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tigung einer fortdauernden Storung als ein Teilaspekt der Unterlassung eingeord-
net.”> Im Ubrigen folgt der Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB analog.”
Mit den Vernichtungs- sowie den Riickrufanspriichen in § 140a PatG, § 9 Abs. 2
HalblSchG in Verbindung mit § 24a GebrMG, § 43 DesignG, § 18 MarkenG stehen
zudem spezielle Beseitigungsanspriiche bereit, die besonders praxisrelevante Kons-
tellationen der Beseitigung erfassen.

Praxishinweis: Die Abmahnung wegen einer Schutzrechtsverletzung ist aufSerhalb
des Urheberrechts zwar nicht ausdriicklich im Gesetz vorgesehen, insbesondere
zur Vermeidung einer Kostentragungspflicht nach § 93 ZPO grundsitzlich aber
trotzdem anzuraten.”’

Im Fall einer schuldhaften Rechtsverletzung steht dem Verletzten ein Schadenser-
satzanspruch zu (§ 139 Abs. 2 PatG, § 9 Abs. 1 S. 2 und 3 HalblSchG in Verbindung
mit § 24 Abs. 2 S. 2 und 3 GebrMG, § 42 Abs. 2 DesignG, § 14 Abs. 6, § 15 Abs. 5
MarkenG). Die drei aus dem Urheberrecht bekannten Moglichkeiten der Schadens-
berechnung’® sind auch fiir die sonstigen Schutzrechte vorgesehen. Anders als im
Urheberrecht existiert aber kein Anspruch auf Ersatz eines immateriellen Schadens
im Wege der Geldentschadigung. Zusitzlich zu den sondergesetzlichen Kompensa-
tionsanspriichen kann der Verletzte einen Anspruch auf Herausgabe des Verletzer-
gewinns beziehungsweise auf Wertersatz in Hohe einer angemessenen Lizenzgebiihr
nach den allgemeinen Vorschriften der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag’”” bezie-
hungsweise des Bereicherungsrechts®® haben.

Er hat auflerdem flankierende Anspriiche auf Auskunft (§ 140b PatG, § 9 Abs. 2
HalblSchG in Verbindung mit § 24b GebrMG, § 46 DesignG, § 19 MarkenG) und
auf Vorlage und Besichtigung (§ 140c PatG, § 9 Abs. 2 HalblSchG in Verbindung
mit § 24c GebrMG, § 46a DesignG, § 19a MarkenG). Sie dienen der Durchsetzung
der dargestellten Abwehr- und Kompensationsanspriche.

2. Aktiv- und Passivlegitimation

Zur Geltendmachung der patent- und halbleiterschutzrechtlichen Anspriiche ist
der Verletzte aktivlegitimiert. Fiir das Patentrecht ist anerkannt, dass neben dem
Rechteinhaber auch der ausschliefSliche Lizenznehmer aus eigenem Recht klagen
kann, soweit sein Nutzungsrecht betroffen ist.}! Das lisst sich auf das Halbleiter-
schutzrecht, das auch ein technisches Schutzrecht ist, ibertragen. Anders verhilt
es sich aber im Kennzeichen- und Designrecht: Die Anspruchsgrundlagen des Mar-
kenG nehmen explizit auf den Inhaber der Marke beziehungsweise der geschaftli-

7S BGH 11.10.2017 -1 ZB 96/16, GRUR 2018, 292 Rn. 19 - Produkte zur Wundversorgung.

76 BGH 21.2.1989 — X ZR 53/87, GRUR 1990, 997 (1001) — Ethofumesat.

77 Fezer MarkenR/Fezer/Tochtermann MarkenG § 14 Rn. 1072; Jestaedt/Fink/Meiser/Jestaedt
DesignG § 42 Rn. 114; Mes PatG § 139 Rn. 232.

78 5§ 2 Rn.220ff.

7 BGH 24.2.1961 — I ZR 83/59, GRUR 1961, 354 (355) — Vitasulfal; BGH 29.5.1962 — 1 ZR
132/60, GRUR 1962, 509 (511f.) — Dia-Rihmchen II; Fezer MarkenR/Fezer/Tochtermann Mar-
kenG § 14 Rn. 1052; Schulte PatG/Vofs PatG § 139 Rn. 140 ff.

80 BGH 30.11.1976 — X ZR 81/72, GRUR 1977, 250 (253ff.) — Kunststoffhohlprofil; BGH
18.12.1986 — 1 ZR 111/84, GRUR 1987, 520 (523) — Chanel No. 5; Jestaedt/Fink/Meiser/Jestaedt
DesignG § 50 Rn. 8; Schulte PatG/Vofs PatG § 139 Rn. 190 ff.

$'BGH 11.7.1995 — X ZR 99/92, GRUR 1996, 109 (111) - Klinische Versuche; BGH
11.12.1997 — 1 ZR 134/95, GRUR 1998, 379 (381) — Lunette; BGH 20.5.2008 — X ZR 180/05,
GRUR 2008, 896 Rn. 23 - Tintenpatrone.
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140 Teil 2. Rechtsschutz fur Software

chen Bezeichnung als Aktivlegitimierten Bezug. Im Designrecht umfasst der Begriff
des Verletzten nach § 42 Abs. 1 S. 1 DesignG den Rechteinhaber sowie andere Be-
rechtigte. Nach § 30 Abs. 3 MarkenG, § 31 Abs. 3 DesignG benotigt der ausschlief3-
liche Lizenznehmer folgerichtig prinzipiell die Zustimmung des Rechteinhabers, um
Anspriiche infolge einer Rechtsverletzung klageweise geltend zu machen.®?

Passivlegitimiert ist bei allen Schutzrechten der Verletzer, also der Titer oder Teil-
nehmer (§ 830 Abs.2 BGB) der Schutzrechtsverletzung.?? Im Kennzeichenrecht®*
und im Designrecht®® sah der BGH daneben bisher noch Raum fiir die Storer-
haftung. In Anbetracht ihrer Aufgabe im Urheberrecht?® und angesichts der weiten
Auslegung des Begriffs der Benutzung einer Marke, die der EuGH in der Rs. Lou-
boutin/Amazon jiingst vornahm,?” ist jedoch offen, inwiefern die Storerhaftung
fur diese Schutzrechte kunftig Bestand haben wird. Im Patentrecht legt der BGH
den Verletzerbegriff bereits seit einiger Zeit so aus, dass er auch eine Person erfasst,
die nur eine weitere Ursache fur die Rechtsverletzung setzt, indem sie eine von ihr
ermoglichte Rechtsverletzung eines Dritten nicht unterbindet, obwohl es von ihr zu
erwarten wire.?® Darauf, ob man diese Person als Titer oder als Storer bezeichnet,
soll es nach dem BGH nicht ankommen.%

3. Strafvorschriften

Flankierend zu den zivilrechtlichen Anspriichen enthalten § 142 PatG, § 10
HalblSchG, § 51 DesignG, § 143 MarkenG Strafvorschriften fur den Fall einer
Schutzrechtsverletzung. Im Grundtatbestand sind sie mit einer Freiheitsstrafe von
drei Jahren oder Geldstrafe bewehrt. Handelt der Titer gewerbsmifSig, droht ge-
mafs § 142 Abs.2 PatG, § 10 Abs.2 HalblSchG, § 51 Abs.2 DesignG, § 143
Abs. 2 MarkenG eine Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe. Der
Versuch ist strafbar (§ 142 Abs. 3 PatG, § 10 Abs. 3 HalblSchG, § 51 Abs. 3 De-
signG, § 143 Abs. 3 MarkenG).

VI. Wettbewerbsrechtlicher Schutz

1. Verhiltnis zum immaterialgiiterrechtlichen Schutz

Die Immaterialgiiterrechte bieten grundsitzlich umfassenden Schutz fiir Software.
Dem Lauterkeitsrecht kommt daneben nur eine ,erginzende und liickenfiillende
Funktion® zu.”® Bedeutung kann es insbesondere fiir Erzeugnisse erlangen, die unter

82 Ausdr. ist das zwar nur fiir die Marke normiert. Dafiir, dass dies auch fiir Werktitel gilt, aber
Ingerl/Rohnke/Nordemann/J. Nordemann MarkenG Vor §§ 14-19d Rn. 16.

8 BGH 3.6.2004 — X ZR 82/03, GRUR 2004, 845 (848) — Drehzahlermittlung; BGH 17.9.2009
- Xa ZR 2/08, GRUR 2009, 1142 Rn.24 — MP3-Player-Import; Ingerl/Rohnke/Nordemann/
J. Nordemann MarkenG Vor §§ 14-19d Rn.28; BeckOK DesignR/Vohwinkel DesignG § 42
Rn. 17f.

8 BGH 11.3.2004 - I ZR 304/01, GRUR 2004, 860 (864) — Internet-Versteigerung I; BGH
19.4.2007 - 1 ZR 35/04, GRUR 2007, 708 Rn. 40 — Internet-Versteigerung II; BGH 30.4.2008 —
IZR 73/05, GRUR 2008, 702 Rn. 50 - Internet-Versteigerung III.

85 BGH 28.1.2016 —1 ZR 40/14, GRUR 2016, 803 Rn. 61 — Armbanduhr.

86 Vgl. BGH 2.6.2022 — 1 ZR 170/15, GRUR 2022, 1308 Rn. 113 - YouTube II; BGH 2.6.2022 —
I ZR 135/18, GRUR 2022, 1328 Rn. 42 — uploaded III.

87 EuGH 22.12.2022 — C-148/21, C-184/21, GRUR 2023, 250 Rn. 54 — Louboutin/Amazon.

8 BGH 17.9.2009 - Xa ZR 2/08, GRUR 2009, 1142 Rn. 24 — MP3-Player-Import.

8 BGH 17.9.2009 - Xa ZR 2/08, GRUR 2009, 1142 Rn. 38 — MP3-Player-Import.

%0 So schon bei Inkrafttreten der Urheberrechtsnovelle 1993 in Lehmann Computerprogramme/
Lehmann IX. Rn. 1.
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KI-Einsatz geschaffen wurden: Ginge man davon aus, dass hieran keine Schutz-
rechte bestehen,”’ konnten gegen ihre Nachahmung durch Dritte immerhin die
Anspriiche aus dem UWG in Stellung gebracht werden, sofern die Voraussetzungen
eines erginzenden wettbewerblichen Leistungsschutzes oder einer Behinderung vor-
liegen.??

2. Ergdnzender wettbewerblicher Leistungsschutz

a) Nachahmung

Erginzender wettbewerblicher Leistungsschutz nach § 4 Nr.3 UWG verlangt
tiber die allgemeinen lauterkeitsrechtlichen Voraussetzungen hinaus zunichst, dass
ein Marktteilnehmer das Leistungsergebnis eines Mitbewerbers nachgeahmt und
auf dem Markt angeboten hat. Dabei sind drei Formen der Nachahmung zu unter-
scheiden: Eine unmittelbare Leistungsiibernahme liegt vor, wenn die fremde Leis-
tung unverindert iibernommen wird.”®> Das ist fiir Software bei einer 1:1-Kopie
der Fall. Um eine fast identische Leistungsiibernahme handelt es sich, wenn die
Nachahmung nur geringfiigige, im Gesamteindruck unerhebliche Abweichungen
von dem Original aufweist.”* Das ist etwa gegeben, wenn die iibernehmende
Software nach ihrem dufleren Erscheinungsbild®® oder ihrer Befehlsstruktur prak-
tisch keine Unterschiede zu dem Vorlageprogramm aufweist. Eine nachschaffende
Leistungsiibernahme liegt vor, wenn die fremde Leistung nur als Vorbild diente
und unter Einsatz eigener Leistung wiederholt wurde.”®

b) Wettbewerbliche Eigenart

Nur Leistungsergebnisse mit wettbewerblicher Eigenart genieflen jedoch Schutz
nach § 4 Nr. 3 UWG. Wettbewerbliche Eigenart liegt vor, wenn die konkrete Ausge-
staltung oder bestimmte Merkmale eines Erzeugnisses geeignet sind, die interessier-
ten Verkehrskreise auf seine betriebliche Herkunft oder seine Besonderheiten hin-
zuweisen.”” Computersoftware weist in der Regel eine wettbewerbliche Eigenart
auf,”® soweit das Programm nicht nur allgemeine Standards widerspiegelt.

¢) Unlauterkeitsbegriindende Umstinde

Im Lauterkeitsrecht gilt der Grundsatz der Nachahmungsfreiheit. Zur Nachah-
mung eines fremden Produkts miissen daher besondere Umstinde hinzutreten, die

91'Was aber auf dem aktuellen Stand der Technik nicht der Fall ist, — Rn. 5, 14, 19, 28.

2 Eher abl. aber Dornis GRUR 2021, 784 (787).

93 BGH 6.5.1999 —1 ZR 199/96, GRUR 1999, 923 (927) — Tele-Info-CD.

**BGH 8.12.1999 - 1 ZR 101/97, GRUR 2000, 521 (524) — Modulgeriist; BGH 11.1.2018 —
1ZR 187/16, GRUR 2018, 832 Rn. 50 — Ballerinaschuh; BGH 22.9.2021 - I ZR 192/20, GRUR
2022, 160 Rn. 38 — Flying V.

% Vgl. LG Frankfurt a. M. 23.8.2006 — 2-06 O 272/06, BeckRS 2007, 19358 Rn. 27 fiir eine wei-
tgehend identische Bildschirmmaske.

% BGH 21.3.1991 -1 ZR 158/89, GRUR 1992, 523 (524) — Betonsteinelemente; BGH 11.1.2018
-1 ZR 187/16, GRUR 2018, 832 Rn. 50 — Ballerinaschuh; BGH 22.9.2021 - I ZR 192/20, GRUR
2022, 160 Rn. 38 — Flying V.

7 BGH 19.6.1974 — 1 ZR 20/73, WRP 1976, 370 (372) — Ovalpuderdose; BGH 15.12.2016 —
1ZR 197/15, GRUR 2017, 734 Rn. 19; BGH 1.7.2021 -1 ZR 137/20 GRUR 2021, 1544 Rn. 20 -
Kaffeebereiter.

%8 Dreier/Vogel SoftwareR/ComputerR S. 111.
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142 Teil 2. Rechtsschutz fur Software

das Verhalten des Nachahmenden unlauter werden lassen.”” Nach § 4 Nr. 3 lit. a
UWG liegt Unlauterkeit bei einer vermeidbaren Tduschung tiber die betriebliche
Herkunft der nachgeahmten Ware oder Dienstleistung vor. Sie muss aus Sicht des
angesprochenen Abnehmerkreises beurteilt werden.'® Bei einer komplizierten Spe-
zialsoftware fiir IT-Fachkreise ist daher zum Beispiel eine intensivere Beschiftigung
mit Programm und Hersteller zu erwarten als bei einem Computerspiel, das sich
an ein breites Publikum richtet.'®! Gemif § 4 Nr. 3 lit. b UWG ist es des Weiteren
unlauter, die Wertschiatzung der nachgeahmten Ware oder Dienstleistung unange-
messen auszunutzen oder zu beeintrichtigen. Das nachgeahmte Produkt geniefst
eine solche Wertschitzung, wenn es in den einschlidgigen Verkehrskreisen bekannt
ist und positive Assoziationen hervorruft.!'%> Das ist beispielsweise fiir ein weit
verbreitetes Betriebssystem oder Textverarbeitungsprogramm denkbar. Zuletzt ist
Unlauterkeit nach § 4 Nr. 3 lit. ¢ UWG zu bejahen, wenn die fiir eine Nachahmung
erforderlichen Kenntnisse oder Unterlagen unredlich erlangt wurden. Wurden sie
durch eine strafbare Handlung, durch Erschleichen oder einen Vertrauensbruch er-
langt, ist dies gegeben.!%?

3. Schutz vor Behinderungen

Im Nachahmungsfall kann auch eine Behinderung im Sinne des § 4 Nr. 4 UWG
vorliegen. Das ist anzunehmen, wenn dem urspriinglichen Schopfer der Ware oder
Dienstleistung durch das Anbieten ihrer Nachahmung die Moglichkeit genom-
men wird, sein Produkt in angemessener Zeit zu vermarkten. Das ist beispielsweise
der Fall, wenn durch dessen systematische Nachahmung teure eigene Entwicklungs-
arbeit eingespart wird und das nachahmende Produkt deshalb giinstiger angeboten
werden kann.!%

Eine gezielte Behinderung kann im Softwarebereich — abseits der Nachahmungs-
konstellationen — auch darin zu sehen sein, dass Mitbewerbern entgegen den Vorga-
ben einer Copyleft-Lizenz Weiterentwicklungen einer Open Source-Software vor-
enthalten werden.' Gleiches gilt fiir das Anbieten von Automatisierungssoftware
(»Bots*) fir ein Mehrspieler-Online-Rollenspiel, mit der die Ziele des Spiels erheb-
lich schneller erreicht werden konnen als ohne automatisierte Hilfe.!°® Demgegen-
iiber ist der Vertrieb von Erganzungsprodukten zu einer Software, die zu dem Pro-
gramm eines Wettbewerbers passen und Anwendern einen zusitzlichen Nutzen
bieten, als solcher grundsitzlich nicht zu beanstanden.'?”

4. Anspriiche bei Rechtsverletzungen

Eine unlautere geschiftliche Handlung kann nach § 8 Abs. 1 UWG Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspriiche begriinden. Fiir den erginzenden Leistungsschutz

% BGH 4.5.2016 —1 ZR 58/14, GRUR 2017, 79 Rn. 77 — Segmentstruktur.

100 TyrisPK-UWG/Ullmann UWG § 4 Nr. 3 Rn. 112.

101 yel, BGH 14.12.1995 - 1 ZR 240/93, GRUR 1996, 210 (212) — Vakuumpumpen.

102 OLG Kéln 20.12.2013 - 6 U 85/13, GRUR-RR 2014, 210 (213) — Bounty und Snickers.

103 BGH 7.11.2002 — I ZR 64/00, GRUR 2003, 356 (357) — Prizisionsmessgerite.

104 BGH 14.12.1995 — 1 ZR 240/93, GRUR 1996, 210 (212 f.) - Vakuumpumpen; BGH 7.2.2002
— 1 ZR 289/99, GRUR 2002, 820 (823) — Bremszangen; BGH 20.9.2018 — I ZR 71/17, GRUR
2019, 196 Rn. 32 — Industrienihmaschinen.

105 Jaeger/Metzger Open Source Software Rn. 338.

106 BGH 12.1.2017 —1 ZR 253/14, GRUR 2017, 397 Rn. 50 f. — World of Warcraft II; Werner CR
2013, 516 (520).

107 BGH 12.1.2017 —1ZR 253/14, GRUR 2017, 397 Rn. 74 — World of Warcraft II.
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§ 3 Sonstiger Rechtsschutz 143

ist aber darauf hinzuweisen, dass nach dem Gesagten nur das Anbieten einer Nach-
ahmung untersagt ist, nicht aber deren Herstellung. Die Herstellung kann deshalb
nicht mithilfe des Unterlassungsanspruchs unterbunden werden.'® Aus demselben
Grund kann der Beseitigungsanspruch nur darauf gerichtet werden, dass die Nach-
ahmung vom Markt genommen wird. Ein Anspruch auf Vernichtung bereits her-
gestellter Stiicke besteht nicht, war diese Herstellung doch zulissig.!'?’

Die Aktivlegitimierten der Abwehranspriche werden in § 8 Abs.3 UWG ab-
schliefend aufgezahlt. Nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG stehen die Anspriiche insbeson-
dere jedem Mitbewerber zu, der Waren oder Dienstleistungen in nicht unerhebli-
chem Mafle und nicht nur gelegentlich vertreibt oder nachfragt. Mitbewerber ist
gemifd §2 Abs.1 Nr.4 UWG jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren
Unternehmern als Anbieter und Nachfrager von Waren und Dienstleistungen in
einem konkreten Wettbewerbsverhiltnis steht. Ein konkretes Wettbewerbsverhaltnis
besteht, wenn beide Parteien gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb
desselben Endverbraucherkreises abzusetzen versuchen mit der Folge, dass das
konkret beanstandete Wettbewerbsverhalten des einen Wettbewerbers den anderen
beeintrichtigen, also im Absatz behindern oder stéren kann.''® Passivlegitimiert
konnen sowohl Titer als auch Teilnehmer der unlauteren Handlung sein.'!! Die
frither anerkannte Rechtsfigur des Storers hat der BGH fiir den Bereich des Lauter-
keitsrechts dagegen aufgegeben.!!?

Wird eine unlautere geschiftliche Handlung schuldhaft begangen, kann Mit-
bewerbern ein Schadensersatzanspruch aus § 9 Abs. 1 UWG zustehen. Fir die Be-
rechnung der Schadenshohe konnen die drei Methoden der Schadensberechnung
verwendet werden, die aus dem Immaterialgiiterrecht bekannt sind.!'* Wenngleich
sie im UWG nicht normiert sind, wendet der BGH diese Methoden auch in den hier
relevanten lauterkeitsrechtlichen Konstellationen an.''* Daneben ist der Bereiche-
rungsanspruch in Gestalt der Eingriffskondiktion als verschuldensunabhingiger An-
spruch gegentiber solchen Handlern relevant, die unwissentlich wettbewerbswidrige
Nachahmungen vertrieben.!!’

108 BGH 14.1.1999 - 1 ZR 203/96, GRUR 1999, 751 (754) - Giillepumpen; BGH 15.12.2016 —
1ZR 197/15, GRUR 2017, 734 Rn. 74 — Bodendiibel.

19 BGH 6.5.1999 — I ZR 199/96, GRUR 1999, 923 (928) — Tele-Info-CD; BGH 22.3.2012 —
I1ZR 21/11, GRUR 2012, 1155 Rn. 36 — Sandmalkasten.

"OBGH 5.10.2000 — I ZR 210/98, GRUR 2001, 258; BGH 12.1.2017 — 1ZR 253/14,
GRUR 2017, 1114 Rn. 24 - nickelfrei; BGH 5.11.2020 - I ZR 234/19, GRUR 2021, 497 Rn. 15 -
Zweitmarkt fiir Lebensversicherungen.

111 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Bornkamm UWG § 8 Rn. 2.3a; BeckOK IT-Recht/Janal UWG
§ 8 Rn. 5; jurisPK-UWG/Seichter UWG § 8 Rn. 144.

112 yg], BGH 22.7.2010 — I ZR 139/08, GRUR 2011, 152 Rn. 48 - Kinderhochstiihle im Internet;
BGH 12.7.2012 -1 ZR 54/11, GRUR 2013, 301 Rn. 49 - Solarinitiative.

113 § 2 Rn. 220 ff.; — Rn. 36.

14 BGH 8.10.1971 -1 ZR 12/70, GRUR 1972, 189 (190f.) — Wandsteckdose II; BGH 6.6.2002 —
1 ZR 79/00, GRUR 2002, 795 (797) - Titelexklusivitit; BGH 21.9.2006 — I ZR 6/04, GRUR 2007,
431 Rn. 21 - Steckverbindergehause.

15 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kohler UWG § 4 Rn. 3.84 unter Hinweis auf die anderslautende
Entscheidung BGH 23.5.1991 -1 ZR 286/89, GRUR 1991, 914 (916f.) — Kastanienmuster.
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§ 4 Geheimnisschutz
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Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 42. Aufl. 2024; Kalbfus, Rechtsdurchsetzung bei Geheim-
nisverletzungen — Welchen prozessualen Schutz gewihrt das Geschiftsgeheimnisgesetz dem Kla-
ger?, WRP 2019, 692; Keller/Schonknecht/Glinke, Geschiftsgeheimnisschutzgesetz, 2021; Kriger/
Rauscher, Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 6. Aufl. 2020; Kriiger/Wiencke/Koch,
Der Datenpool als Geschiftsgeheimnis, GRUR 2020, 578; Leister, Liberalisierung von Reverse En-
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gineering durch Geschiftsgeheimnisgesetz: Wie konnen sich Unternehmen noch schiitzen?, GRUR-
Prax 2019, 175; Maaflen, ,Angemessene Geheimhaltungsmafsnahmen® fiir Geschiftsgeheimnisse,
GRUR 2019, 352; Malcher, Kiinstliche Intelligenz-Anwendung im Wege des Software as a Service
(KTaaS), MMR 2022, 617; McGuire, Neue Anforderungen an Geheimhaltungsvereinbarungen?,
WRP 2019, 679; Ohly, Das neue Geschiftsgeheimnisgesetz im Uberblick, GRUR 2019, 441;
Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 8. Aufl. 2023; Reinfeld/Leister, Praxis-
handbuch Geschiftsgeheimnisschutz, 2024; Scheja, Schutz von Algorithmen in Big Data Anwen-
dungen, CR 2018, 485; Sobbing, Deep Learning: Wenn kiinstliche Intelligenz lernt — kann das
durchaus rechtliche Relevanz haben, K&R 2019, 164; Tochtermann, Zur ,,Unverhaltnismafigkeit“
einer Rechtsfolge nach dem neuen GeschGehG — Versuch einer MafSstabsbildung, WRP 2019, 688;
Werner, Eingriff in das (Rollen-)Spielsystem, CR 2013, 516; Zech, Information als Schutzgegen-
stand, 2012.

I. Verhiltnis zum immaterialgiiterrechtlichen Schutz

Software, Kiinstliche Intelligenz und ihre Bestandteile, Erzeugnisse und Er-
gebnisse konnen unabhingig davon als Geschiftsgeheimnisse geschiitzt werden, ob
an ihnen ein (anderes) Immaterialgiiterrecht besteht.! Inwiefern das Geschifts-
geheimnisrecht selbst ein Immaterialgiiterrecht darstellt, ist noch ungeklirt. In der
Gesetzesbegriindung des GeschGehG heifit es, ,,in gewisser Weise“? handele es sich
hierbei um ein Immaterialgiiterrecht. In Erwgr. 16 der Know-how-Richtlinie, auf die
das GeschGehG zuriickgeht, wird jedoch konstatiert, es werde kein neues Aus-
schliefSlichkeitsrecht geschaffen. In seiner Wirkung kommt der Schutz eines Ge-
schiftsgeheimnisses dem Schutz durch andere Immaterialgiiterrechte aber insofern
nahe, als der Geheimnisinhaber Dritten den Umgang mit seinem Geschaftsgeheim-
nis umfassend untersagen kann.? Spiegelbildlich dazu kann er das Geschiftsgeheim-
nis nutzen, indem er zum Beispiel Lizenzen daran vergibt.* Die dogmatische Ein-
ordnung spielt in der Praxis daher eine untergeordnete Rolle.®

Il. Schutzgegenstand und Schutzvoraussetzungen

1. Legaldefinition des Geschaftsgeheimnisses

Ein Geschiftsgeheimnis ist nach der Definition in § 2 Nr. 1 GeschGehG eine In-
formation, die weder insgesamt noch in der genauen Anordnung und Zusammen-
setzung ihrer Bestandteile den Personen in den Kreisen, die iiblicherweise mit dieser
Art von Informationen umgehen, allgemein bekannt oder ohne Weiteres zuging-
lich und deshalb von wirtschaftlichem Wert ist, die des Weiteren Gegenstand von
den Umstinden nach angemessenen Geheimhaltungsmafinahmen durch ihren
rechtmifSigen Inhaber ist und bei der zuletzt ein berechtigtes Interesse an der Ge-
heimhaltung besteht.

! Kéhler/Bornkamm/Feddersen/Alexander GeschGehG §2 Rn.27; Harte-Bavendamm/Ohly/
Kalbfus/Harte-Bavendamm GeschGehG § 2 Rn. 19.

2 BT-Drs. 19/4724, 26.

3 5 Rn. 18 ff.

4 Alexander WRP 2020, 1385 (1386); Bomhard/Gajek RDi 2021, 472 (4771.).

s Ohly GRUR 2019, 441 (445).
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2. Information

Der Begriff der Information ist weit zu verstehen; er soll insbesondere ge-
schiftliche wie technische Sachverhalte erfassen.® Hierunter kénnen verschie-
dene Bestandteile einer Software beziehungsweise Kiinstlichen Intelligenz fallen.
So war schon vor Einfitlhrung des GeschGehG anerkannt, dass der Quellcode
eines Computerprogramms ein Geheimnis darstellen kann.” Dasselbe gilt fiir
Maschinencode,® da die Einordnung als Information nicht davon abhingt, ob
ein Mensch sie versteht. Auch die Algorithmen, die dem Computerprogramm
zugrunde liegen, wurden bereits nach dem alten Recht als mogliches Geheimnis
behandelt.” Das gilt naturgemif gleichermaflen fiir die Algorithmen, auf denen KI-
Modelle beruhen,'® ebenso wie fiir das damit erzeugte Modell. Informationen,
die maschinenlesbar in Daten codiert sind,!' koénnen ebenfalls ein Geschifts-
geheimnis darstellen.'> So kénnen zum Beispiel die Trainings-, Validierungs- und
Testdaten einer KI jeweils eine geschiitzte Information enthalten.!®> Aber auch
der neue Informationsgehalt, der entsteht, weil diese Daten im Trainingsdatensatz
aggregiert, sortiert und zueinander in Bezug gesetzt werden, kann schutzfihig sein.'*
Ist die KI fertig trainiert, konnen des Weiteren die Korrelationen und anderen In-
formationen, die sie aus den eingegebenen Daten extrapoliert hat, dem GeschGehG
unterfallen.” Zuletzt kann auch das Beiwerk einer Software wie zum Beispiel das
Handbuch oder die Dokumentation Informationen im Sinne des § 2 Nr. 1 Gesch-
GehG enthalten.

Das GeschGehG enthilt keine Vorgaben mit Blick auf die Person des ,,Schopfers“
der geschiitzten Informationen.!® Auch rein computer- oder Kl-generierte Infor-
mationen kénnen also unter diesen Begriff fallen.!” Nihme man an, dass an solchen
Erzeugnissen kein immaterialgiiterrechtlicher Schutz besteht,'® kime deshalb im-
merhin ein Schutz durch das Geschiftsgeheimnisrecht in Betracht.!

¢ Erwgr. 2 Know-how-RL.

7BGH 20.9.2012 — I ZR 90/09, GRUR 2013, 509 Rn. 30 — UniBasic-IDOS; Werner CR 2013,
516 (522); fir das GeschGehG ebenso Hoeren/Pinelli CR 2019, 410 (415).

8 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Alexander GeschGehG § 2 Rn. 26; Enders WRP 2021, 872 (875).

°BGH 28.1.2014 — VI ZR 156/13, NVwZ 2014, 747 Rn. 27 — Scorewerte; OLG Miinchen
27.2.2020 — 29 U 2584/19, GRUR 2020, 770 Rn. 29 — Positive Bewertungen; fiir das GeschGehG
ebenso Enders WRP 2021, 872 (875); Keller/Schonknecht/Glinke/Keller GeschGehG § 2 Rn. 43;
Scheja CR 2018, 485 (488).

10 Reinfeld/Leister GeschGeh-HdB/Apel § 15 Rn. 15; Apel/Kaulartz RDi 2020, 24 (30); Kaulartz/
Braegelmann Al und Machine Learning-HdB/Schicker Kap. 7.2 Rn. 6.

1'Vgl. Zech Information als Schutzgegenstand S. 32.

12 Buffmann/Glasowski/Niehaus/Stecher RDi 2022, 391 (393 f.); Biischer/McGuire GeschGehG
§ 2 Rn. 32.

13 Reinfeld/Leister GeschGeh-HdB/Apel § 15 Rn. 15; Keller/Schonknecht/Glinke/Keller Gesch-
GehG § 2 Rn. 21.

14 Kriiger/Wiencke/Koch GRUR 2020, 578 (580).

15 S6bbing K&R 2019, 164 (168 £.).

16 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Alexander GeschGehG § 2 Rn.26; BeckOK GeschGehG/Hiéra-
mente § 2 Rn. 2.

17 Reinfeld/Leister GeschGeh-HdB/Apel § 15 Rn. 13; Bomhard/Gajek RDi 2021, 472 (478);
Scheja CR 2018, 485 (485f.).

18 Was aber auf dem aktuellen Stand der Technik nicht der Fall ist, — § 3 Rn. 5, 14, 19, 28.

¥ Zum Schutz durch das UWG, der ebenfalls vom menschlichen Beitrag unabhingig ist, — § 3
Rn. 41 ff.
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