www.manz.at/oebl

Osterreichische Blitter fiir

Herausgeber Osterreichische Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz
und Urheberrecht
Redaktion und Schriftleitung Lothar Wiltschek, Helmut Gamerith,
Walter Holzer Dezember 2011

241 — 296

Helmut Gamerith
zum 80. Geburtstag

Laudatio

Irmgard Griss © 244

Beitriige
Das Europiische Gericht erster Instanz im Aufzug
Johannes Barbist © 245

Hotelfernsehen im européischen und im nationalen Urheberrecht
Manfred Biichele © 249

Montex/Diesel revisited? Guido Donath © 254
Anmerkungen zum Geschmacksmuster Walter Holzer © 260
Von ,,Erfindern“ und ,,Entwicklern“ Guido Kucsko © 276

Arbeitsrechtliche Geheimhaltungspflichten im Lauterkeitsrecht
Thomas Mildner © 279

Unterscheidungskraft und Freihaltebediirfnis im Firmenrecht
Wilfried Thoni © 285

Smaragd®, Federspiel® und Steinfeder®.
Qualitdtsmarken als Herkunftskennzeichen Lothar Wiltschek © 292

ISSN 0029-8921  Verlagspostamt 1010 Wien, Erscheinungsort Wien

MANZY




[LAUTERKEITSRECHT]

Arbeitsrechtliche

Geheimhaltungspflichten
Im Lauterkeitsrecht

Ein Pladoyer fir eine starke Generalklausel im Lauterkeitsrecht anstelle

kasuistischer Tatbestande

Ist der ausgeschiedene Mitarbeiter bei der Verwertung redlich erlangter Kenntnisse

lauterkeitsrechtlich unantastbar?

Von Thomas Mildner

Inhaltsubersicht:

A. Einleitung
B. Lauterkeitsrecht — Schutz vor unerwlnschten
Geschéftspraktiken
. Arbeitsrecht als Konglomerat aus Regelungen
mit unterschiedlichen Zielsetzungen
. Leistungsschutz flr den Unternehmer
Bestechung von Bediensteten und Beauftragten
Zivilrechtliche Folgen der Bestechung
. Verletzung von Geschéfts- und
Betriebsgeheimnissen
H. Voraussetzungen der Anwendung der
Generalklausel bei Nichtzutreffen einer
Spezialbestimmung — Rechtsbruch
[.  Synopse

O
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A. Einleitung

Die Jurisprudenz hat dem Jubilar in zahlreichen
Rechtsgebieten hochkaritige Beitrige zu verdanken.

Fiir mich ist Professor Gamerith mein wichtigster aka-
demischer Lehrer. Wir haben tiber zahlreiche Semester
hinweg gemeinsam Lehrauftrage im Wettbewerbsrecht
an der Universitdt Innsbruck bestritten. Insb das Lau-
terkeitsrecht bildet nach wie vor einen Schwerpunkt
der wissenschaftlichen Tatigkeiten des Jubilars. Schlie3-
lich ist es gerade das Recht gegen den unlauteren Wett-
bewerb, das nicht blind gegeniiber anderen Rechtsma-
terien ist. Der durch die UWGNov 2007" aufgrund
der RL-UGP? geinderte §1 UWG umfasst nach
wie vor die Fallgruppe des Vorsprungs durch Rechts-
bruch. Von wettbewerbsregelnden tiber verwaltungs-
rechtliche (StVO) bis hin zu arbeitsrechtlichen Normen
ist der Bogen der in Frage kommenden Vorschriften zu
spannen.

Dieser dem Jubilar gewidmete Beitrag fokussiert auf
jenen Grenzbereich zwischen Arbeits-, Straf- und Lau-

1) BGBI | 2007/79.
2) RL 2005/29/EG Uber unlautere Geschéftspraktiken von Unterneh-
men gegenuber Verbrauchern im Binnenmarkt.

OBl 2011/66

§§1,10,11,13
UWG;

§§ 122, 153 a,
168¢,168d, 168 e
StGB

OGH 24. 2. 1993,
9 ObA 27/93;
OGH 24. 1. 2002,
8 ObA 311/01 w;
OGH 25. 6. 2003,
9 ObA 66/03 a

Lauterkeitsrecht;

Betriebs-
geheimnis;
Geschafts-
geheimnis;
Wirtschafts-
geheimnis;
Unterlassung
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terkeitsrecht, in welchem aufgrund der Nichtanwend-
barkeit der §§ 10, 11 und 13 UWG der Sachverhalt
der Generalklausel subsumiert werden muss, um mate-
rielle Anspriiche aus dem UWG ableiten zu kénnen.

B. Lauterkeitsrecht — Schutz vor
unerwiinschten Geschaftspraktiken

Das Lauterkeitsrecht kann seine Aufgabe, den Wettbe-
werb und seine Teilnehmer vor unerwiinschten Prakti-
ken zu schiitzen, nur dann effizient erfiillen, wenn die
Tatbestinde mit den wirtschaftlichen Entwicklungen
Schritt halten konnen. Diese Flexibilitit schafft die Ge-
neralklausel des § 1 UWG. Diese kann freilich erst zur
Anwendung gelangen, wenn weder die Bestimmungen
des Anhangs noch die Sondertatbestinde die Unlauter-
keit einer Geschiftspraktik erfassen oder eine ,,sonstige
unlautere Handlung" vorliegt.) Unter diesen Spezialtat-
bestinden finden sich auch Straftatbestinde, deren Ver-
wirklichung wiederum Basis fiir zivilrechtliche Ansprii-
che ist (§ 13 UWG).

Schon der Aufbau des UWG zeigt, dass neben zivil-
rechtlichen Sanktionen auch strafrechtliche Bestim-
mungen (I. Abschnitt des UWG) dem lauteren Wettbe-
werb zum Durchbruch verhelfen sollen und dennoch
dariiber hinaus auch verwaltungsrechtliche Bestim-
mungen (II. Abschnitt des UWG) dieses Ziel gewdhr-
leisten sollen. Selbst innerhalb des ersten Abschnitts
(»Zivilrechtliche und strafrechtliche Bestimmungen®)
kommt es zu einer Verquickung von Straftatbestdnden
und zivilrechtlichen Anspriichen. § 13 UWG ordnet bei
der Zuwiderhandlung gegen die §$ 10 bis 12 UWG an,
dass daraus auch ein Anspruch auf Unterlassung und
Schadenersatz resultiert.

Welche sind nun diese Sachverhalte, die im We-
sentlichen schon der Gesetzgeber von 1923% sowohl
einer zivilrechtlichen als auch einer strafrechtlichen
Regelung zugefiihrt hat? Es handelt sich um die Beste-
chung von Bediensteten einerseits (§ 10 UWG) und
den Missbrauch von Geschifts- und Betriebsgeheim-
nissen (§11 UWG) sowie anvertrauter Vorlagen
(§ 12 UWG) andererseits.

Im Folgenden sollen nun einige relevante Unter-
schiede zwischen diesen Bestimmungen, ihre Abgren-
zung zu anderen Tatbestinden des Zivil- und Straf-
rechts und schliefllich die Anwendbarkeit der General-
klausel beleuchtet werden. Der Ausgangspunkt dafiir
soll das Arbeitsrecht sein.

C. Arbeitsrecht als Konglomerat
aus Regelungen mit unterschiedlichen
Zielsetzungen

Das Arbeitsrecht gehort zu den sich am schnellsten ent-
wickelnden und verdndernden Materien. Aktuell ist das
Arbeitsrecht ein Konglomerat aus Regelungen mit un-
terschiedlichen Zielsetzungen, wovon der Schutz der Ar-
beitnehmer durch (relativ) zwingende Bestimmungen
(wie jene des Arbeitszeitrechts), flankiert durch verwal-
tungsrechtliche Straftatbestdnde, welche an den Arbeit-
geber adressiert sind (wie bei den Ubertretungen des Ar-
beitszeitG und des ArbeitsruheG) und kollektive Recht-

setzungsinstrumentarien nur Mosaiksteine sind. Wenn
man Arbeitsrecht in einem weiteren Sinn begreift, stellt
es sich geradezu als Querschnittsmaterie dar. Von Be-
stimmungen der Wirtschaftslenkung wie jenen iiber
die Auslanderbeschiftigung bis hin zu strafrechtlichen
Sanktionen fiir das Vorenthalten von Dienstnehmerbei-
trdgen zur Sozialversicherung (§ 153 ¢ StGB), das betrii-
gerische Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitra-
gen und von Zuschligen nach dem Bauarbeiter-Ur-
laubs- und AbfertigungsG ($ 153d StGB) sowie fiir
organisierte Schwarzarbeit (§ 153e StGB) spannt sich
der Bogen der relevanten Normen. Vor allem die jiings-
ten Titigkeiten des Gesetzgebers® lassen einen deutli-
chen Trend zur Kriminalisierung auch dieses Lebensbe-
reichs erkennen, welcher kritisch zu hinterfragen ist.

D. Leistungsschutz fiir den Unternehmer

Es gibt daneben Bestimmungen, welche den Arbeitge-
ber und seine Leistungen sichern sollen, und dieser
Schutz ist auch ein strafrechtlicher.

Aus zivilrechtlicher Sicht waren dies einst lediglich
die Bestimmungen des ABGB von 1811. Ein Geschenk-
annahmeverbot kannte schon der in das 22. Haupt-
stiick (,Von der Bevollmichtigung und andern Arten
der Geschiftsfithrung®) eingebettete § 1013 ABGB.
Spdater kamen die spezielleren Bestimmungen der
GewO 1859 und des AngestelltenG von 1921 dazu.

Gewerberechtlich wurde schon 1859 eine Treue-
und Verschwiegenheitspflicht (§ 76 GewO 1859) ver-
bunden mit der Sanktion der sofortigen fristlosen Auf-
16sung nach § 82 lit e GewO 1859 bei einem Verstof3
gegen diese Pflichten Teil der Rechtsordnung.

Auch das AngestelltenG statuiert in seinem § 13
das Verbot, Provisionen und Belohnungen anzuneh-
men, und dessen Ubertretung bildet einen Entlassungs-
tatbestand nach § 27 Z 1 AngG. Ein Konkurrenzverbot,
dessen Missachtung den Entlassungstatbestand des § 27
Z 3 AngG verwirklicht, wurde in § 7 AngG formuliert.

Die strafrechtliche Absicherung wird im Verhalt-
nis zwischen dem Arbeitgeber und seinem Arbeitneh-
mer insb durch die Tatbestinde der Verletzung eines
Geschifts- oder Betriebsgeheimnisses (§ 122 StGB)
und der Auskundschaftung eines Geschifts- oder Be-
triebsgeheimnisses (§ 123 StGB) gewihrleistet, aber
auch durch die Straftatbestinde der Untreue (§ 153
StGB) oder der Geschenkannahme durch einen rechts-
geschiftlichen Machthaber (§ 153a StGB) sowie das
Verbot der Geschenkannahme im geschiftlichen Ver-
kehr fur die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlas-
sung einer Rechtshandlung durch Bedienstete (§ 168 ¢
StGB) konturiert.

Im Verhiltnis zu unternehmensfremden Personen
ist es insb der Straftatbestand der Bestechung von Be-
diensteten (§ 168d StGB), welcher dem Arbeitgeber
Riickendeckung durch den Staat verschafft.

3) HM; vgl nur Heidinger in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 1 Rz 13f.

4) BG v 26. 9. 1923 gegen den unlauteren Wettbewerb, BGBI 1923/
531, WV mit BGBI 1984/448; zur geschichtlichen Entwicklung vgl
Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 10 Rz 1, § 11 Rz 1, § 12
Rz 1.

5) Bspw das Korruptionsstrafrechtsénderungsgesetz 2009 -
KorrStrAG 2009, BGBI | 2009/98.
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Schliefllich sind auch wettbewerbsbeschrinkende
Absprachen im Vergabeverfahren (§ 168b StGB)
strafrechtlich sanktioniert.

Warum dieser Streifzug? Um zu zeigen, dass die
rege legislative Tétigkeit immer mehr zu einer Verzah-
nung ganz unterschiedlicher Materien fiihrt. Es werden
zunehmend Lebenssachverhalte unter partikuldren As-
pekten geregelt, sodass der Normunterworfene schwer
den Uberblick behilt.

E. Bestechung von Bediensteten
und Beauftragten

Die Bestimmungen iiber die Bestechung und den Miss-
brauch von Geschifts- und Betriebsgeheimnissen im
UWG erscheinen mit Blick auf das Strafgesetzbuch
(8§ 122, 153a, 168 ¢, 168d StGB) zunichst redundant.

§ 10 UWG fasst unter der Uberschrift ,,Bestechung
von Bediensteten und Beauftragten sowohl die Beste-
chung (§ 10 Abs 1 UWG) als auch die Bestechlichkeit
(§ 10 Abs 2 UWG) zusammen. Das durch § 10 UWG
geschiitzte Rechtsgut ist neben dem fremden Vermégen
auch der freie lautere Wettbewerb.?

§ 10 Abs3 UWG statuiert jedoch bei zumindest
gleich strenger Strafdrohung den Vorrang des Straf-
rechts. Wenn man die Sonderdelikte der Amtstriger”
in den §$ 304 bis 306 StGB (Bestechlichkeit und Vor-
teilsannahme samt Vorbereitungsdelikten) sowie die
Bestechungsdelikte der §§ 307 bis 307b StGB beiseite
ldsst, sind - hier — diese Delikte mit strengerer Strafdro-
hung insb die Untreue (§ 153 StGB), die Geschenkan-
nahme durch einen Machthaber (§ 153a StGB) sowie
das Verbot der Geschenkannahme durch Bedienstete
(§ 168 ¢ StGB). Es handelt sich um Delikte der Bestech-
lichkeit, wobei § 153a StGB Strafbarkeitsliicken da-
durch schlieffen soll, dass die vermogensbezogene
Treuepflicht des Machthabers gegeniiber dem Macht-
geber und nicht das Vermdogen an sich das geschiitzte
Rechtsgut ist.® §168c StGB (,Geschenkannahme
durch Bedienstete®) schliefit den dasselbe Rechtsgut
schiitzenden § 153a StGB (,,Geschenkannahme durch
einen Machthaber®) als materiell subsidiir aus.”
§ 168 c StGB hat im Vergleich mit § 153 StGB einen
weiteren Anwendungsbereich, um als Auffangtatbe-
stand dienen zu kénnen.!?

§ 168 d StGB stellt als Pendant zu § 307 StGB die Be-
stechung unter Strafe. In den Materialien wurde eine
unechte Konkurrenz mit der Untreue nach §§ 12, 153
StGB mit § 168d StGB angenommen und gleichzeitig
angemerkt, dass ,das Verhiltnis dieser beiden Tatbe-
stinde zueinander wohl dhnlich jenem des § 302 StGB
zu § 307 StGB aufzuldsen wire.!V

Die §$ 168c und 168d StGB setzen als abstrakte
Gefahrdungsdelikte anders als § 153 StGB keinen
Vermogensschaden voraus. Geschiitztes Rechtsgut ist
neben dem fremden Vermdogen auch der freie lautere
Wettbewerb.!? Strittig ist, ob diese damit im Vorfeld
der Untreue' liegen oder echte Konkurrenz'¥ besteht.
Jene die Konkurrenz in Frage stellende Meinung fiihrt
ins Treffen, dass saimtliche Vermdgensdelikte des StGB
auch die Lauterkeit des Wettbewerbs unter einem
schiitzen wiirden.'> Neben § 153a StGB bleibt fir die
§§ 168 ¢! und 168d StGB ein Anwendungsbereich je-

denfalls dort, wo fir pflichtgemaf3es Handeln ein Vor-
teil angenommen und pflichtwidrig nicht abgefiihrt
wird."”

Die strafbaren Handlungen nach § 168 ¢ Abs 1 so-
wie nach § 168 d StGB sind nur auf Verlangen des Ver-
letzten oder eines der nach § 14 Abs 1 UWG zur Gel-
tendmachung des Unterlassungsanspruchs Berechtig-
ten zu verfolgen (§ 168 e StGB - Privatanklagedelikte).

Einziges Offizialdelikt in diesem Zusammenhang ist
§ 168 ¢ Abs 2 StGB, dessen Wertgrenze von € 5.000,—
auf € 3.000,- herabgesetzt wurde.! Urspringlich war
die Verfolgung durch die Korruptionsstaatsanwalt-
schaft (KStA) vorgesehen (§ 20a Abs 1 Z 12 StPO idF
BGBI I 2009/98), diese Bestimmung wurde jedoch mit
Z 4 des BGBI I 2011/67 zum 31. 8. 2011 wieder aufler
Kraft gesetzt (§ 514 Abs 17 StPO).!

Wer Vermogensbestandteile, die aus dem Verbre-
chen der Geschenkannahme durch Bedienstete oder
Beauftragte nach § 168c Abs 2 StGB herriihren, ver-
birgt oder ihre Herkunft verschleiert, kann sich unter
Umstdnden der Geldwischerei nach § 165 StGB straf-
bar machen. Straftaten nach § 168 ¢ Abs 1 StGB sollen
durch die vorgeschlagene Erweiterung des Vortatenka-
talogs gleichfalls eine Vortat fiir die Anwendung der
Bestimmungen in Bezug auf die Geldwiéscherei sein.?”

F. Zivilrechtliche Folgen der Bestechung

Allerdings kniipft demgegeniiber § 13 UWG an die
Straftatbestdnde der §§ 10 bis 12 UWG auch zivilrecht-
liche Folgen, namentlich einen Unterlassungs- und ei-
nen Schadenersatzanspruch.

Zum einen sollte § 10 UWG nach den Materialien in
Hinblick auf dessen Abs 3, welcher die Subsidiaritat ge-
geniiber den Bestimmungen des StGB sicherstellt, trotz
der §§ 168 c und 168d StGB aufrechtbleiben, zum an-

6) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 10 Rz 3; vgl auch Birklbauer/
Hilf/Tipold, Strafrecht Besonderer Teil | (2011) §§ 168c—e Rz 14.

7) Vgl § 74 Abs 1 Z 4 a StGB.

8) Birklbauer/Hilf/Tipold, Strafrecht Besonderer Teil | (2011) § 1563 a
Rz 3, 14.

9) Birklbauer/Hilf/Tipold, Strafrecht Besonderer Teil | (2011) § 153a
Rz 15.

10) ErlautRV 285 BIgNR 23. GP 10 (Strafrechtsdnderungsgesetz 2008),
dies vergleichend mit dem Verhaltnis zwischen § 302 und § 304
StGB.

11) ErautRV 285 BIgNR 23. GP 11 (Strafrechtsdnderungsgesetz 2008;
BGBI | 2007/109).

12) ErautRV 285 BIgNR 23. GP 9 (Strafrechtsanderungsgesetz 2008;
BGBI | 2007/109).

13) Birklbauer/Hilf/ Tipold, Strafrecht Besonderer Teil | (2011) §§ 168 ¢ —
eRz 14.

14) Kirchbacher/Presslauer in WK? § 153 Rz 47, § 168 ¢ Rz 23 ff.

18) Birklbauer/Hilf/Tipold, Strafrecht Besonderer Teil | (2011) §§ 168 c—
e Rz 14.

16) Entgegen Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 10 Rz 54 ist § 305
StGB idF Korruptionsstrafrechtsénderungsgesetz 2009 (KorrStrAG
2009), BGBI 1 2009/98, auf leitende Angestelite nicht mehr anwend-
bar. § 305 StGB idF BGBI 1987/605 wurde durch Art | Z 20 BGBI |
2007/109 (Strafrechtsdnderungsgesetz 2008) ersatzlos aufgeho-
ben. § 305 StGB idF BGBI | 2009/98 (,Vorteilsannahme") ist am
1. 9. 2009 - nach Erscheinen des Wiebe/Kodek, UWG (2009) - in
Kraft getreten.

17) Birklbauer/Hilf/ Tipold, Strafrecht Besonderer Teil | (2011) §§ 168 c—
e Rz 15.

18) Korruptionsstrafrechtsénderungsgesetz 2009 — KorrStrAG 2009,
BGBI | 2009/98.

19) Und die Behdrde in Zentrale Staatsanwaltschaft zur Verfolgung von
Wirtschaftsstrafsachen und Korruption (WKStA) umbenannt.

20) ErautRV 285 BIgNR 23. GP 11 (Strafrechtsanderungsgesetz 2008;
BGBI | 2007/109).
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deren ist von der ,,Uberfithrung” des § 10 UWG in den
sechsten Abschnitt des StGB die Rede.?V Gleichwohl
wurde in den erlduternden Bemerkungen auf die Straf-
drohung des § 10 UWG als ,niedrig“ Bezug genom-
men.??

§ 10 UWG hatte schon vor der Einfithrung der Sub-
sidiaridtsklausel in Abs 3 keine praktische Bedeutung,®
wobei mit der UWGNov 198029 der Tatbestand als Pri-
vatanklagedelikt ausgestaltet wurde, und die Strafdro-
hung einer Freiheitsstrafe von bis zu einem Jahr auf
eine solche von bis zu drei Monaten oder eine Geld-
strafe bis zu 180 Tagessitzen herabgesetzt wurde.

Im Ergebnis stellt sich die Frage, ob trotz Vorrangs
der Bestimmungen des StGB nach § 10 Abs 3 UWG die
zivilrechtlichen Anspriiche auf Basis des § 13 UWG zu-
stehen, obwohl die Strafdrohung des § 10 UWG nicht
zur Anwendung kommt. De lege lata ist dies sowohl
aufgrund teleologischer Interpretation unter Beriick-
sichtigung der Materialien zum KorrStrAG 2009 als
auch nach dem Wortlaut zu bejahen: Der objektive Tat-
bestand des § 10 UWG iVm § 13 UWG kann erfiillt
sein (,Wer § 10 zuwiderhandelt®), obwohl eine Bestra-
fung aufgrund der Subsidiaritit nach einer anderen Be-
stimmung zu erfolgen hat.

G. Verletzung von Geschéfts- und
Betriebsgeheimnissen

Die Verletzung von Betriebsgeheimnissen ist nicht nur
zivilrechtlich und dort insb in spezifischen arbeitsrecht-
lichen Normen sanktioniert, sondern es wurden zur
Verhinderung solcher Malversationen Straftatbestinde
geschaffen, welche sich nicht zuletzt im Wettbewerbs-
recht finden.

§ 11 UWG ist ein Straftatbestand, dessen Verwirkli-
chung tiber § 13 UWG auch Anspriiche auf Unterlas-
sung und Schadenersatz nach sich zieht, welche wiede-
rum unter den besonderen Verfahrensbestimmungen
des UWG (wie etwa § 24 UWG iiber die Voraussetzun-
gen der einstweiligen Verfiigungen) geltend gemacht
werden kann. Eine dem § 10 Abs 3 UWG entsprechen-
de Subsidiarititsklausel kennt § 11 UWG nicht. Aller-
dings setzt § 11 UWG voraus, dass der Bedienstete
die ihm durch das Dienstverhiltnis bekannt geworde-
nen Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse noch ,,wah-
rend der Geltungsdauer des Dienstverhaltnisses unbe-
fugt weitergibt.

Aus der Treuepflicht des Dienstnehmers folgt, dass
er tiber die ihm bekannt gewordenen Geschifts- und
Betriebsgeheimnisse des Dienstgebers Verschwiegen-
heit zu bewahren hat, doch besteht diese Verschwiegen-
heitspflicht grundsitzlich nur fiir die Dauer des auf-
rechten Dienstverhiltnisses.® Eine tiber das Ende des
Dienstverhéltnisses hinausreichende Verschwiegen-
heitspflicht kann vertraglich vereinbart werden.

Eine Geheimhaltungsvereinbarung iiber echte Ge-
schiftsgeheimnisse und Betriebsgeheimnisse ist keine
Konkurrenzklausel iSd § 36 AngG und unterliegt insb
nicht deren zeitlichen Beschrinkungen (§36 Abs1
Z2 und 3 AngG). Eine derartige Vereinbarung be-
zweckt nicht nur den Schutz vor Verrat an Dritte, son-
dern auch jenen vor der Beniitzung der Geheimnisse
durch den Arbeitnehmer als Mitbewerber.2¢)

Der Sanktion des § 11 Abs 1 UWG unterliegt nur,
wer wihrend der Dauer des Dienstverhiltnisses ein Ge-
schifts- oder Betriebsgeheimnis unbefugt anderen zu
Zwecken des Wettbewerbs mitteilt. Eine Haftung des
Dienstnehmers nach Beendigung des Dienstverhiltnis-
ses kommt aber jedenfalls dann in Betracht, wenn er die
Kenntnis der Geheimnisse (wihrend des Dienstverhalt-
nisses) durch eine gegen das Gesetz oder gegen die gu-
ten Sitten verstofiende eigene Handlung bzw unter An-
wendung unlauterer Mittel?” erlangt hat und (nach
Ende des Dienstverhiltnisses) diese Geheimnisse zu
Zwecken des Wettbewerbs unbefugt verwertet oder an
andere mitteilt.?¥

Schon in den Materialien der Stammfassung des
UWG wurde eine Interessenabwégung dahingehend
vorgenommen, dass der Geheimnisverrat nur wahrend
des aufrechten Dienstverhiltnisses strafbar sein soll, da
das Fortkommen des Dienstnehmers, welcher ,auf die
Verwertung der in seiner beruflichen Tétigkeit gewon-
nenen Erfahrungen und Kenntnisse angewiesen ist®,
nicht unbillig erschwert werden soll? Gleichwohl
wurde mit dem Hinweis, dass der ,sprachiibliche Aus-
druck® der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse bereits
in § 82 lit e GewO 1859 als — heute noch in Geltung
stehender® - Entlassungstatbestand und in § 321
Abs 1Z 5ZP0O* die Verhinderung der Offenbarung ei-
nes Kunst- oder Geschiftsgeheimnisses als Grund fiir
eine Verweigerung der Zeugenaussage Teil der Rechts-
ordnung ist, keine Definition der Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnisse vorgenommen.*> Mit dem Entlas-
sungstatbestand als Recht des Arbeitgebers korrespon-
dierte schon damals die Treuepflicht des Arbeiters
»iber die Betriebsverhéltnisse Verschwiegenheit zu be-
obachten® (§ 76 GewO 1859).

Wenn auch das Fehlen einer Legaldefinition in der
Lehre mancherorts®*” bedauert wird, so hatte jedenfalls
die Rsp und der weit iiberwiegende Teil der Lehre® mit
diesen Begriffen keine Probleme, wie ein erstes Judikat

21) ErautRV 285 BIgNR 23. GP 9 (Strafrechtsénderungsgesetz 2008;
BGBI | 2007/109).

22) ErlautRV 285 BIgNR 23. GP 10 (Strafrechtsanderungsgesetz 2008;
BGBI | 2007/109).

23) Vgl Birklbauer/Hilf/Tipold, Strafrecht Besonderer Teil | (2011)
§§ 168 c—e Rz 2; Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 10 Rz 7;
s0 auch ErlautRV 285 BIgNR 23. GP 9 (Strafrechtsanderungsgesetz
2008; BGBI | 2007/109).

24) BGBI 1980/120.

25) StRsp; vgl nur RIS-Justiz RS0079608; OGH 9 ObA 93/92 OBl 1992,
231, Textildruckmaschinen,; 8 ObA 122/01 a, Kuhlanlagen.

26) Vgl nur RIS-Justiz RS0044166.

27) OGH 4 0b 123/07b; RIS-Justiz RS0078348; RIS-Justiz
RS0116886.

28) StRsp; vgl nur RIS-Justiz RS0079600.

29) ErlautRV 464 BIgNR 1. GP 11f.

30) § 82 GewO 1859: Vor Ablauf der ausdriicklich oder stillschweigend
bedungenen Dauer des Arbeitsverhéltnisses kann ein Hilfsarbeiter
ohne Kindigung in folgenden Féllen sofort entlassen werden, wenn
er: [...] e) ein Geschéfts- oder Betriebsgeheimnis verrdth oder ohne
Einwilligung des Gewerbsinhabers ein der Vlerwendung beim Ge-
werbe abtrdgliches Nebengeschéft betreibt; |. . .].

31) GemdB § 376 Z 47 (1) der Gewerbeordnung 1994 (WV) bleiben die
§§ 72, 73 und 76 bis 78 e, 82 bis 84, 86, 88 und 90 bis 92 der Ge-
werbeordnung in der bis zum Inkrafttreten der Gewerbeordnung
1973 geltenden Fassung aufrecht.

32) RGBI 1895/113 idF BGBI | 2009/75.

33) ErlautRV 464 BIgNR 1. GP 12.

34) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 11 Rz 8.

35) Gamerith, Wettbewerbsrecht I (2011) 84; vgl Thiele in Wiebe/Kodek,
UWG (2009) § 11 Rz 24 ff,
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des OGH v 7. 6. 1929 zu 5 Os 300/29% zeigt. Es wurde
der Rechtssatz geprigt, dass Betriebs- oder Geschiifts-
geheimnisse ,, Tatsachen und Erkenntnisse kommerziel-
ler oder technischer Art® sind, die ,,blof3 einer bestimm-
ten und begrenzten Zahl von Personen bekannt sind,
nicht tiber diesen Kreis hinausdringen sollen und an de-
ren Geheimhaltung ein wirtschaftliches Interesse be-
steht“.?”

Dies bestitigt auch die Judikatur des Hochstge-
richts zu § 82 lite GewO 1859. So hat der OGH*
als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen
durch den Jubilar als Senatsprisidenten und Vorsit-
zenden ausgesprochen, dass ,interne Informationen >
»Tatsachen oder Vorginge® sind, welche ,in einer Be-
ziehung zum Betrieb des Arbeitnehmers stehen und
nach dem fiir einen durchschnittlichen Beschiftigten er-
kennbaren Willen des Unternehmens vertraulich zu be-
handeln sind. Ob an der Geheimhaltung dieser Infor-
mationen dann auch tatsichlich ein berechtigtes wirt-
schaftliches Interesse besteht und es sich daher um ein
Geschiftsgeheimnis und Betriebsgeheimnis handelt,*”
hingt von den Umstinden des Einzelfalles ab.“*V Im
konkreten Fall der Anfechtung einer Entlassung kam
noch der Umstand zum Tragen, dass die Entlassungs-
griinde in § 82 GewO 1859 (anders als jene des AngG)
taxativer Natur sind, und es nach dem festgestellten
Sachverhalt an einer die Vertrauensunwiirdigkeit oder
die Untreue hervorrufenden stratbaren Handlung
fehlte.®?

Kritisch betrachtet wird in der Lit auch die Existenz
unterschiedlichster Strafnormen, welche sich direkt
oder aber mittelbar auf den Schutz von Wirtschaftsge-
heimnissen* beziehen, ohne dass diese im Gesetz defi-
niert wéren, und sich aus der Ankniipfung an diese Spe-
zialtatbestinde (wie etwa §§ 122fF StGB, § 115 Abs 4
iVm § 160 ArbVG, § 51 DSG 2000 oder § 101 BWG)
unterschiedliche Verfahrensarten ergeben.*?

H. Voraussetzungen der Anwendung der
Generalklausel bei Nichtzutreffen einer
Spezialbestimmung - Rechtsbruch

Die Generalklausel des § 1 UWG hat Liicken fiillende
Funktion,* die Sondertatbestinde stehen ihr gegen-
tber im Verhiltnis der Spezialitit.*® Die Frage nach ei-
ner kumulativen Anwendung wird dann bejaht, wenn
die Anwendungsvoraussetzungen?” des Spezialtatbe-
stands andere sind, etwa weil er nicht auf dem Vorlie-
gen einer Geschiftspraktik (§ 1 Abs 4 Z2 UWG) auf-
baut.*® Von Bedeutung ist dies fiir die Klagelegitimati-
onen nach § 14 UWG.

Die subsididre Anwendung der Generalklausel
kommt jedenfalls immer dann in Betracht, wenn eines
der Tatbestandsmerkmale des Spezialtatbestandes nicht
erfiillt ist, jedoch besondere Umsténde hinzutreten,
welche das Unwerturteil zu begriinden vermogen.*”

Fiir den Verrat von Geschiftsgeheimnissen bedeu-
tet dies, dass §11 Abs1 iVm § 13 UWG nicht an-
wendbar ist, wenn der Mitarbeiter bereits aus dem Un-
ternehmen ausgeschieden ist. Diesfalls kann jedoch
eine sonstige unlautere Handlung iSd §1 Abs1 Z 1
UWG vorliegen.

Eine der von Lehre und Rsp herausgearbeiteten
Gruppen innerhalb der Generalklausel ist jene des
Rechtsbruchs.®® Den hochstrichterlichen Briicken-
schlag zwischen der Rechtslage vor und jener nach
der UWGNov 2007 hat die E OGH 4 Ob 255/07b voll-
zogen, wonach die bisherige Rsp zum sittenwidrigen
Rechtsbruch grundsitzlich unberiihrt bleibt.’) Damit
finden auch die sich auflerhalb des Kernbereichs des
Wettbewerbsrechts fortentwickelnden Materien wie
das Arbeitsrecht in ihrer jeweils giiltigen Ausgestaltung
Beriicksichtigung. Die Fallgruppe des Rechtsbruchs
wird insb dann heranzuziehen sein, wenn es eine Ge-
heimhaltungsvereinbarung fir den Zeitraum nach der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gibt.

Im Fall des ausgeschiedenen Dienstnehmers erfiillt
§ 11 Abs 2 Fall 2 UWG bereits die Funktion eines Auf-
fangtatbestands:®» Auch der ehemalige Mitarbeiter
kann ,,durch eine gegen das Gesetz oder die guten Sitten
verstofende eigene Handlung“ Kenntnis von dem Ge-
schifts- oder Betriebsgeheimnis erlangt haben, und die-
ses dann zu Zwecken des Wettbewerbs verwerten oder
weitergeben. So handelt ein Angestellter sittenwidrig,
der sich von einem ihm anvertrauten oder ohne weite-
res zuginglichen Geschifts- oder Betriebsgeheimnis
durch eine Tétigkeit, wie beispielsweise das Abschrei-
ben, dauernde und sichere Kenntnis bzw Zugriff ver-
schaftt.>»

Insofern hat der Rechtssatz,®® dass das Verhalten
eines Angestellten, der sich durch Speicherung von

36) Vgl RIS-Justiz RS0079583.

37) OGH 9 Os 7/70 OBl 1971, 26 = JBI 1971, 205 = RIS-Justiz
RS0079599; zuletzt OGH 9 ObA 7/04 a.

38) OGH 9 ObA 27/93.

39) So das Vorbringen im gegensténdlichen Fall. .

40) Unter Hinweis auf OBl 1971, 26 (OGH 9 Os 7/70 — s oben) und OBI
1988, 13 (OGH 4 Ob 394/86 — Kundenlisten kdnnen Geschéftsge-
heimnisse sein); vgl RIS-Justiz RS0079583.

41) OGH 9 ObA 27/93.

42) Vgl § 82 GewO 1859: Vor Ablauf der ausdrticklich oder stillschwei-
gend bedungenen Dauer des Arbeitsverhéltnisses kann ein Hilfsar-
beiter ohne Kiindigung in folgenden Féllen sofort entlassen werden,
wenn er: [...] d) sich eines Diebstahls, einer Veruntreuung oder einer
sonstigen strafbaren Handlung schuldig macht, welche ihn des Ver-
trauens des Gewerbsinhabers unwirdig erscheinen 14Bt; e) ein Ge-
schéfts- oder Betriebsgeheimnis verréth oder ohne Einwilligung
des Gewerbsinhabers ein der \erwendung beim Gewerbe abtrégli-
ches Nebengeschéft betreibt; [...].

43) Zum Begriff vgl Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 11 Rz 24 ff.

44) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 11 Rz 9 mwN.

45) HM; vgl nur Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 13 Rz 9; aM
Rummel in Koziol, Haftpflichtrecht 1> 295.

46) Gamerith, Wettbewerbsrecht I’ (2011) 92; Heidinger in Wiebe/
Kodek, UWG (2009) § 1 Rz 24.

47) Heidinger in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 1 Rz 24 unter Hinweis auf
Koppensteiner, Wettbewerbsrecht® § 32 Rz 13.

48) Gamerith, Wettbewerbsrecht I (2011) 92.

49) Gamerith, Wettbewerbsrecht |7 (2011) 92; Heidinger in Wiebe/
Kodek, UWG (2009) § 1 Rz 26 ff; Handig in Wiebe/Kodek, UWG
(2009) § 1 Rz 365f.

50) Basierend auf Hefermehl in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG?2,
§ 1 Rz 160; vgl Wiltschek, UWG" (2003) § 1 E 878 ff; Heidinger in
Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 1 Rz 15 ff.

51) OBl 2008/48, 243, Stadtrundfahrten (Mildner); Handig in Wiebe/
Kodek, UWG (2009) § 1 Rz 222; Schmid in Wiebe/Kodek, UWG
(2009) § 1 Rz 721.

52) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 11 Rz 22 mwN.

53) RIS-Justiz RS0079617; OGH 9 Os 10/65 OBI 1966, 90 = JBI 1966,
482, Chemotechniker; 9 ObA 93/92 OBl 1992, 231, Textildruckma-
schinen; 8 ObA 311/01 w OBI 2003/31, 127 = DRdA 2003/43, 434
(Reissner), Kopieren der Kundendatei; zuletzt 9 ObA 66/03 a, Feuer-
I6schgeriéite; vgl Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 13 Rz 21.

54) OGH 8 ObA 311/01w OBl 2003/31, 127 = DRdA 2003/43, 434
(Reissner), Kopieren der Kundendatei.
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Adressen aus Kundenkarteien seines Arbeitgebers eine
dauernde und sichere Kenntnis dieser Daten ver-
schafft, um sie spiter nach seinem Ausscheiden im
Unternehmen des neuen Arbeitgebers zu verwerten,
sittenwidrig (nunmehr: unlauter) iSd § 1 UWG ist,
eine Kontroverse dariiber ausgelost, ob bei Zutreffen
der Tatbestandsmerkmale des §11 Abs2 Fall2
UWG dieser heranzuziehen ist™ oder die Losung tiber
§ 1 UWG ,,methodisch legitim“® sei. Es handelte sich
jedoch um einen Beschluss, mit welchem die Aufhe-
bung und Zuriickverweisung zur Verfahrenserginzung
ausgesprochen wurde, sodass dieser Rechtssatz wohl
jene rechtliche Beurteilung vorzeichnete, welche - ab-
hingig vom Ergebnis der Verfahrenserginzung - bei
Vorliegen des im Rechtssatz beschriebenen Sachver-
halts jedenfalls zu treffen wire, wenn aus irgendwel-
chen Griinden § 11 Abs 2 UWG nicht nutzbar zu ma-
chen wire.

Weiters wurde in der Kritik’” zur methodischen
Vorgehensweise bei der rechtlichen Beurteilung ins
Treffen gefiihrt, dass die Generalklausel des § 1 UWG
in diesem Zusammenhang duflerst zuriickhaltend he-
ranzuziehen sei, um nicht vom Gesetzgeber intendierte
spezielle Voraussetzungen zu umgehen. Insb sei jenes
Niveau an Vorwerfbarkeit zu verlangen, das — aus Sicht
des Rezensenten®® — fiir § 11 Abs 2 UWG zu verlangen
sei: Es miisse ein starkes subjektives Unrechtselement
vorliegen, und zwar in der Art und Weise, dass dem Ar-
beitnehmer ein vorsitzliches Zuwiderhandeln gegen
seine arbeitsvertragsrechtlichen Loyalitdtspflichten vor-
zuwerfen wire.

Tatsdchlich wurde von der fritheren Rsp™ argu-
mentiert, dass § 11 UWG lediglich das Strafrecht be-
trafe und daher § 1 UWG generell anwendbar wire.
Richtig ist, dass im Sinne der strafrechtlichen Dogmatik
fiir § 11 Abs 2 UWG ein bedingter Vorsatz geniigt, wel-
cher sich auf das Vorliegen eines Betriebsgeheimnisses
(bzw eine Parallelwertung in der Laiensphére) und
auf dessen Verwertung oder Mitteilung beziehen
muss.®” Jedenfalls in Fallen, in denen dieser erweiterte
bedingte Vorsatz nicht nachweisbar ist, wird die An-
wendbarkeit des § 1 UWG zu priifen sein. Eine spétere
Verwertung ordnungsgemifl wihrend des Arbeitsver-
hiltnisses erworbener Kenntnisse verstof3t nicht gegen
§ 11 Abs 2 Fall 2 UWG.®) Gerade wegen der im straf-
rechtlichen Bereich gebotenen prizisen Determinie-
rung des strafwiirdigen Verhaltens ist der Riickgriff
auf die Generalklausel unter Beachtung des Norm-
zwecks fiir die Ableitung der zivilrechtlichen Konse-
quenzen notwendig und mdoglich.®?

Die Frage der Anwendbarkeit der Generalklausel ist
wegen der damit verkniipften aktiven Klagelegitimation
jedes Mitbewerbers tiber § 14 Abs 1 UWG nicht allein
von dogmatischer, sondern vielmehr von praktischer
Bedeutung. Nach § 11 iVm § 13 UWG ist lediglich
der Verletzte selbst klagelegitimiert.®»

Fehlt es an einer Geheimhaltungsvereinbarung,
ist im Rahmen des § 1 UWG eine Interessenabwigung
vorzunehmen, welche insb auch Art, Dauer und Been-
digung des Dienstverhiltnisses sowie einen allfilligen
Beitrag des ausgeschiedenen Dienstnehmers zur Schaf-
fung des geheimen Sachverhalts und eine Vergiitung
dafiir zu beriicksichtigen hat.*¥ Dies gilt auch fiir Dritte,

welche als (potenzielle) Vertragspartner (im vorvertrag-
lichen Bereich), beispielsweise als Handelsvertreter, ein
Betriebsgeheimnis erfahren.*® Fiir Handelsvertreter be-
steht dartiber hinaus mit § 7 HVertrG ohnehin eine im
Verhiltnis zu § 10 UWG spezielle Bestimmung tiber ein
Geschenkannahmeverbot. Ein schutzwiirdiges Inte-
resse dieser Dritten an der Weitergabe solcherart er-
langter Informationen ist in den sog Whistleblowing-
Fallen denkbar.®® § 122 Abs 4 StGB®” statuiert einen
besonderen Rechtfertigungsgrund.

Innerhalb der Fallgruppen, welche der Generalklau-
sel des § 1 UWG subsumiert werden, gehdren diese
Sachverhalte jedenfalls in den Bereich Rechtsbruch, so-
weit es um den Verstof3 gegen (nach)vertragliche Ge-
heimhaltungspflichten und Konkurrenzklauseln bzw
um die Mitwirkung am Bruch fremder Vertrage geht.*®
Ohne solche Geheimhaltungspflichten ist ein besonde-
res wettbewerbswidriges Element wie ein innerer
Frontenwechsel“® des Dienstnehmers wihrend des
Dienstverhiltnisses und/oder eine ,Sicherung” der
(rechtmaflig erlangten) Kenntnisse fiir die Anwendbar-
keit des § 1 UWG notwendig.

l. Synopse

Es zeigt sich daher, dass sowohl im Nahebereich des
§ 10 UWG als auch des § 11 UWG Fallkonstellationen
auftreten konnen, die zwar nicht die jeweiligen Tatbe-
stinde erfiillen, die jedoch durch das Hinzutreten be-
sonderer Momente lauterkeitsrechtlich zu sanktionie-
ren sind, sodass diese Aufgabe die Generalklausel des
§ 1 UWG iibernehmen muss und kann. Insb im Falle
der Verwertung und/oder Weitergabe von Betriebsge-
heimnissen durch einen ausgeschiedenen Mitarbeiter,
welcher schon wihrend des aufrechten Beschiftigungs-
verhiltnisses entsprechende Vorbereitungen getroffen
hat (Stichwort: innerer Frontenwechsel), wire es nicht
sachgerecht, dem ehemaligen Dienstgeber den Schutz
des UWG ginzlich zu versagen.

55) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 13 Rz 11.

56) Fur die Losung Uber § 11 Abs 2 UWG Reissner, DRAA 2003/43, 434
(Anm zu OGH 8 ObA 311/01 w, Kopieren der Kundendatei); s OBI
2003/31, 127.

57) Reissner, DRdA 2003/43, 434 (Anm zu OGH 8 ObA 311/01w,
Kopieren der Kundendatei); s OBl 2003/31, 127.

58) So Reissner, DRAA 2003/43, 434, unter Berufung auf Rummel in
Koziol, Haftpflichtrecht 112 296.

59) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 13 Rz 8 mwN.

60) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 11 Rz 53f.

61) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 11 Rz 39; so auch Reissner,
DRdA 20083/43, 434, unter Berufung auf Rummel in Koziol, Haft-
pflichtrecht 11> 296.

62) Heidinger in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 1 Rz 28.

63) Vgl Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 13 Rz 51.

64) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 13 Rz 20.

65) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 13 Rz 25.

66) Thiele in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 11 Rz 581, § 13 Rz 25.

67) Der Tater ist nicht zu bestrafen, wenn die Offenbarung oder Verwer-
tung nach Inhalt und Form durch ein 6ffentliches oder ein berechtig-
tes privates Interesse gerechtfertigt ist.

68) Schmid in Wiebe/Kodek, UWG (2009) § 1 Rz 801 f; Thiele in Wiebe/
Kodek, UWG (2009) § 13 Rz 27 f.

69) OGH 9 ObA 66/03 a; 4 Ob 26/07 p.

70) OGH 4 Ob 26/07 p; RIS-Justiz RS0079617.
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=> In Kiirze =» Zum Thema

Auch der ausgeschiedene Mitarbeiter sieht sich tber Uber den Autor:

§ 1 UWG lauterkeitsrechtlichen Unterlassungs-, Besei- MMag. Dr. Thomas Mildner ist externer Lehrbeauftragter
tigungs- und Schadenersatzanspriichen gegentber, der Universitat Innsbruck.

wenn er Kenntnisse verwertet, welche er sich schon E-Mail: Thomas.Mildner@uibk.ac.at,

wahrend des aufrechten Beschéftigungsverhéltnisses Internet: www.law-economics.at

fir die Zeit danach gesichert hat, um zukiinftig als Mit-
bewerber aufzutreten. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
eine Geheimhaltungsvereinbarung getroffen wurde.
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