer-
den kann.

Diese restriktiven Aneignungsverbote werden dann in Art. 4
Abs. 2 lit. b noch ausgeweitet, in dem jeder andere Tatbestand
sanktioniert wird, der ehrlichen geschéftlichen Praktiken ent-
gegensteht. Dieser Tatbestand ist sehr ungenau und kaum zu
umgrenzen. Vorgeschlagen wird, ihn {iber Art. 39 Abs. 2 TRIPS
zu konturieren.30)

Nicht geregelt ist in der Verbotsliste der Transfer von einzelnen
Informationen aus dem Gehirn eines Arbeitnehmers. Wenn ein
Arbeitnehmer als Programmierer des Unternehmens Program-
me im Firmeneigentum liest und den Quellcode speichert, erfiillt
dies keinen Verbotstatbestand. Man kann also auch weiterhin3!)
davon ausgehen, dass die Verwendung von Informationen aus

29) Kiein/Wegener, GRUR-Prax 2017, 394, 396.

30) Siehe Kods, MMR 2016, 224, 226.

31) BGH, 03.05.2001 - 1 ZR 153/99, WRF 2001, 1174, 1176 - SpritzgleBwerkzeuge;
BGH, 15.03.1955 - [ZR111/53, GRUR 1955, 424, 425; BAG, 15.06.1993 -
9 AZR 558/91, NZA 1994, 502, 505; BAG, 15.12.1987 - 3 AZR 474/86, NZA 1988,
502, 504.
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dem Gehirn eines Mitarbeiters frei ist. Eventuell kann man aber
hier bei bestimmten Missbrauchsfillen Art. 4 Abs. 2 lit. b heran-
ziehen. Allerdings bestimmt Art.1 Abs.3 der Richtlinie, dass
keine Vorschrift dieser Richtlinie so ausgelegt werden darf, dass
sie eine Grundlage dafiir bietet, die Mobilitit der Arbeitnehmer
zu beschrinken. Insbesondere bildet die Richtlinie keine Grund-
lage fiir Beschrinkungen der Nutzung von Erfahrungen und
Fihigkeiten, die Arbeitnehmer im normalen Verlauf ihrer Tatig-
keit ehrlich erworben haben. Sie stellt auch keine Grundlage fiir
die Auferlegung zusétzlicher vertraglicher Beschrankungen dar.
Die Nutzung und Offenbarung von Geheimnissen wird in Art. 4
Abs. 3 der Richtlinie geregelt. Verboten ist die Verwendung von
Geschiiftsgeheimnissen ohne Zustimmung des Rechteinhabers
durch Personen, die sich das Geschiftsgeheimnis illegal ange-
eignet oder gegen eine Vertraulichkeitsvereinbarung oder sons-
tige Vertraulichkeitspflicht verstoBen haben. Warum die Richt-
linie zwei verschiedene Vertragsverletzungen ins Visier nimmt,
ist unklar. Der Tatbestand lduft auf eine Durchsetzung vertrag-
licher Pflichten mit Mitteln des UWG hinaus. Auf eine Rechts-
giiltigkeit der Vereinbarung kommt es nicht an. Das Wort rechts-
wirksam, das urspriinglich in Frithentwiirfen der Richtlinie ent-
halten war, wurde ersatzlos gestrichen.32)

Neu ist auch, dass schon der objektiv rechtswidrige Eingriff in
Art. 4 der Richtlnie fiir Sanktionen ausreicht. Die urspriinglich
im Entwurf vorgesehene Begrenzung von Vorsatz und grober
Fahrlissigkeit ist im Endtext nicht mehr enthalten.®) Verschul-
den spielt demnach nur fiir den Schadensersatz nach Art. 14 der
Richtlinie eine Rolle. Auch dies spielt mit dem geltenden deut-
schen Recht nicht zusammen, das stets ein Verschulden des
Anspruchsgegners voraussetzt. Nach der Richtlinie kann der Ge-
heimnistrager jetzt schon bei bloBem Geheimnisbruch Ansprii-
che auf Unterlassung und Beseitigung geltend machen. Dies ent-
spricht der gegenwirtigen Rechtslage bei einer Verletzung von
Immaterialgiiterrechten (vgl. § 14 Abs. 5 MarkenG, § 139 Abs. 1
PatG). Folglich erweitert die Richtlinie den Schutz von Geschifts-
geheimnissen und gleicht sie den Immaterialgiiterrechten an.

V. Die erweiterte Haftung des Herstellers

Eine weitere Neuregelung enthalten Art. 4 Abs. 4 und Abs. 5 der
Richtlinie. Die dort geregelten erweiterten Haftungstatbestédnde
sind dem deutschen Recht im Grundsatz fremd und gerade des-
halb geféhrlich.

Verboten ist hiernach der Erwerb geheimer Informationen durch
Dritte, die zum Zeitpunkt des Erwerbs wussten oder fahrlédssig
nicht wussten, dass unseridse Geschiftspraktiken an dem Er-
werb beteiligt waren (Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie). Erstaunlich ist
der Hinweis, dass schon die mittelbare Nutzung des fremden
Geschiftsgeheimnisses ausreicht. Damit unterscheidet sich das
neue System von dem alten des UWG. Aufgrund eines vertrag-
lichen Schutzes kénnen Dritte nach geltendem Recht nur nach
MaBgabe von § 17 Abs. 1 oder Abs.2 Nr.1 UWG herangezogen
werden. Jetzt richtet sich die neue Regelung gegen jeden rechts-
widrigen Vorerwerb Dritter. § 17 UWG stellt auch auf schérfere
subjektive Elemente (Vorsatz, Absicht) ab als die Richtlinie (Vor-
satz oder Fahrlissigkeit).34)

Nach Art.4 Abs.5 ist auch das Herstellen, Anbieten oder Ver-
markten rechtsverletzender Produkte oder die Einfuhr, Ausfuhr

32) Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1014 sieht § 18 UWG als Pendant zur Neuregelung und
fordert insofern dessen Abschaffung zugunsten einer allgemeinen Regelung fiir Ge-
schiftsgeheimnisse.

Diese ﬁnderung wurde u.a. vom Max Planck Institut gefordert: Knaak,/Kur/Hilty,
International Review of Intellectual Property and Competition Law 2014, 953.

Dazu auch Wiese, die EU-Richtlinie dber den Schutz vertraulichen Know-hows und
vertraulicher Geschiiftsinformationen. Inhalt und Auswirkung auf den gesetzlichen
Schutz des Unternehmensgeheimnisses, Dissertation Miinster 2017, 141 ff.

33

34

oder Lagerung von rechtsverletzenden Produkte fiir diese Zwe-
cke eine rechtswidrige Nutzung eines Geschéftsgeheimnisses.
Dies gilt jedoch nur, wenn die Person, die diese Tatigkeiten durch-
gefiihrt hat, Kenntnis von der Tatsache hatte oder den Umstéin-
den entsprechend Kenntnis davon hétte haben miissen, dass ein
Geschiftsgeheimnis rechtswidrig genutzt wurde. Teilweise sind
solche Geheimnisverletzungen durch § 17 Abs. 2 Nr. 2 UWG ver-
boten, da die Herstellung eines Produktes als Verwertung im
Sinne der Vorschrift gilt.>3 Nach der Richtlinie steht auch die
Verwendung von Lieferantendaten, von denen der Dritte rechts-
widrig Kenntnis erlangt hat, im Zusammenhang mit der Herstel-
lung. Rechtsschutz besteht dann gegen jede Person, die Teil der
nachgelagerten Vertriebskette ist, selbst bei Unkenntnis von
dem Geheimnis und keiner Verkorperung desselben in dem Pro-
dukt.>®)

VI. Ausnahmen und Beschriankungen

Soweit die Neuerungen, die schon deutlich tiber den Tatbestand
von § 17 UWG hinausgehen. Kompensatorisch ist der Tatbe-
stand von Schranken und Ausnahmen der Richtlinie im Zuge
der Verhandlung exorbitant gewachsen. Solche Beschriankungen
finden sich in Art. 3 und Art. 5 der Richtlinie. Ungewohnt ist die
Einordnung des Zentralverbots in Art. 4 umgeben von Art. 3 und
Art. 5. Unklar ist auch die Abgrenzung der einzelnen Tatbestdn-
de. Art. 5 spricht von ,Ausnahmen®, wahrend Art. 3 von ,recht-
miBigem Erwerb, rechtméBiger Nutzung und rechtméBiger Of-
fenlegung® spricht. Fraglich ist, wie man diese sprachlichen
Nuancen bei der Umsetzung wiedergibt. Bei Art. 3 der Richtlinie
konnte es sich zum Beispiel um tatbestandsausschlieBende
Merkmale handeln, wihrend die Tatbesténde des Art. 5 als Recht-
fertigungsgriinde in Betracht kommen. Art. 3 wiire als Schranke
und Art. 5 als Ausnahme zu verstehen.

1. Schranken und tatbestandsausschlieBende Merkmale
(Art. 3)

Art. 3 Abs. 1 lit. a bezeichnet die unabhéngige Entdeckung oder
Schépfung als legitim. Der Begriff der Entdeckung verweist auf
das Patentrecht, wihrend die Schipfung eine typische Begriff-
lichkeit des Urheberrechts ist. Tatsdchlich regelt das Patentrecht,
fiir den Fall, dass eine identische Erfindung unabhédngig vonein-
ander von mehreren Personen gemacht worden ist, dass das
Recht demjenigen zusteht, der die Erfindung zuerst beim Patent-
amt angemeldet hat (§ 6 S.3 PatG, Art.60 Abs.2 EPU). Der
Schutz des spateren Anmelders erfolgt dann gegebenenfalls iiber
ein Vorbenutzungsrecht (§ 12 Abs. 1 5. 1 PatG). Im Urheberrecht
ist das Phiinomen der Doppelschipfungen ebenfalls bekannt. Es
handelt sich nicht um eine Rechtsverletzung, sondern um einen
schwarzen Fleck auf der urheberrechtlichen Landkarte und eine
bizarre Ausnahmekonstellation, in der beide Urheber ihre Rech-
te geltend machen konnen.

Art. 3 Abs. 1 lit. b regelt die allgemeine Testfreiheit. Die Regelung
erlaubt die Analyse und das Austesten eines Produkts, das der
Offentlichkeit bekannt gemacht worden ist oder rechtmaBig im
Besitz des Erwerbers der Information ist. Hiermit betritt die
Richtlinie Neuland. Es geht um eine europdische Regelung zum
Reverse Engineering aus dem US-Recht. In Deutschland gilt tra-
ditionell das Reverse Engineering als verboten.>”) Spuren des
Reverse Engineering finden sich im Urheberrecht (§§ 69d Abs. 3,

35) Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1014,

36) Kalbfus, GRUR 2016, 1009, 1014,

37) RG,22.11.1035 - 11 128/35, RGZ 149, 329, 331 - Stiefeleisenpresse; vgl. auch OLG
Hamburg, 19.10.2000 - 3U 191,/98, GRUR-RR 2001, 137; dazu auch Beater, Nach-
ahmen im Wettbewerb - Eine rechtsvergleichende Untersuchung zu Paragraph 1
UWG, 1995, S. 136; Kochmann, Schutz des ,Know-how" gegen ausspéhende Produkt-
analysen (,Reverse Engineering®), 2009, 5. 140.
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69e UrhG) und im Patentrecht (§ 11 Nr. 1 und 2 PatG) ausfiihr-
lich geregelt. Das Halbleiterschutzgesetz enthilt eine ausfiihr-
liche Erlaubnis fiir Reverse Engineering (§ 6 Abs. 2 Nr. 2 und 3
HalblSchG). Dort geregelt sind die Nachbildung von Topogra-
phien zum Zwecke der Analyse, Bewertung oder Ausbildung
sowie die geschiftliche Verwertung einer Topographie, die das
Ergebnis einer Analyse oder Bewertung ist. Die Testfreiheit be-
zieht sich auf ein Produkt, das der Offentlichkeit zugénglich
gemacht worden ist oder sich rechtméBig im Besitz des Erwerbers
der Information befindet. Der Grundsatz geht weit {iber den
Erschépfungsgrundsatz im Urheberrecht und im Patentrecht hin-
aus und bezieht sich auch auf vermietete Produkte. Erstaunlich
ist ein kleiner Zusatz, wonach der Erwerber der Information frei
von rechtlichen Pflichten sein muss, um das Geheimnis zu nut-
zen. Es ist also vertraglich zuldssig, die Testfreiheit zu beschrin-
ken. In Liefervertragen sowie Kooperationsvertragen sollte da-
her ein Hinweis auf Reverse Engineering enthalten sein und ein
solches Verhalten ausgeschlossen werden. Zusdtzlich hat die
Kommission im Erwdgungsgrund 17 der Richtlinie zu bedenken
gegeben, dass in Fillen parasitdren Kopierens auch an eine
Regelung iiber das UWG zu denken ist (Produktpiraterie oder
sklavische Nachahmung). Vertragliche Beschrdnkungen sind
aber regelmiaBig zwecklos, wenn es gar keine Vertrdge gibt. Nie-
mand kann einen Hersteller daran hindern, ein konkurrierendes
Produkt auf dem freien Markt zu erwerben und im Wege des
Austestens nachzubauen.

In Art.3 Abs. 1 lit. ¢ sind die Rechte des Betriebsrats geregelt,
Informationen im Rahmen des sonstigen européischen oder na-
tionalen Rechts weiterzugeben. In Deutschland findet sich dazu
eine Regelung in § 84 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG), der
ein ausdriickliches Beschwerderecht des Arbeitnehmers bei Be-
triebsrédten vorsicht. Die Richtlinie sieht allerdings in Erwa-
gungsgrund 12 ausdriicklich vor, dass die Betriebsrite sich zur
Verschwiegenheit mit dem Arbeitgeber verstindigt haben kin-
nen. § 79 BetrVG verpflichtet ohnehin die Mitglieder des Be-
triebsrates, Betriebsgeheimnisse nicht zu offenbaren und zu ver-
werten. Ahnliches sieht der § 99 Abs.1 S.3, § 102 Abs.2 S.5
BetrVG fiir personale EinzelmaBnahmen vor.

Art. 3 Abs. 1 lit. d erlaubt alle anderen Verhaltensweisen, die in
Einklang mit seriosen Geschiftspraktiken stehen. Darin liegt
eine. Offnungsklausel zugunsten der Judikative, in Anlehnung
an die Fair-Use-Schranke im US-Recht. Erwidgungsgrund 18 er-
wihnt als Beispiel die Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen
im Auditrecht.

2. Ausnahmen und Rechtfertigungsgriinde (Art. 5)

Neu ist auch die Regelung der Ausnahmen in Art.5 der Richt-
linie. Zundchst werden die Unternehmen im Bereich der Presse-
und der Informationsfreiheit freigestellt. Ausdricklich wird ver-
wiesen auf Art. 11 der Grundrechtecharta. Dadurch sind nicht
nur Presseunternehmen im klassischen Sinne angesprochen,
sondern eventuell auch Blogger.

In Art. 5 lit. b findet sich die zweite dem europdischen Recht noch
fremde Institution, nidmlich das Whistleblowing.3®) Es ist defi-
niert als das Offenlegen von Missstinden oder illegalen Aktivi-
titen. Die Abgrenzung zwischen den beiden Tatbestéinden ist
unklar. Unklar ist auch, ob jeder kleine RechtsverstoB als Legiti-
mation fiir eine Offenlegung von Fehlverhalten ausreicht. Der
‘Whistleblower kann sich nur auf die Schranke beziehen, wenn er
im Interesse der Allgemeinheit gehandelt hat.3?) Nicht eindeutig

38) Grof/Platzer, NLA 2017, 1097; Eufinger, ZRP 2016, 229.

39) Lapousterle/ Geiger/ Olszak/ Desaunettes, European Intellectual Property Review 255
(2016), Centre for International Property Studies (CEIPI) Research Paper No. 2015-
02,5.8 ML

ist, ob die Zweckbestimmung subjektiv oder objektiv zu verste-
hen ist. Erwdgungsgrund 20 verweist auf ein Verhalten, das
objektiv dem Allgemeininteresse dient. AuBerdem nimmt die
Priambel in Erwidgungsgrund 20 auch ein Verhalten aus, das
nach nationalstaatlichen Gerichtsurteilen als gutgldubig zu qua-
lifizieren ist. Die Richtlinie deckt sich mit europiischen und
nationalen Initiativen zur Verstirkung des Whistleblower-Schut-
zes. In Deutschland existierte lange Zeit allenfalls das Arbeits-
schutzgesetz. AuBerdem wurde in Einzelféllen § 34 StGB und die
Anzeigepflichten nach § 138 StGB herangezogen. Ansonsten war
die arbeitsrechtliche Rechtsprechung sehr restriktiv und verbot
die Anzeige vor allem in der Offentlichkeit vor Inanspruchnahme
innerbetrieblicher Compliance-Systeme. So hat das Finanz-
dienstleistungsaufsichtsgesetz bereits zum 02.07.2016 Mitarbei-
ter der Finanzbranche von Verfolgung freigestellt, die gegeniiber
dem Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungswesen Missstdn-
de im Unternehmen anzeigen. Anders als nach bisherigem res-
triktiven deutschen Recht erlaubt die Richtlinie auch eine Offen-
legung von Missstdnden in der Presse und ohne Beachtung einer
innerbetrieblichen Abhilfe.40)

Die Beweislast fiir die Richtigkeit des Whistleblowing ist schwie-
rig auszuloten. Der Ausnahmecharakter von Art. 5 der Richtlinie
spricht dafiir, dass der Whistleblower nachzuweisen hat, dass die
Offenlegung der fraglichen Geschiftsgeheimnisse dem Schutz
offentlicher Interessen dient. Denkbar ist aber auch, dass das
Unternehmen die Beweispflicht fiir die Richtigkeit oder Unrich-
tigkeit des Whistleblower trifft. Dieser Nachweis obliegt dem
Unternehmen, wéhrend der Hinweisgeber nachweisen muss,
dass er im offentlichen Interesse handelte.

Art. 5 lit. ¢ schlieBt die Kommunikation zwischen Arbeitnehmern
und Betriebsrat weitestgehend vom Schutz von Geschiftsge-
heimnissen aus. Eine Beschrinkung auf Beschwerden oder die
Mitteilung von Missstinden wird nicht vorgenommen. Jedenfalls
ist die gesamte Kommunikation ausgenommen, sofern diese fiir
die Praxis der Betriebsrite notwendig ist.

Eine Generalklausel findet sich in Art.5 lit.d, wonach jedes
legitime Interesse eine Schranke rechtfertigt, das durch Unions-
recht oder nationales Recht erlaubt ist.

VIl. Sanktionen

Geregelt sind keine strafrechtlichen Sanktionen, da insofern
keine Kompetenz der EU besteht. Vorgesehen ist vielmehr eine
Pflicht der Mitgliedstaaten zur Einfiihrung eines Sanktionssys-
tems zivilrechtlicher Natur. Dies umfasst zahlreiche Rechtsfol-
gen, die bislang nur bei Monopolrechten gewéhrt wurden, und
einen umfangreichen Schutz gegen rechtswidrigen Erwerb sowie
gegen rechtswidrige Nutzung und Offenlegung der Geschéftsge-
heimnisse. Umfasst sind Anspriiche auf Vernichtung oder Her-
ausgabe der Dokumente, Gegenstidnde, Materialien, Stoffe oder
elektronische Dateien, die das Geheimnis enthalten. Umfasst ist
auch ein Riickrufanspruch rechtsverletzender Produkte und die
Beseitigung und Vernichtung derselben. Ausfiihrlich geregelt ist
auch ein Schadensersatzanspruch. Allerdings fehlt ein bei ande-
ren Schutzrechten vorgesehener Auskunftsanspruch (siehe
§ 140b PatG und § 242 BGB).

Zu kléren ist jetzt durch das Justizministerium, inwiefern einzel-
ne Sanktionen schon im deutschen Recht vorhanden sind. Die

40) BAG, 07.12.2006 - 2 AZR 400/05, NZA 2007, 502; Umsetzung der Rechtsprechung
des BVerfG, 02.07.2001 - 1 BvR 2049700, NIW 2001, 3474 in der Entscheidung des
BAG, 03.07.2003 - 2 AZR 235/02, NZA 2004, 427, 430; Ohly, GRUR 2014, 1, 7.
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Mboglichkeit der dreifachen Schadensberechnung wird vom
BGH*!) zumindest fiir § 17 UWG anerkannt. Neu diirfte das Sys-
tem des Riickrufs und des Entfernens aus den Vertriebswegen
Seln.

Kompensatorisch zu diesem StrauB an Anspriichen ist jetzt auch
die Missbrauchskontrolle extensiv geregelt (Art. 7). Die Mitglied-
staaten miissen Moglichkeiten vorsehen, um den Beklagten vor
misshrauchlichen Anspriichen zu schiitzen. Diese MaBnahmen
gehen iiber § 8 Abs. 4 UWG hinaus. Die Missbrauchssanktionen
umfassen Schadensersatz fiir den Beklagten, Sanktionen gegen
den Kldger oder die Verbreitung von Informationen iiber die
abweisende Klage. Solche MaBnahmen sind derzeit in Deutsch-
land unbekannt. Bekannt ist nur ein Schadensersatzanspruch
bei unberechtigter Schutzrechtsverwarnung, d.h. bei Abmah-
nung aus hesonderen gewerblichen Schutzrechten. Fiir das
UWG ist allenfalls anerkannt, dass eine nachlidssige Abmahnung
ins Blaue hinein als unzulidssiger Eingriff in den eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb Schadensersatzanspriiche be-
griinden kann.*2)

Die RechtsbehelfsmaBnahmen umfassen vor allem die einstwei-
lige Verfiigung (Art. 12), gerichtet auf Unterlassung, Lischung
und Verkaufsverbote. Statt der Unterlassung kommt auch ein
verschuldensunabhdngiger Anspruch auf Entschidigung (Li-
zenzanalogie) in Betracht (Art. 13 Abs. 3). Fiir den Schadenser-
satz (Art. 14) gilt die dreifache Schadensberechnung, einschlief-

lich entgangenen Gewinns, Verletzergewinns oder Lizenzanalo-
gie. Besonders merkwiirdig ist die Moglichkeit zur Erh6hung im
Falle moralischer Schadensrisiken. Nicht gesehen wurde in der
Richtlinie, dass zum Beispiel in Deutschland dariiber hinausge-
hende Anspriiche aus §§ 812 und 687 Abs.2 BGB entstehen
konnen.*?) Die Verjdhrungsfrist soll nicht mehr als sechs Jahre
betragen.*4)

VIII. Fazit

Die Richtlinie wird das deutsche Geheimnisrecht nachhaltig 4n- 33

dern. Man kann daher gespannt sein auf die Umsetzung der
Richtlinie 2018. Unternehmen sind dazu aufgefordert, schon jetzt
konkrete GeheimhaltungsmaBnahmen vorzunehmen und sich
aufdas verdnderte Umfeld von Geheimnissen einzustellen. Wich-
tig sind dabei vor allem erweiterte Geheimhaltungsvereinbarun-
gen und eine Strategie zum Umgang mit der Freiheit von Reverse
Engineering. Hinzu muss eine neue Kultur der Geheimhaltung in
Unternehmen und mit Zulieferern kommen.

41) BGH, 18.02.1977 - 1 7R 112/75, WRP 1977, 332, 335 - ProzeBrechner.

42) LG Hamburg, 08.05,2012 - 407 KO 15/12, BeckRS 2012, 18887,

43) Weiterfithrend: Hauck, NJW 2016, 2218,

44) Nicht eingegangen werden soll auf die in der Richtlinie vorgenommenen Anderungen
prozessualer Art, etwa in Korrektur des Diisseldorfer Modells.

RAin Dr. Rani Mallick, Berlin und RA Dr. David Weller, Hamburg"

Aktuelle Entwicklungen im Influencer Marketing - Ein Blick aus

der Praxis

IN_HALT

I.  Praktische Bedeutung von Influencer Marketing
1. Wirtschaftliche Dimension

2. Zielgruppe
3. Verhaéltnis zwischen Influencer und Unternehmen

Il.  Rechtsfragen des Influencer Marketings
1. Rechtliche Grundlagen: RStV und TMG

2. Die lauterkeitsrechtliche Betrachtung

a) Geschéftliche Handlung
aa) Unternehmen und Agenturen
bb) Influencer
(1) Influencer als Unternehmer
(2) Forderung des Absatzes eines fremden Unter-
nehmens
b) Erkennbarkeit des kommerziellen Charakters
aa) Kennzeichnungsgewohnheiten in der Praxis
bb) Erkennbarkeit aus den Umstinden?
c¢) Anforderungen an die Kennzeichnung
d} Sonstige Pflichten

Il. Fazit

*  Mehr iiber die Autoren erfahren Sie auf 5. 259.

Influencer - darunter versteht man Persénlichkeiten, die {iber
ihre Beitrdge - so genannte Posts - in sozialen Medien wie
Instagram und Facebook oder iiber Blogs einen groBen Personen-
kreis erreichen, der weit iiber ihren tatsidchlichen Bekannten-
kreis hinausgeht. Dieser Personenkreis besteht aus sogenannten
»Followern®, Personen, die die Beitrdge des Influencers regel-
méBig in ihren sozialen Netzwerken angezeigt bekommen oder
dem Weblog eines Influencers folgen.

Wenden sich Influencer mit werblichen Botschaften an ihre Fol-
lower, ergeben sich rechtliche Probleme, die aktuell Wissen-
schaft, Gerichte und die anwaltliche Beratungspraxis beschifti-
gen. Der Beitrag von Lehmann in der WRP 7/2017 und der
Beitrag von Henning-Bodewig in WRP 12/2017 setzen sich mit
dem Phénomen des Influencer Marketing auseinander.!) Der
vorliegende Beitrag nimmt die Praxis in den Fokus und versucht,
alltagstaugliche Losungen fiir die Frage der Einordnung eines
Influencer Posts als geschiftliche Handlung und der ausreichen-
den Kennzeichnung zu entwickeln.

l.  Praktische Bedeutung von Influencer Marketing

Die Strahlkraft, die von Influencer Marketing ausgeht, beruht auf 3

der viel gerithmten Authentizitdt und der Glaubwiirdigkeit, die
die Follower der Aussage eines Influencers beimessen. In Zeiten

1} Lehmann, WRP 2017, 772 iI,; Henning-Bodewig, WRP 2017, 1415 ff; vgl. auch das
Editorial von Lehmann, WRP 06,/2017.
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