jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2007/6/25 90bA64/07p

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.06.2007

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Vizeprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Rohrer als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling und Dr.
Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Martin Gillinger und Mag. Thomas Kallab als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Danie| S***** ****% yertreten durch Dr. Harald Burmann ua, Rechtsanwalte
in Innsbruck, gegen die beklagte Partei Manfred S***#** #**** vertreten durch DDr. Patrick Vergdrer, Rechtsanwalt in
Innsbruck, wegen EUR 8.485,06 sA, Uber die auRRerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 14. Marz 2007, GZ 13 Ra
10/07d-36, womit das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Arbeits- und Sozialgericht vom 24. Oktober 2006, GZ 47
Cga 180/05m-29, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das angefochtene Urteil wird aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen. Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.

Text
Begrindung:

Der Klager war im Betrieb des Beklagten ,Der K*****" yom 1. 10. 1997 bis 17. 6. 2005 beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis
endete durch Entlassung.

Beim Eintritt wurde zwischen den Streitteilen folgender Dienstvertrag geschlossen: ,Auf das gegenstandliche
Dienstverhaltnis finden die Bestimmungen des Handelsarbeiter-Kollektivvertrages Anwendung. Das Dienstverhaltnis
wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen ....

1. Dienstverwendung

Der Arbeitnehmer wird vornehmlich zur Verrichtung folgender Arbeiten aufgenommen: Automatenbetreuung. Dem
Arbeitgeber bleibt es jedoch vorbehalten, dem Dienstnehmer auch eine andere Dienstverwendung in der gleichen
oder in einer anderen Betriebsstatte voriibergehend oder dauernd zuzuweisen.

4. Kindigung des Dienstverhaltnisses

Fur die Kiindigung des Dienstverhaltnisses gelten die Bestimmungen des Kollektivvertrages fiir Handelsarbeiter.
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6. Allgemeine Pflichten des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer hat die Pflicht, alles zu unterlassen, was dem Betrieb des Arbeitgebers abtraglich ist und einen dem
Betrieb drohenden Schaden nach Kraften abzuwenden. ...

7. Nebenbeschaftigung

Wahrend der Dauer des Dienstverhdltnisses darf der Arbeitnehmer ohne vorherige schriftliche Zustimmung des
Arbeitgebers keine Nebenbeschaftigung ausiben.

Nach dem Kollektivvertrag fur Handelsarbeiter betragt die Kindigungsfrist nach 5-jahriger Betriebszugehorigkeit

Der Klager wurde zunachst am 1. 10. 1997 als Arbeiter zur Sozialversicherung angemeldet. Im November 1997 wurde
ber Veranlassung des Klagers riickwirkend eine Anderungsmeldung bei der Gebietskrankenkasse eingereicht, dass
das Arbeitsverhdltnis den Regeln des Angestelltengesetzes unterliege. Der Klager war zunachst tatsachlich als
Automatenbetreuer tatig und wurde erst spater zum ,technischen Leiter" befordert. In dieser Eigenschaft Ubte er
folgende Funktionen aus: Die Betreuung von Kaffeeautomaten, die Vorbereitungen flir das Aufstellen von
Kaffeeautomaten und die Aufstellung selbst, das Bestellen von Ersatzteilen ohne Rucksprache mit dem Beklagten, und
zwar ohne Einkaufslimit, die Programmierung der E-Proms im Zusammenhang mit der Euro-Umstellung. Der Klager
hatte nicht zuletzt auf Grund seiner personlichen Beziehung zum Beklagten - er hatte mit dessen Stieftochter zwei
Kinder - eine besondere Vertrauensstellung. Ihm unterstanden, solange er technischer Leiter war, die Mitarbeiter des
Beklagten. Er hatte die Zugangscodes zu samtlichen Raumlichkeiten und Computern, den Zugang zu Passwértern und
Datenfiles, welche fur die Erkennung von Minzen und Banknoten notwendig sind. Er hatte allerdings nichts mit dem
Verkauf von Kaffeeautomaten zu tun. Auch hatte der Klager nicht die Kompetenz, Mitarbeiter einzustellen oder
Arbeitsverhaltnisse aufzuldsen. Anldsslich einer Firmenbesprechung am 23. 6. 2004 legte der Klager die Funktion als
~technischer Leiter" im Einvernehmen mit dem Beklagten zurlck, diese Aufgabe Gbernahm ein anderer Mitarbeiter. Ab
diesem Zeitpunkt arbeitete der Klager wieder als Automatenbetreuer und war tberdies als Servicetechniker mit der
Behebung von Stérungen bei Kundenautomaten befasst. An der Entlohnung anderte sich dadurch nichts (es wurde
allerdings auch nicht festgestellt, dass sich beim ersten Wechsel vom Automatenbetreuer zum technischen Leiter eine
Lohnanderung ergeben hatte).

Mit Schreiben vom 25. 3. 2005 kiindigte der Beklagte den Klager zum 30. 6. 2005. Der Beklagte verzichtete ausdrucklich
bis zum Kundigungstermin auf jede Erbringung von Arbeitsleistungen durch den Klager.

Ende April 2005 fassten der Bruder des Klagers, Peter S***** welcher ein Frisérgeschaft betrieb und der Bautechniker
Thomas H***** den Plan, ein Unternehmen zu grinden, welches sich ebenfalls mit dem Vertrieb und der Aufstellung
von Kaffeeautomaten beschéftigen sollte. Im Mai 2005 fragten sie den Klager, ob auch dieser sich dafur interessiere.
Der Klager sagte zu, sodass es am 2. 6. 2005 zur Grundung der S***** KEG kam, deren Eintragung am 11. 6. 2005
erfolgte. Der Klager ist alleiniger persénlich haftender Gesellschafter und vertrat die Gesellschaft von Anfang an

selbstandig. Kommanditisten sind sein Bruder Peter S***** ynd Ing. Thomas H****%*,

Der Beklagte hatte mit der H***** GmbH und der ,A***** *****" Kooperationsvereinbarungen getroffen, welche im
Wesentlichen in Gebietsaufteilungen bestehen. Der Beklagte betreute die Gebiete S***** pjs Kr**** A*r***| ynd
Z*****| Die beiden anderen Unternehmen betreuten andere Gebiete. Die S***** GmbH entfaltete ihre Tatigkeit
zunachst in V*¥**** ynd |***** ynd weitete diese, wobei der Zeitpunkt nicht festgestellt werden kann, auf ganz Tirol
aus. Johann K***** Bauleiter des Bauunternehmens S***#** jn K***** sah im Juni 2005 im Frisorladen des Peter
S***** ejinen Kaffeeautomaten stehen und wollte diesen ausprobieren. Der Kléger brachte daher den in der
Verfligungsgewalt seines Bruders stehenden Kaffeeautomaten zur Firma S***** von wo er diesen am 28. 6. 2005
wieder abholte. Am 14. 6. 2005 war der Klager auf der von Walter G***** gepachteten OMV-Tankstelle in S***** jm
Z**F*k \Walter G***** st seit 1995 Kunde des Beklagten. Das Erstgericht konnte nicht feststellen, ob der Klager am 14.
6. 2005 versucht hat, Walter G***** als Kunden abzuwerben. Im Juli 2005 bekam das Bauunternehmen B***** gine
Kauffeemaschine der S***** KEG.

Am 13. 6. 2005 stellte der Klager mit einem Kollegen bei der Firma K***** jn |[*****/**** aine bej der S***** KEG



bestellte Kaffeemaschine auf. Die Kontakte waren durch Ing. H***** geknUpft worden, dessen Cousin bei K****%* in
einer FUhrungsposition tatig war. K¥**** war nie Kunde des Beklagten gewesen, sondern betreffend Kaffeeautomaten
von einem anderen Unternehmen betreut worden. Am 1. 7. 2005 stellte der Kldger namens der S***** KEG einen
Kaffeeautomaten auf einer Baustelle der Firma B***** jn S***** auf, Dass die Kontaktanbahnung schon vor der
Entlassung des Klagers erfolgt ware, konnte nicht festgestellt werden. Am 13. 6. 2005 wurde eine Kaffeemaschine der
S****% KEG an die Raika W***** geliefert, am gleichen Tag an die A***#** ****% Bejde Unternehmen waren keine
Kunden des Beklagten und hatten ihre jeweiligen Betriebsstatten auch auf3erhalb des vorgenannten Vertriebsgebietes
des Beklagten. Es kann nicht festgestellt werden, dass der Klager wahrend der Dauer des aufrechten
Dienstverhaltnisses, insbesondere im Zeitraum der Dienstfreistellung bis zur Entlassung am 17. 6. 2005, Kunden des
Beklagten abwarb bzw abzuwerben versuchte.

Am 17. 6. 2005 entlieR der Beklagte den Klager mit der Begrindung, erfahren zu haben, dass der Klager bei zwar
gekindigtem, aber noch aufrechtem Dienstverhdltnis namens der neu gegrindeten S***** KEG
Konkurrenzautomaten aufgestellt habe.

Der Klager begehrte die Zuerkennung von Abfertigung und Kindigungsentschadigung. Er habe keinen
Entlassungsgrund gesetzt. Zum ersten sei sein Dienstverhaltnis nicht dem Angestelltengesetz unterlegen, er habe auch
keine Angestelltentatigkeiten verrichtet. Uberdies habe er auch keine verbotenen Konkurrenzhandlungen gesetzt. Der
Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens (eine im Verfahren erster Instanz eingewendete
Gegenforderung wurde im Berufungsverfahren nicht mehr aufrecht erhalten). Der Klager sei als Angestellter zu
beurteilen, sodass er gegen das Konkurrenzverbot des § 7 AngG verstoRen habe. Uberdies sei im Dienstvertrag noch
ein besonderes Konkurrenzverbot festgelegt worden, sodass die konkurrenzierende Tatigkeit des Klagers jedenfalls
auch wegen des darin gelegenen Vertrauensverlustes zur Entlassung durch den Beklagten berechtigt habe.Der Klager
begehrte die Zuerkennung von Abfertigung und Kindigungsentschadigung. Er habe keinen Entlassungsgrund gesetzt.
Zum ersten sei sein Dienstverhdltnis nicht dem Angestelltengesetz unterlegen, er habe auch keine
Angestelltentatigkeiten verrichtet. Uberdies habe er auch keine verbotenen Konkurrenzhandlungen gesetzt. Der
Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens (eine im Verfahren erster Instanz eingewendete
Gegenforderung wurde im Berufungsverfahren nicht mehr aufrecht erhalten). Der Klager sei als Angestellter zu
beurteilen, sodass er gegen das Konkurrenzverbot des Paragraph 7, AngG verstoRen habe. Uberdies sei im
Dienstvertrag noch ein besonderes Konkurrenzverbot festgelegt worden, sodass die konkurrenzierende Tatigkeit des
Klagers jedenfalls auch wegen des darin gelegenen Vertrauensverlustes zur Entlassung durch den Beklagten berechtigt
habe.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es vertrat die Rechtsauffassung, dass es durch die Zurlcklegung der
Funktion eines technischen Leiters zumindest schlissig zu einer Vertragsanderung dahin gekommen sei, dass ein
allenfalls vorhandenes Angestelltenverhéltnis des Klagers in ein normales Arbeitsverhaltnis umgewandelt worden sei.
Dieser habe auch zuletzt nur Nicht-Angestelltentatigkeiten durchgefihrt. Sein Verhalten sei daher unter dem
Blickwinkel des & 82 lit e GewO 1859 zu betrachten. Die Nebenbeschaftigung des Klagers sei seiner Arbeit flr den
Beklagten schon deshalb nicht abtraglich gewesen, weil keine Arbeitsverpflichtung mehr bestanden habe. Die Tatigkeit
des Klagers fur die S***** KEG sei ebenfalls nicht abtraglich gewesen, weil der Klager dabei nur zuldssige
Vorbereitungshandlungen gesetzt habe. Das Berufungsgericht gab der Berufung des Beklagten schon aus rechtlichen
Grinden statt und lieB die gleichzeitig erhobene Tatsachenrlige unerledigt. Es vertrat die Rechtsauffassung, dass
ungepruft bleiben kdnne, ob das Arbeitsverhdltnis des Klagers dem Angestelltengesetz unterlegen sei oder nicht.
Durch sein Verhalten habe er sowohl den Entlassungsgrund nach § 27 Z 3 AngG als auch noch § 82 lit e GewO 1859
gesetzt. Er habe sich vertraglich dazu verpflichtet, wahrend der Dauer des Dienstverhaltnisses ohne vorherige
schriftliche Zustimmung durch den Beklagten keine Nebenbeschaftigung auszulben. Es komme nicht darauf an, ob
das Unternehmen des Klagers Vertrage nur mit Kunden aulRerhalb des bisherigen Tatigkeitsgebietes der Beklagten
geschlossen habe, weil die bloR faktische Gebietsaufteilung des Beklagten mit zwei anderen Unternehmen nicht die
Verpflichtung in sich getragen habe, dass der Beklagte nur in ,seinem" Gebiet tatig werden kdnne. Die S***** KEG
habe daher das Unternehmen des Beklagten wahrend aufrechten Dienstverhdltnisses des Klagers unzuldssig
konkurrenziert. Die Entlassung sei daher zu Recht erfolgt.Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es vertrat die
Rechtsauffassung, dass es durch die Zurlcklegung der Funktion eines technischen Leiters zumindest schlissig zu einer
Vertragsanderung dahin gekommen sei, dass ein allenfalls vorhandenes Angestelltenverhaltnis des Klagers in ein
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normales Arbeitsverhaltnis umgewandelt worden sei. Dieser habe auch zuletzt nur Nicht-Angestelltentatigkeiten
durchgefihrt. Sein Verhalten sei daher unter dem Blickwinkel des Paragraph 82, Litera e, GewO 1859 zu betrachten.
Die Nebenbeschaftigung des Klagers sei seiner Arbeit fir den Beklagten schon deshalb nicht abtraglich gewesen, weil
keine Arbeitsverpflichtung mehr bestanden habe. Die Tatigkeit des Klagers fur die S***** KEG sei ebenfalls nicht
abtraglich gewesen, weil der Klager dabei nur zuldssige Vorbereitungshandlungen gesetzt habe. Das Berufungsgericht
gab der Berufung des Beklagten schon aus rechtlichen Griinden statt und liel3 die gleichzeitig erhobene Tatsachenruge
unerledigt. Es vertrat die Rechtsauffassung, dass ungepruft bleiben kénne, ob das Arbeitsverhaltnis des Klagers dem
Angestelltengesetz unterlegen sei oder nicht. Durch sein Verhalten habe er sowohl den Entlassungsgrund nach
Paragraph 27, Ziffer 3, AngG als auch noch Paragraph 82, Litera e, GewO 1859 gesetzt. Er habe sich vertraglich dazu
verpflichtet, wahrend der Dauer des Dienstverhaltnisses ohne vorherige schriftliche Zustimmung durch den Beklagten
keine Nebenbeschéftigung auszulben. Es komme nicht darauf an, ob das Unternehmen des Klagers Vertrage nur mit
Kunden auflerhalb des bisherigen Tatigkeitsgebietes der Beklagten geschlossen habe, weil die bloR faktische
Gebietsaufteilung des Beklagten mit zwei anderen Unternehmen nicht die Verpflichtung in sich getragen habe, dass
der Beklagte nur in ,seinem" Gebiet tatig werden kénne. Die S***** KEG habe daher das Unternehmen des Beklagten
wahrend aufrechten Dienstverhaltnisses des Klagers unzuldssig konkurrenziert. Die Entlassung sei daher zu Recht
erfolgt.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage die Revision nicht zulassig
sei. Gegen diese Entscheidung richtet sich die auBerordentliche Revision des Klagers aus dem Grunde der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzudndern, dass dem Klagebegehren
stattgegeben werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Beklagte beantragte, die Revision als unzuldssig zurtickzuweisen; hilfsweise, ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist zuldssig und im Umfang des Aufhebungsantrages auch berechtigt.

Nach den vorgenannten Feststellungen war der Klager seit ca einem Jahr vor Beendigung des Arbeitsverhéltnisses auf
Grund einer jedenfalls schllssig vereinbarten Vertragsdnderung nur mehr als Automatenbetreuer und
Servicetechniker, welcher Stérungen bei Kaffeeautomaten behob, beschéftigt. Diese Tatigkeit ist, wie schon vom
Erstgericht zutreffend beurteilt hat, nicht als Angestelltentatigkeit im Sinn des § 1 AngG zu bewerten. Der Beklagte hat
zwar in der Rechtsriige seiner Berufung einen rechtlichen Feststellungsmangel dahin geltend gemacht, dass noch
daruber hinausgehende Tatigkeiten des Klagers festzustellen gewesen waren. Dabei Ubersieht der Beklagte jedoch,
dass der Vorwurf des rechtlichen Feststellungsmangels (= dass das Erstgericht infolge unrichtiger rechtlicher
Beurteilung erforderliche Feststellungen nicht getroffen und notwendige Beweise nicht aufgenommen habe) nicht
erfolgreich erhoben werden kann, wenn zu einem bestimmten Thema ohnehin Feststellungen getroffen wurden,
welche aber den Vorstellungen des Rechtsmittelwerbers zuwiderlaufen (RIS-Justiz RS0043480 [T15; T19]). Derartige
Feststellungen hat das Erstgericht getroffen, diesbeztglich enthalt die Berufung jedoch keine Beweisrlige. Lediglich der
Vollstandigkeit sei darauf verwiesen, dass EDV-Anwendungen fur sich allein nicht den Schluss zulassen, dass ,hdhere
Dienste" iSd § 1 AngG ausgelbt werden, zumal derartige Fahigkeiten heute bereits in vielen Handwerksberufen (man
denke zB an Elektrotechniker oder Kfz-Mechaniker) Standard sind.Nach den vorgenannten Feststellungen war der
Klager seit ca einem Jahr vor Beendigung des Arbeitsverhdltnisses auf Grund einer jedenfalls schllssig vereinbarten
Vertragsanderung nur mehr als Automatenbetreuer und Servicetechniker, welcher Stérungen bei Kaffeeautomaten
behob, beschaftigt. Diese Tatigkeit ist, wie schon vom Erstgericht zutreffend beurteilt hat, nicht als Angestelltentatigkeit
im Sinn des Paragraph eins, AngG zu bewerten. Der Beklagte hat zwar in der Rechtsriige seiner Berufung einen
rechtlichen Feststellungsmangel dahin geltend gemacht, dass noch dariber hinausgehende Tatigkeiten des Klagers
festzustellen gewesen waren. Dabei Ubersieht der Beklagte jedoch, dass der Vorwurf des rechtlichen
Feststellungsmangels (= dass das Erstgericht infolge unrichtiger rechtlicher Beurteilung erforderliche Feststellungen
nicht getroffen und notwendige Beweise nicht aufgenommen habe) nicht erfolgreich erhoben werden kann, wenn zu
einem bestimmten Thema ohnehin Feststellungen getroffen wurden, welche aber den Vorstellungen des
Rechtsmittelwerbers zuwiderlaufen (RIS-Justiz RS0043480 [T15; T19]). Derartige Feststellungen hat das Erstgericht
getroffen, diesbezlglich enthalt die Berufung jedoch keine Beweisriige. Lediglich der Vollstandigkeit sei darauf
verwiesen, dass EDV-Anwendungen fur sich allein nicht den Schluss zulassen, dass ,hdhere Dienste" iSd Paragraph
eins, AngG ausgeubt werden, zumal derartige Fahigkeiten heute bereits in vielen Handwerksberufen (man denke zB an
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Elektrotechniker oder Kfz-Mechaniker) Standard sind.

Zur Entlassung von Angestellten wurde bereits judiziert, dass eine Uber die Bestimmung des § 7 AngG hinausgehende
Beschrankung der privaten Betatigungsfreiheit (insb auch eine Verpflichtung zur Unterlassung von
Nebenbeschaftigungen) selbst, wenn sie eigens vertraglich vereinbart ist, keine Erweiterung des
Entlassungstatbestandes des 8 27 Z 3 AngG zu bewirken vermag. Ein Versto3 gegen eine solche weitergehende
Vereinbarung kénnte nur dann eine Entlassung rechtfertigen, wenn darin auch eine Verletzung der Treuepflicht
gelegen ware oder der Angestellte ein Verhalten eingenommen hatte, das ihn des Vertrauens seines Dienstgebers
unwurdig gemacht hatte (stRsp RIS-Justiz RS0027828). Da aber § 82 GewO 1859 keinen dem § 27 Z 1, dritter Fall AngG
vergleichbaren Vertrauenstatbestand kennt, kann sich der Beklagte auf keinen entlassungsrelevanten Verstol3 des
Klagers nur wegen Vertragspflichtverletzung stutzen. Zur Entlassung von Angestellten wurde bereits judiziert, dass eine
Uber die Bestimmung des Paragraph 7, AngG hinausgehende Beschrankung der privaten Betatigungsfreiheit (insb
auch eine Verpflichtung zur Unterlassung von Nebenbeschaftigungen) selbst, wenn sie eigens vertraglich vereinbart ist,
keine Erweiterung des Entlassungstatbestandes des Paragraph 27, Ziffer 3, AngG zu bewirken vermag. Ein VerstoR
gegen eine solche weitergehende Vereinbarung kénnte nur dann eine Entlassung rechtfertigen, wenn darin auch eine
Verletzung der Treuepflicht gelegen ware oder der Angestellte ein Verhalten eingenommen hatte, das ihn des
Vertrauens seines Dienstgebers unwurdig gemacht hatte (stRsp RIS-Justiz RS0027828). Da aber Paragraph 82, GewO
1859 keinen dem Paragraph 27, Ziffer eins,, dritter Fall AngG vergleichbaren Vertrauenstatbestand kennt, kann sich
der Beklagte auf keinen entlassungsrelevanten Verstol3 des Klagers nur wegen Vertragspflichtverletzung stltzen.

Das Verhalten des Klagers ist daher ausschlie3lich am Tatbestand des § 82 lit e, zweiter Fall GewO zu messerDas
Verhalten des Klagers ist daher ausschlieBlich am Tatbestand des Paragraph 82, Litera e, zweiter Fall GewO zu

messen.

Das vom Dienstnehmer betriebene Nebengeschaft muss der Verwendung beim Gewerbe abtraglich sein. Es muss sich
also nachteilig auf die Verwendung des Dienstnehmers im Gewerbe seines Dienstgebers oder auf dessen Betrieb
auswirken. Dies kann einerseits dadurch geschehen, dass das Nebengeschaft im Gewerbe des Dienstgebers betrieben
wird, der Dienstnehmer also seinem Dienstgeber Konkurrenz macht. Andererseits kann aber auch ein Nebengeschéft,
das in einem fremden Gewerbe betrieben wird, fir den Dienstgeber nachteilig sein, weil es den Dienstnehmer, der
dem Dienstgeber grundsatzlich seine volle Arbeitskraft zur Verflgung zu stellen hat, an der Entfaltung seiner vollen
Leistungsfahigkeit im Rahmen des Dienstvertrages hindern kann (4 Ob 48/83 = Arb 10.267). Letzterer Fall scheidet
schon deshalb aus, weil der Klager zu Arbeitsleistungen fir den Beklagten nicht mehr verpflichtet war. Es bleibt also
ein allfalliger Konkurrenzverstof3 zu prifen. Fir die Frage, ob der Dienstnehmer das von der Rechtsprechung aus § 82
lit e zweiter Fall GewO 1859 abgeleitete Konkurrenzverbot verletzt, ist auf den Zweck der Vorschrift abzustellen, die
den Betrieb eines Nebengewerbes untersagt, das sich bei bestehendem Dienstverhaltnis auf das Unternehmen des
Dienstgebers nachteilig auswirkt. Eine unternehmerische Tatigkeit des Dienstnehmers darf also nicht so angelegt sein,
dass eine nachteilige Wirkung fr den Dienstgeber bereits wahrend des Dienstverhdltnisses eintreten soll bzw mit
groBer Wahrscheinlichkeit eintreten wird. Ist eine solche nachteilige Wirkung beabsichtigt oder zumindest objektiv
betrachtet ernstlich zu besorgen, kénnen auch schon gegentber Dritten vorgenommene Vorbereitungshandlungen
den Entlassungsgrund darstellen (9 ObA 36/05t). Dazu zahlt zB, wenn der Arbeitnehmer Kunden seines Arbeitgebers
anbietet, dieselben Tatigkeiten billiger durchzufihren und sich daraus eine gewisse PlanmaRigkeit ableiten lasst (Arb
10.267; RIS-Jusitz RS0060554). Im konkreten Zusammenhang kann es zundchst nicht nur darauf ankommen, ob der
Klager als einzig vertretungsbefugter Gesellschafter der neu gegriindeten KEG Geschafte personlich angebahnt hat,
zumal der Geschaftszweck dieses Unternehmens bereits feststand und die vom Kommanditisten H***** petriebenen
Geschéfte zweifelsohne der KEG zugute kommen sollten und auch zugute kamen. Soweit solche Anbahnungen von
Geschaften noch wahrend des aufrechten Arbeitsverhaltnisses des Klagers festgestellt werden konnten, betrafen diese
aber ausschlieBlich Geschaftspartner, deren Betriebe bzw Aufstellungsorte fir Kaffeeautomaten auflerhalb des
Tatigkeitsgebietes des Beklagten lagen und von denen auch nicht festgestellt werden konnte, dass sie je in den
Einflussbereich des Beklagten gelangt waren. Selbst wenn es dem Beklagten, wie von ihm dargelegt und vom
Berufungsgericht angenommen, theoretisch moglich gewesen ware, auch dort tatig zu werden, so kann in den konkret
vorgenommenen Geschaftshandlungen im Rahmen des Unternehmens des Klagers weder eine aktuelle noch eine
geplante nachteilige Konkurrenzierung des Beklagten erkannt werden.Das vom Dienstnehmer betriebene
Nebengeschaft muss der Verwendung beim Gewerbe abtraglich sein. Es muss sich also nachteilig auf die Verwendung
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des Dienstnehmers im Gewerbe seines Dienstgebers oder auf dessen Betrieb auswirken. Dies kann einerseits dadurch
geschehen, dass das Nebengeschaft im Gewerbe des Dienstgebers betrieben wird, der Dienstnehmer also seinem
Dienstgeber Konkurrenz macht. Andererseits kann aber auch ein Nebengeschaft, das in einem fremden Gewerbe
betrieben wird, fir den Dienstgeber nachteilig sein, weil es den Dienstnehmer, der dem Dienstgeber grundsatzlich
seine volle Arbeitskraft zur Verfigung zu stellen hat, an der Entfaltung seiner vollen Leistungsfahigkeit im Rahmen des
Dienstvertrages hindern kann (4 Ob 48/83 = Arb 10.267). Letzterer Fall scheidet schon deshalb aus, weil der Klager zu
Arbeitsleistungen fur den Beklagten nicht mehr verpflichtet war. Es bleibt also ein allfalliger KonkurrenzverstoR zu
prifen. Fur die Frage, ob der Dienstnehmer das von der Rechtsprechung aus Paragraph 82, Litera e, zweiter Fall GewO
1859 abgeleitete Konkurrenzverbot verletzt, ist auf den Zweck der Vorschrift abzustellen, die den Betrieb eines
Nebengewerbes untersagt, das sich bei bestehendem Dienstverhaltnis auf das Unternehmen des Dienstgebers
nachteilig auswirkt. Eine unternehmerische Tatigkeit des Dienstnehmers darf also nicht so angelegt sein, dass eine
nachteilige Wirkung fir den Dienstgeber bereits wahrend des Dienstverhaltnisses eintreten soll bzw mit grofRer
Wahrscheinlichkeit eintreten wird. Ist eine solche nachteilige Wirkung beabsichtigt oder zumindest objektiv betrachtet
ernstlich zu besorgen, kénnen auch schon gegenlber Dritten vorgenommene Vorbereitungshandlungen den
Entlassungsgrund darstellen (9 ObA 36/05t). Dazu zahlt zB, wenn der Arbeitnehmer Kunden seines Arbeitgebers
anbietet, dieselben Tatigkeiten billiger durchzufihren und sich daraus eine gewisse PlanmaRigkeit ableiten lasst (Arb
10.267; RIS-Jusitz RS0060554). Im konkreten Zusammenhang kann es zundchst nicht nur darauf ankommen, ob der
Klager als einzig vertretungsbefugter Gesellschafter der neu gegriindeten KEG Geschafte personlich angebahnt hat,
zumal der Geschaftszweck dieses Unternehmens bereits feststand und die vom Kommanditisten H***** petriebenen
Geschéfte zweifelsohne der KEG zugute kommen sollten und auch zugute kamen. Soweit solche Anbahnungen von
Geschaften noch wahrend des aufrechten Arbeitsverhaltnisses des Klagers festgestellt werden konnten, betrafen diese
aber ausschlieBlich Geschaftspartner, deren Betriebe bzw Aufstellungsorte fir Kaffeeautomaten aufllerhalb des
Tatigkeitsgebietes des Beklagten lagen und von denen auch nicht festgestellt werden konnte, dass sie je in den
Einflussbereich des Beklagten gelangt waren. Selbst wenn es dem Beklagten, wie von ihm dargelegt und vom
Berufungsgericht angenommen, theoretisch moglich gewesen ware, auch dort tatig zu werden, so kann in den konkret
vorgenommenen Geschaftshandlungen im Rahmen des Unternehmens des Klagers weder eine aktuelle noch eine
geplante nachteilige Konkurrenzierung des Beklagten erkannt werden.

Die festgestellten Handlungen erlauben aber noch keine abschliefende Beurteilung. Der Beklagte hat in seiner
Berufung ausdrucklich die Feststellung gerlgt, wonach der Klager bzw die Mitarbeiter der S***** KEG keine Kunden
des Beklagten abgeworben haben. Insbesondere begehrte der Beklagte die alternative Feststellung, dass der Klager
versucht habe, den Tankstellenpachter G***** jm Z***** einen Kaffeeautomatenkunden des Beklagten, abzuwerben.
Ausgehend von seiner vom Obersten Gerichtshof nicht geteilten Rechtsauffassung hat es das Berufungsgericht
unterlassen, auf diese Beweisrlige einzugehen, sodass das Berufungsverfahren diesbezlglich mangelhaft geblieben
und erganzungsbedurftig ist.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf§ 52 ZPO.Der Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52, ZPO.
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