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e-mail: c.gassauer@gassauer.com

Betreff: UWG-Novelle 2018

Sehr geehrte Damen und Herren!

Vielen Dank fur die Einladung zur Stellungnahme zur geplanten UWG-Novelle zur Umsetzung der
Richtlinie zum Schutz von Geschéftsgeheimnissen.

Die EU-Initiative zur Verbesserung des Schutzes von Geschiftsgeheimnissen ist sehr zu begriiBen, damit
auch die Umsetzung einer solchen Verbesserung in &sterreichisches Recht.

Die Novelle soll sich ausweislich des Titels des geplanten neuen Abschnitts des UWG auf
»zivilrechtliche Sonderbestimmungen® beschridnkten, umfasst aber auch zivilverfahrensrechtliche
Regeln. Die Befassung mit der Materie bote Anlass, einerseits auch die strafrechtlichen Bestimmungen
betreffend den Schutz von Geschiftsgeheimnissen zu iiberarbeiten. Dazu konnte die Beseitigung der
Einschrinkungen (Tatbestandsmerkmale) in den §§ 11f UWG gehoren. Andererseits gibt es ein
Bediirtnis fiir den Schutz von Geschiftsgeheimnissen auch im Verwaltungsverfahren.

Auf mehr legistischer Ebene wire es vorteilhaft, die Terminologie in den §§ 11 bis 13 UWG an den
neuen 3. Abschnitt anzupassen und nur mehr von Geschéftsgeheimnissen zu sprechen.

Zum allgemeinen Teil der Erlduternden Bemerkungen ist anzufiihren, dass der Schutz von
Geschiftsgeheimnissen keineswegs nur im Interesse von Unternehmen und nicht kommerziellen
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Forschungseinrichtungen liegt, sondern insbesondere auch im Interesse der Arbeitnehmer liegt. In der
tdglichen Praxis ist es (von Fillen der echten Betriebsspionage abgesehen (§§ 123ff StGB)) geradezu der
hiufigste Fall, dass ein Mitarbeiter (oft eines KMU) unter Mitnahme von Geschéftsgeheimnissen zur
Konkurrenz oft buchstiblich im Nachbarort wechselt oder ein eigenes Unternehmen erdffnet und damit
seinen (ehemaligen) Kollegen den Boden unter den Fiissen wegzieht und ihre Arbeitsplitze
beeintridchtigt oder gar vernichtet. Dies verdient Erwdhnung. Der Schutz von Geschiftsgeheimnissen
liegt auch im Interesse der Allgemeinheit sowie der Verbraucher'.

Die EB zu § 26b Abs 2 verweisen auf die Richtlinie. Anzumerken ist, dass eine neue Art der
Inhaberschaft kreiert wird, die vom Inhaber nach ABGB? und zB vom Patentinhaber® nach § 33 PatG
abweicht. Es ist zu fragen, ob dies im Sinne der Rechtsvereinfachung geboten ist, zumal Art 2 Z 2 RL
nicht in Art 1 (1) Abs 2 RL enthalten ist. Egal, ob man Lizenzvertréige als Vertrdge sui generis oder nach
einer Mindermeinung als Bestandvertriage qualifiziert, stellt sich die weitere Frage, ob die Inhaberschaft
dadurch iibertragen wird. Angeregt wird weiters eine klarstellende Harmonisierung der Klagsbefugnis®
fiir Geschiftsgeheimnisse, Marken® und Patente®.

Geschiftsgeheimnisse haben eine dem Immaterialgiiterrecht stark angeniherte Rechtsposition’. Es wird
daher angeregt, wiederum im Sinne der angestrebten Rechtsvereinfachung, die Geldanspriiche jenen im
Fall einer Patentverletzung anzugleichen. Insbesondere besteht kein Anlass, im § 26c Abs 2 das
(angemessene) Entgelt von einer schuldhaften Verletzung abhéngig zu machen. Das ist auch weder durch
die Geheimnisschutz-RL noch durch die Rechtsdurchsetzungs-RL geboten.

Angeregt wird, ebenfalls analog zu bestehenden immaterialgiiterrechtlichen Regelungen einen
Rechnungslegungsanspruch vorzusehen.

In § 26¢ Abs 3 wird eine ,,angemessene Entschddigung® vorgesehen. Einerseits besteht Anlass zu der
Uberlegung, ob hiermit bewusst etwas anderes als ein ,,Entgelt“ iSd Abs 2 vorgesehen werden soll.
Andererseits diirfte die gegen Leistung einer solchen angemessenen Entschddigung erfolgende
Fortsetzung von Handlungen dann nicht mehr rechtswidrig sein.

Da fiir Geschiftsgeheimnisse eine eigener neuer Abschnitt 3 liber den zivilrechtlichen Schutz eingefiihrt
werden soll, besteht an sich kein Grund, die kurze Verjdhrungsfrist des § 20 UWG auch dafiir
vorzusehen (EB zu § 26¢ Abs 1). Gerade in diesem Bereich gibt es nicht selten Fille, bei denen sich
Verdachtsmomente erst im Lauf der Zeit verdichten. Es wire sinnvoll, insbesondere auch unter dem
Gesichtspunkt des Art 9 RL, den Inhaber des Geschiftsgeheimnisses nicht zu schnell in die Einleitung
eines Gerichtsverfahrens zu zwingen.

; Duursma in M. Gumpoldsberger/Baumann, UWG § 11 RZ 1
§ 309
3 Vgl. Friebel/Pulitzer, Osterreichisches Patentrecht, 277
4§ 26¢ Abs 1 letzter Satz
3 Siehe dazu den Entwurf fiir § 14 MSchG in der zur Begutachtung ausgesandten Fassung. Dadurch wird der Verweis auf die
bestehende Judikatur in den EB zu § 26¢ Abs 1 iiberholt.
% hinsichtlich derer anders als fiir das Markenrecht idgF keine Judikatur vorliegt, welche Unsicherheit durch die in der vorigen
FN angesprochene Markenrechtsnovelle noch verstirkt wird.
7 Wiebe in Wiebe/G. Kodek, UWG? § 13 RZ 47
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Wiederum aus Griinden der Rechtsvereinfachung wire eine Harmonisierung der Terminologie in § 26f
des Entwurfs und etwa § 22 PatG wiinschenswert. Sollte das nicht mdéglich sein, wire eine Behandlung
in den EB sinnvoll.

Richtig fiihren die EB in ihrem allgemeinen Teil als wesentlichen Aspekt des Rechtsschutzdefizits nach
geltender Rechtslage die Gefahr an, dass gerade erst durch den Prozess der Gegner oder eine andere
Person durch ihre Teilnahme am Prozess das Geschéftsgeheimnis insgesamt oder bis dahin unbekannte
Teile davon erfihrt. Bestimmungen wie § 226 ZPO und der generell zu begriilende Wunsch nach
Verkiirzung der Dauer von Prozessen erlauben eine behutsame Herangehensweise an das Thema im
Prozess derzeit nicht. Das grundsitzliche Ziel der Richtlinie und damit auch der Umsetzung ist es aber
gerade, die Verletzung von Geschiftsgeheimnissen wirksamer verfolgen zu kdnnen. Die etwa gegeniiber
Patenten viel hohere ,Fliichtigkeit“ von Geschéftsgeheimnissen erlaubt, vielmehr verlangt eine
Sonderregelung. Eine solche wird zweckmiBigerweise durch die Option I fiir § 26h vorgeschlagen,
welcher daher gegeniiber der Option Il unbedingt der Vorzug zu geben ist. Dem Vernehmen nach wird
von mancher Seite die Option Il beflirwortet, weil (1) der Kldger bei Klagseinbringung ohnehin schon
alles wisse, welche Verletzungshandlungen der Beklagte begangen hat und (2) grundrechtliche
Uberlegungen das erforderten. Aus Sicht des Praktikers ist die zu (1) angefilhrte Annahme faktisch nicht
zutreffend. Zu (2) sind Ausgangsbasis einerseits das durch das Recht auf Eigentum grundrechtlich
geschiitzte Geschiftsgeheimnis® und das verfahrensrechtliche Grundrecht auf ein faires Verfahren
andererseits. Innerhalb des Letzteren stehen einander der Anspruch auf rechtliches Gehér und der
Anspruch auf Effektivitdt des Rechtsschutzes gegem'iberg. Das Zusammentreffen von Grundrechten ist
durch eine VerhidltnismaBigkeitspritfung unter groBtmoglicher Entfaltung aller beteiligten
Grundrechtspositionen auszubalancieren'®. Option I umfasst alle diese Parameter und gibt dem Gericht
ein flexibles Instrumentarium an die Hand, um im Einzelfall die passende Vorgangsweise finden zu
konnen. Ein im Grundsatz vergleichbares System findet im im Wesentlichen den gleichen Grundrechten
verpflichteten Deutschland seit Jahren etwa im Bereich des § 140c dPatG Anwendung. Durch Option I
findet im Vergleich dazu eine bessere gesetzliche Determinierung statt. Zu bedenken bleibt, dass
Geschéftsgeheimnisse solche einer klagenden, aber auch solche einer beklagten Partei sein kdnnen. § 26h
Abs 1 idF der Option I konnte dabei, um auch Geschéftsgeheimnisse der beklagten Partei besser zu
umfassen, dahin abgedndert werden, dass im ersten Satz die Wortfolge ,sowie seiner Verletzung
entfallt”, und im zweiten Satz die Wortfolge ,,dass sich der geltend gemachte Anspruch® durch die Worte
,»das Vorliegen eines Geschéftsgeheimnisses® ersetzt wird.

Kritisch zu bewerten ist § 26j Abs 5. Zum einen erscheinen die EB zum Gesetzeswortlaut nicht
kompatibel, wird doch einmal vom Antragsgegner, das andere Mal von einem Dritten gesprochen.
AuBerdem wird durch das Einbeziehen von jeglichen geschédigten Dritten das Risiko flir Antragsteller
absolut uferlos und unabsehbar. Dies droht den Zweck des ganzen Unterfangens, besseren Rechtsschutz
von Geschiftsgeheimnissen herbeizufiihren, auszuhebeln. In Folge der schon erw#hnten héheren
Fliichtigkeit von Geschiftsgeheimnissen sind einstweilige Verfligungen wichtig, zumal nach
mehrjdhriger Prozessdauer im Hauptverfahren das Geschéftsgeheimnis oftmals nur mehr ein ehemaliges

¥ So auch die EB zu § 26¢ Abs 1
® R. Klaushofer in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte § 18 RZ 56.
' gl dazu H. Eberhard in Merten/Papier/Kucsko-Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte § 8 RZ 82
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gewesen sein wird. Die RL verlangt nicht, dass ihr Art 11 Abs 5 in Form einer reinen Erfolgshaftung'’
gesichert wird. Durch die vorgesehene Regelung wiirde auch ohne Not eine Bresche in Grundlagen des
Osterreichischen Schadenersatzrechtes geschlagen, wonach mittelbare Schidden grundsitzlich nicht zu

ersetzen sind.

Die Einfiihrung von Ubergangsbestimmungen wire zu begriiBen.

Mit vorziiglicher Hochachtung
Gassauer-Fleissmjr Rechtsanwij

e Qi

Dr. Christian (Gassauer-Fleissner

=

" Kodek in Angst/Oberhammer (Hrsg), EO® § 394 RZ 3
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