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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer und Dr. Rohrer
und die fachkundigen Laienrichter Dr. Lukas Starker und Erika Helscher als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache
der klagenden Partei V¥**** GmbH & Co KEG, *****, vertreten durch Dr. Richard Kéhler und Dr. Anton Draskovits,
Rechtsanwadlte in Wien, wider die beklagte Partei Christian R***** vertreten durch Dr. Johann Buchner und Mag.
Ingeborg Haller, Rechtsanwalte in Salzburg, wegen Unterlassung, Rechnungslegung und Feststellung (Streitwert
zusammen EUR 29.069,13), infolge Rekurses beider Teile gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 6. November 2001, GZ 12 Ra 316/01d-77, mit dem infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Arbeits- und Sozialgericht vom 19. April
2001, GZ 20 Cga 142/99f-71, aufgehoben wurde, zu Recht erkannt:

Spruch
Dem Rekurs der klagenden Partei wird nicht Folge gegeben.

Dem Rekurs der beklagten Partei wird hingegen Folge gegeben. Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und in
der Sache selbst zu Recht erkannt, dass das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit EUR 5.407,73 (darin EUR 910,29 USt) bestimmten Kosten
des Verfahrens zweiter und dritter Instanz binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die klagende Partei ist ein Vermittlungsunternehmen als Bindeglied zwischen Produktgebern und dem Vertrieb.
Produktgeber sind Versicherungsunternehmen. Vertrieben werden Pensionsvorsorgeprodukte, im Wesentlichen
Kapital-Lebensversicherungen. Das Vertriebssystem erfolgt ausschlieBlich leistungsorientiert in Form eines
hierarchisch gegliederten Struktursystems. Samtliche Mitarbeiter arbeiten als Versicherungsagenten mit
Gewerbeschein und haben auf allen Ebenen selbst Vorsorge flir sozialversicherungsrechtliche und steuerrechtliche
Belange zu treffen.

Auf der untersten Stufe arbeiten Gelegenheitsvermittler, dariber sogenannte “Partner”, diesen wiederum hierarchisch
vorgesetzt sind die Gesellschafter. Diese drei Stufen stellen den operativen Bereich dar. Aufgabe der
Gelegenheitsvermittler ist der Verkauf der Produkte. Aufgabe der Partner und Gesellschafter ist das Marketing. Fur
den Verkauf der Produkte erhalten alle Ebenen Provisionen. Ein Partner oder Gesellschafter erhalt fur seine Tatigkeit
zusatzlich eine am Umsatz des ihm zugeordneten Gelegenheitsvermittlers orientierte Leistungsvergitung.Auf der
untersten Stufe arbeiten Gelegenheitsvermittler, dariber sogenannte “Partner”, diesen wiederum hierarchisch
vorgesetzt sind die Gesellschafter. Diese drei Stufen stellen den operativen Bereich dar. Aufgabe der
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Gelegenheitsvermittler ist der Verkauf der Produkte. Aufgabe der Partner und Gesellschafter ist das Marketing. Fur
den Verkauf der Produkte erhalten alle Ebenen Provisionen. Ein Partner oder Gesellschafter erhalt fir seine Tatigkeit

zusatzlich eine am Umsatz des ihm zugeordneten Gelegenheitsvermittlers orientierte Leistungsvergutung.

Der Beklagte arbeitete sich seit 1995 vom Gelegenheitsvermittler zum Partner und schlie3lich zum Gesellschafter

hinauf.

Hauptsachlich im Hinblick auf die Werkvertragsregelung durch das StrukturanpassungsgesetzBGBI 1996/201 wurde
im Juni 1998 eine Kommanditerwerbsgesellschaft errichtet. Danach vereinigten sich die V***** GmbH als
Komplementarin der klagenden Partei mit einigen héheren Mitarbeitern, ua mit dem Beklagten als Kommanditisten zu
einer Kommanditerwerbsgesellschaft unter der Firma der klagenden Partei.

Dieser KEG-Vertrag enthalt ua folgende Klausel:

“Kein Gesellschafter darf sich an einem Konkurrenzunternehmen, ob als Einzelunternehmer, ob als Gesellschafter oder
auch nur als Angestellter mit Kapital oder auch nur mit seiner Arbeitskraft direkt oder indirekt ohne Zustimmung
samtlicher anderer Gesellschafter beteiligen.”Kein Gesellschafter darf sich an einem Konkurrenzunternehmen, ob als
Einzelunternehmer, ob als Gesellschafter oder auch nur als Angestellter mit Kapital oder auch nur mit seiner
Arbeitskraft direkt oder indirekt ohne Zustimmung samtlicher anderer Gesellschafter beteiligen.”

Durch die vertraglichen Regelungen des Jahres 1998 anderte sich an der Tatigkeit des Antragsgegners nichts. Sein
einziges Einkommen bezog er nach wie vor aus den Provisionen bzw Leitungsvergutungen. Im Jahre 1998 und 1999
gehorten zur Struktur des Beklagten etwa 50 Mitarbeiter, wobei dem Beklagten diesen gegenuber eine
Leitungsfunktion oblag. Hauptaufgabe des Beklagten war die Einstellung neuer Mitarbeiter, deren Schulung und
Weiterbildung sowie die Organisation des Blroablaufes.

Um die Jahreswende 1998/99 kam es zwischen dem Beklagten und anderen Kommanditisten einerseits und dem
Geschéftsfihrer der Komplementdar GmbH andererseits zu Spannungen, die dazu fuhrten, dass diese dem
Geschaftsfihrer im Marz 1999 mitteilten, dass sie aus der klagenden Partei ausscheiden; am 24. 3. 1999 teilten sie
diesem definitiv mit, dass sie nicht weiter fur die klagende Partei arbeiten wirden. Den Parteien war es zu diesem
Zeitpunkt klar, dass die Zusammenarbeit beendet ist. In der Folge wechselten der Beklagte und etwa acht andere
Mitarbeiter zum einem Konkurrenzunternehmen, welches dhnliche Produkte in einem vergleichbaren
Strukturvertriebssystem anbietet. Der Beklagte trat bei dem Konkurrenzunternehmen in eine hierarchische
Strukturposition ein, die jener Stellung entspricht, die er bei der klagenden Partei innegehabt hatte.

Es konnte nicht festgestellt werden, dass der Beklagte seine Mitarbeiter aufforderte, Kunden der klagenden Partei
auszuspannen und/oder Vertrage umzuschreiben; er selbst hat derartiges nicht getan. In Einzelfdllen haben ehemalige
Mitarbeiter ohne Aufforderung bestehende Vertrdge auf das Konkurrenzunternehmen umgeschrieben. Es steht
weiters nicht fest, dass der Beklagte Mitarbeiter seiner Struktur oder allgemein Mitarbeiter der klagenden Partei dazu
aufforderte, mit ihm zum Konkurrenzunternehmen zu wechseln. Herabwiirdigende AuBerungen des Beklagten (iber
die klagende Partei in Anwesenheit und zum Zweck des Abwerbens von Mitarbeitern konnten nicht festgestellt

werden.

Durch den Wechsel des Beklagten und einer Reihe seiner ehemaligen Mitarbeiter und Strukturangehdérigen zum
Konkurrenzunternehmen kam es bei der klagenden Partei vor allem aufgrund des massiven Stornoverhaltens
ehemaliger Kunden zu einem betrachtlichen Geschaftsriickgang.

Die klagende Partei begehrt ua - soweit es fir das Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof noch von Interesse ist -
Unterlassung einer Tatigkeit in einem Konkurrenzunternehmen, insbesondere in der “I*****” Rechnungslegung,
insbesondere flr den Zeitraum 1. 1. 1999 bis 19. 4. 2001, sowie die Bezahlung des sich aufgrund der Rechnungslegung
ergebenden Guthabensbetrages und die Feststellung der Haftung des Beklagten fir alle ihre Nachteile aus der
unzuldssigen konkurrierenden Tatigkeit, insbesondere fir das oben genannte Unternehmen.Die klagende Partei
begehrt ua - soweit es flir das Verfahren vor dem Obersten Gerichtshof noch von Interesse ist - Unterlassung einer
Tatigkeit in einem Konkurrenzunternehmen, insbesondere in der “I*****" Rechnungslegung, insbesondere fir den
Zeitraum 1. 1. 1999 bis 19. 4. 2001, sowie die Bezahlung des sich aufgrund der Rechnungslegung ergebenden
Guthabensbetrages und die Feststellung der Haftung des Beklagten fur alle ihre Nachteile aus der unzuladssigen
konkurrierenden Tatigkeit, insbesondere fir das oben genannte Unternehmen.
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Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wandte ua ein, er sei Angestellter der Klagerin
gewesen, zumindest aber in einem arbeitnehmerahnlichen Dienstverhaltnis zu ihr gestanden, habe seine Tatigkeit dort
beendet und bis dahin keine Konkurrenztatigkeit ausgeubt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ganze ab. Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei im
Sinn ihres hilfsweise gestellten Aufhebungsantrages Folge, sprach aus, dass der Streitgegenstand, Uber den es
entschieden habe, S 52.000 Ubersteige und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig sei, weil die Bedeutung
und die Haufigkeit von Strukturvertriebsformen zunehme und deshalb der Kldrung der Arbeitnehmerahnlichkeit darin
eingebundener Gesellschafter bzw Mitarbeiter Uber den Einzelfall hinausgehende grundsatzliche Bedeutung
zukomme. Bei der in Punkt V des KEG-Vertrages enthaltenen sogenannten “Konkurrenzklausel”, handle es sich aber -
wie der Oberste Gerichtshof bereits in den beiden Vorentscheidungen im Provisorialverfahren (8 ObA 114/00y und 8
ObA 186/00m) dargelegt hat - in Wahrheit um ein zuldssigerweise vereinbartes Konkurrenzverbot fur die Zeit der
Kommanditistenstellung; Uber die Zeit seiner Stellung als Kommanditist hinaus sollte der Beklagte nach der
getroffenen Regelung keinem Wettbewerbsverbot unterliegen. Der Beklagte habe seine gesellschaftsrechtliche Stellung
nicht beendet und ware daher aus rein gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten an das Konkurrenzverbot bis zur
formellen Beendigung seiner Kommanditistenstellung gebunden. Unter Berufung auf die Vorentscheidung 8 ObA
114/00y fuhrte das Berufungsgericht aus, es musse gepruft werden, ob im Hinblick auf die seinerzeitige
arbeitnehmerahnliche Stellung des Beklagten “bei einer Gesamtschau der vertraglichen Beziehung der Streitteile” das
Ende des Wettbewerbsverbotes nicht bereits mit dem tatsachlichen Ende der Tatigkeit des Beklagten fir die klagende
Partei anzunehmen sei. Faktisch sei die Tatigkeit des Beklagten fur die klagende Partei - unstrittig - jedenfalls ab Marz
1999 beendet gewesen. Davor schon erfolgte, der “Konkurrenzklausel” (richtig dem Konkurrenzverbot)
widersprechende Tatigkeiten des Beklagten habe die klagende Partei nicht nachzuweisen vermocht, was bei
Arbeitnehmerahnlichkeit zur Klagsabweisung fuhren mdusse. Es legte die fur die Arbeitnehmerdhnlichkeit
malfgeblichen Kriterien umfassend im Sinn der hdchstgerichtlichen Judikatur dar, meinte aber, dass zur Beurteilung
der Geltungsdauer der vertraglichen “Konkurrenzklausel” nach MaRgabe des Uberwiegens gesellschaftsvertraglicher
oder dienstnehmerahnlicher Elemente im Rahmen einer Gesamtschau auf die Beziehung der Streitteile auf der Basis
der zuvor dargestellten Abgrenzungskriterien die Sachlage noch ergdanzungsbeduirftig sei. Dagegen richten sich die
Rekurse beider Teile wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung.Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ganze ab.
Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei im Sinn ihres hilfsweise gestellten Aufhebungsantrages
Folge, sprach aus, dass der Streitgegenstand, Uber den es entschieden habe, S 52.000 Ubersteige und der Rekurs an
den Obersten Gerichtshof zulassig sei, weil die Bedeutung und die Haufigkeit von Strukturvertriebsformen zunehme
und deshalb der Kldrung der Arbeitnehmerahnlichkeit darin eingebundener Gesellschafter bzw Mitarbeiter Gber den
Einzelfall hinausgehende grundsatzliche Bedeutung zukomme. Bei der in Punkt rémisch funf des KEG-Vertrages
enthaltenen sogenannten “Konkurrenzklausel”, handle es sich aber - wie der Oberste Gerichtshof bereits in den beiden
Vorentscheidungen im Provisorialverfahren (8 ObA 114/00y und 8 ObA 186/00m) dargelegt hat - in Wahrheit um ein
zulassigerweise vereinbartes Konkurrenzverbot fur die Zeit der Kommanditistenstellung; Gber die Zeit seiner Stellung
als Kommanditist hinaus sollte der Beklagte nach der getroffenen Regelung keinem Wettbewerbsverbot unterliegen.
Der Beklagte habe seine gesellschaftsrechtliche Stellung nicht beendet und ware daher aus rein
gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten an das Konkurrenzverbot bis zur formellen Beendigung seiner
Kommanditistenstellung gebunden. Unter Berufung auf die Vorentscheidung8 ObA 114/00y fuhrte das
Berufungsgericht aus, es musse gepruft werden, ob im Hinblick auf die seinerzeitige arbeitnehmerahnliche Stellung
des Beklagten “bei einer Gesamtschau der vertraglichen Beziehung der Streitteile” das Ende des Wettbewerbsverbotes
nicht bereits mit dem tatsachlichen Ende der Tatigkeit des Beklagten fiir die klagende Partei anzunehmen sei. Faktisch
sei die Tatigkeit des Beklagten fur die klagende Partei - unstrittig - jedenfalls ab Marz 1999 beendet gewesen. Davor
schon erfolgte, der “Konkurrenzklausel” (richtig dem Konkurrenzverbot) widersprechende Tatigkeiten des Beklagten
habe die klagende Partei nicht nachzuweisen vermocht, was bei Arbeitnehmerahnlichkeit zur Klagsabweisung fuhren
musse. Es legte die fir die Arbeitnehmerdhnlichkeit mafRgeblichen Kriterien umfassend im Sinn der
hochstgerichtlichen Judikatur dar, meinte aber, dass zur Beurteilung der Geltungsdauer der vertraglichen
“Konkurrenzklausel” nach MaRgabe des Uberwiegens gesellschaftsvertraglicher oder dienstnehmerahnlicher Elemente
im Rahmen einer Gesamtschau auf die Beziehung der Streitteile auf der Basis der zuvor dargestellten
Abgrenzungskriterien die Sachlage noch erganzungsbedurftig sei. Dagegen richten sich die Rekurse beider Teile wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung.
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Die klagende Partei meint, dass es zwar bei der Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung zu verbleiben habe und
das Erstgericht umfangreiche Tatsachenfeststellungen zur Frage der Arbeitnehmerahnlichkeit zu treffen habe, diesem
aber aufzutragen sei, keine analoge Anwendung der 88 25 ff AngG vorzunehmen. Der Beklagte beantragt die
Abanderung im Sinne der Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung, hilfsweise die Riickverweisung an das
Berufungsgericht.Die klagende Partei meint, dass es zwar bei der Aufhebung der erstinstanzlichen Entscheidung zu
verbleiben habe und das Erstgericht umfangreiche Tatsachenfeststellungen zur Frage der Arbeitnehmerahnlichkeit zu
treffen habe, diesem aber aufzutragen sei, keine analoge Anwendung der Paragraphen 25, ff AngG vorzunehmen. Der
Beklagte beantragt die Abanderung im Sinne der Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung, hilfsweise die

Riickverweisung an das Berufungsgericht.

Der Beklagte beantragt, den Rekurs der klagenden Partei als unzuldssig zurlickzuweisen; im Ubrigen beantragen beide

Teile, dem Rekurs der Gegenseite nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Dem Rekurs der klagenden Partei ist nicht Folge zu geben; hingegen ist dem Rekurs des Beklagten im Ergebnis - infolge
der pflichtgemalRen allseitigen rechtlichen Beurteilung durch den Obersten Gerichtshof - im Sinne der

Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung Folge zu geben.

An sich zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass dann, wenn die Gesamtbetrachtung ein
Uberwiegen arbeitnehmerdhnlicher Elemente ergibt, es folgerichtig ist, dass ein solches Konkurrenzverbot, auch wenn
es anlasslich der Umgestaltung der vertraglichen Beziehungen formell in den KEG-Vertrag aufgenommen wurde,
weiterhin wie ein arbeitsrechtliches Konkurrenzverbot, das bereits aufgrund des Gesetzes gilt (§ 7 AngG) zu behandeln
ist, sodass es unabhdngig vom Fortbestand der Kommanditbeteiligung des Beklagten mit der Beendigung des
Arbeitsvertrages oder der arbeitnehmerahnlichen Vertragsbeziehung endete.An sich zutreffend ist das
Berufungsgericht davon ausgegangen, dass dann, wenn die Gesamtbetrachtung ein Uberwiegen
arbeitnehmerahnlicher Elemente ergibt, es folgerichtig ist, dass ein solches Konkurrenzverbot, auch wenn es anlasslich
der Umgestaltung der vertraglichen Beziehungen formell in den KEG-Vertrag aufgenommen wurde, weiterhin wie ein
arbeitsrechtliches Konkurrenzverbot, das bereits aufgrund des Gesetzes gilt (Paragraph 7, AngG) zu behandeln ist,
sodass es unabhdangig vom Fortbestand der Kommanditbeteiligung des Beklagten mit der Beendigung des
Arbeitsvertrages oder der arbeitnehmerahnlichen Vertragsbeziehung endete.

Erganzende Feststellungen zur arbeitnehmerahnlichen Stellung des Beklagten sind jedoch nicht nétig, weil dann, wenn
eine solche zu verneinen ware, der Beklagte als selbstandiger Versicherungsvertreter eingestuft werden mdusste. In
diesem Fall musste das Konkurrenzverbot erst recht - unabhangig vom Fortbestand der Kommanditbeteiligung des
Beklagten - mit Beendigung der Vertragsbeziehung der klagenden Partei zum selbstéandigen Versicherungsvertreter
enden, weil ein selbstédndiger Versicherungsvertreter (Versicherungsagent8 43 VersVG) - im Gegensatz zu einem
Angestellten oder einer arbeitnehmerdhnlichen Person (88 36 f AngG) - fur die Zeit nach Beendigung des
Vertragsverhaltnisses in seiner Erwerbstatigkeit Gberhaupt nicht beschrénkt werden darf.Erganzende Feststellungen
zur arbeitnehmerahnlichen Stellung des Beklagten sind jedoch nicht ndtig, weil dann, wenn eine solche zu verneinen
ware, der Beklagte als selbstandiger Versicherungsvertreter eingestuft werden miusste. In diesem Fall misste das
Konkurrenzverbot erst recht - unabhangig vom Fortbestand der Kommanditbeteiligung des Beklagten - mit
Beendigung der Vertragsbeziehung der klagenden Partei zum selbstandigen Versicherungsvertreter enden, weil ein
selbstandiger Versicherungsvertreter (Versicherungsagent Paragraph 43, VersVG) - im Gegensatz zu einem
Angestellten oder einer arbeitnehmerahnlichen Person (Paragraphen 36, f AngG) - fur die Zeit nach Beendigung des
Vertragsverhaltnisses in seiner Erwerbstatigkeit Uberhaupt nicht beschrankt werden darf.

Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Obwohl das HVG 1921 nach der ausdricklichen Bestimmung seines § 30 ua auf die Vermittlung von
Versicherungsgeschéaften nicht anwendbar sein sollte, wurde es dennoch auf selbstédndige Versicherungsvertreter
analog angewendet. Als Begriindung fiir die Ausnahmebestimmung des § 30 Abs 1 HVG wurde seinerzeit angegeben,
die mit den Versicherungsanstalten gefuhrten Verhandlungen hatten ergeben, dass die Rechtsstellung der
Versicherungsagenten angesichts der besonderen Verhdltnisse einer sondergesetzlichen Regelung bedirfe. Eine
solche ist jedoch niemals erfolgt; das geplante Versicherungsvermittlungsgesetz ist nie erlassen worden. Die in der RV
besonders genannten angestellten Versicherungsvertreter sind noch heute dem Geltungsbereich des AngG unterstellt,
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far die selbstandigen Versicherungsvertreter ist es bei der negativen Regelung des HVG geblieben. Diese
Uberlegungen haben sowohl in Schrifttum als auch in der Judikatur zur Auffassung gefiihrt, dass trotz § 30 Abs 1 die
Bestimmungen des HVG analog auch auf die selbstandigen Versicherungsvertreter angewendet werden mussen (Auer,
DRdA 1975, 21 ff; Jabornegg, Handelsvertreterrecht und Maklerrecht [1987] 71 ff; ausfuhrlich ders, DRdJA 1985, 85 ff;
EvBI 1979/3; vgl auch RdW 1986, 88 = VersRdsch 1986, 280 mit Anm Jabornegg; ebenso Schima, ecolex 1993, 228, zum
neuen Recht, naheres siehe unten): Da die Herausnahme der selbstandigen Versicherungsvertreter aus dem
Geltungsbereich des HVG keineswegs als “vom Gesetzgeber endglltig gewollte negative Regelung” angesehen werden
kénne, liege eine planwidrige Lucke vor, fir deren SchlieBung sich das HVG besser als die Vorschriften des Biirgerlichen
Rechts oder Handelsrechts eigne.Obwohl das HVG 1921 nach der ausdrucklichen Bestimmung seines Paragraph 30, ua
auf die Vermittlung von Versicherungsgeschaften nicht anwendbar sein sollte, wurde es dennoch auf selbstandige
Versicherungsvertreter analog angewendet. Als Begriindung fir die Ausnahmebestimmung des Paragraph 30, Absatz
eins, HVG wurde seinerzeit angegeben, die mit den Versicherungsanstalten gefihrten Verhandlungen hatten ergeben,
dass die Rechtsstellung der Versicherungsagenten angesichts der besonderen Verhaltnisse einer sondergesetzlichen
Regelung bediirfe. Eine solche ist jedoch niemals erfolgt; das geplante Versicherungsvermittlungsgesetz ist nie erlassen
worden. Die in der RV besonders genannten angestellten Versicherungsvertreter sind noch heute dem
Geltungsbereich des AngG unterstellt, fir die selbstandigen Versicherungsvertreter ist es bei der negativen Regelung
des HVG geblieben. Diese Uberlegungen haben sowohl in Schrifttum als auch in der Judikatur zur Auffassung gefihrt,
dass trotz Paragraph 30, Absatz eins, die Bestimmungen des HVG analog auch auf die selbstandigen
Versicherungsvertreter angewendet werden mussen (Auer, DRdA 1975, 21 ff; Jabornegg, Handelsvertreterrecht und
Maklerrecht [1987] 71 ff; ausfuhrlich ders, DRAA 1985, 85 ff; EvBl 1979/3; vergleiche auch RdW 1986, 88 = VersRdsch
1986, 280 mit Anmerkung Jabornegg; ebenso Schima, ecolex 1993, 228, zum neuen Recht, ndheres siehe unten): Da
die Herausnahme der selbstandigen Versicherungsvertreter aus dem Geltungsbereich des HVG keineswegs als “vom
Gesetzgeber endgliltig gewollte negative Regelung” angesehen werden kdnne, liege eine planwidrige Lucke vor, fur
deren SchlieBung sich das HVG besser als die Vorschriften des Blrgerlichen Rechts oder Handelsrechts eigne.

Durch das HVertrG 1993 ist keine Anderung der Gesetzeslage eingetreten. Die Ausnahme vom sachlichen
Geltungsbereich - Vermittlung und Abschluss vom Versicherungsgeschaften (nunmehr & 28) - blieb aufrecht, weil eine
Erweiterung des Geltungsbereiches von der Richtlinie, deren Umsetzung mit dem neuen HVertrG 1993 beabsichtigt
war, nicht geboten war (578 BIgNR 18. GP, 9; Weilinger/Weilinger HVertrG 1993, 22).Durch das HVertrG 1993 ist keine
Anderung der Gesetzeslage eingetreten. Die Ausnahme vom sachlichen Geltungsbereich - Vermittlung und Abschluss
vom Versicherungsgeschaften (nunmehr Paragraph 28,) - blieb aufrecht, weil eine Erweiterung des Geltungsbereiches
von der Richtlinie, deren Umsetzung mit dem neuen HVertrG 1993 beabsichtigt war, nicht geboten war (578 BIgNR 18.
GP, 9; Weilinger/Weilinger HVertrG 1993, 22).

Der Oberste Gerichtshof (1 Ob 298/98z = ecolex 1999/146) befasste sich bis jetzt nur mit der Stellung des Maklers, der
ebenfalls nach altem und neuen Recht vom Handelsvertreterrecht ausgeschlossen ist. Nach den Gesetzesmaterialien
zum HVertrG 1993 wurde von einer Einbeziehung des Maklerrechts in das neue Handelsvertretergesetz bewusst
deshalb abgesehen, weil das Maklerrecht eine andere Regelungsmaterie betreffe. Wegen der erheblichen sachlichen
Unterschiede von Handelsvertreterrecht einerseits und Maklerrecht andererseits solle die Einbeziehung des
Zivilmaklerrechts nicht fortgeschrieben werden. Die jeweiligen Interessenlagen seien zu verschieden, um sie ohne
weiteres einem einheitlichen Regelungssystem unterwerfen zu koénnen (578 BIgNR 18. GP, 16 f). Fur
Versicherungsmakler gilt nunmehr das inzwischen erlassene MaklerG aus 1996.

Fur die selbstandigen Versicherungsvertreter fehlt weiterhin eine Regelung. Sich auf die frihere Argumentation
angesichts der Wiederholung der Ausschlussbestimmung im HVertrG 1993 weiter zu berufen, fallt allerdings schwer,
weil der Gesetzgeber des Jahres 1993 im (zumindest zu vermutenden) vollen Bewusstsein des Umstandes gehandelt
hat, dass die schon vor 70 Jahren geplante sondergesetzliche Regelung der selbstandigen Versicherungsvertreter
bislang unterblieben ist und demgemal nach allgemeinen Interpretationsgrundsatzen von einer (nachtraglichen)
“planwidrigen Licke” kaum gesprochen werden kann.Fur die selbstandigen Versicherungsvertreter fehlt weiterhin eine
Regelung. Sich auf die frihere Argumentation angesichts der Wiederholung der Ausschlussbestimmung im HVertrG
1993 weiter zu berufen, fallt allerdings schwer, weil der Gesetzgeber des Jahres 1993 im (zumindest zu vermutenden)
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vollen Bewusstsein des Umstandes gehandelt hat, dass die schon vor 70 Jahren geplante sondergesetzliche Regelung
der selbstandigen Versicherungsvertreter bislang unterblieben ist und demgemaR nach allgemeinen
Interpretationsgrundsatzen von einer (nachtraglichen) “planwidrigen Licke” kaum gesprochen werden kann.

Dennoch sprechen mit Schima (ecolex 1993, 228) die besseren Grunde dafur, eine analoge Anwendung
handesvertreterrechtlicher Vorschriften auf selbstandige Versicherungsvertreter auch weiterhin zuzulassen. Der
Gesetzgeber war sich zwar wohl des Umstandes des Fehlens der urspriinglich geplanten sondergesetzlichen Regelung
far selbstandige Versicherungsvertreter, offenbar aber nicht der Tatsache bewusst, dass die Judikatur die frihere
Ausschlussnorm des § 30 Abs 1 HVG weitestgehend durchléchert hatte.Dennoch sprechen mit Schima (ecolex 1993,
228) die besseren Grinde dafur, eine analoge Anwendung handesvertreterrechtlicher Vorschriften auf selbstandige
Versicherungsvertreter auch weiterhin zuzulassen. Der Gesetzgeber war sich zwar wohl des Umstandes des Fehlens
der urspringlich geplanten sondergesetzlichen Regelung fur selbstandige Versicherungsvertreter, offenbar aber nicht
der Tatsache bewusst, dass die Judikatur die frihere Ausschlussnorm des Paragraph 30, Absatz eins, HVG
weitestgehend durchldchert hatte.

Richtigerweise ist § 28 Abs 1 HVertrG 1993 so zu deuten, dass der Gesetzgeber den bisher bestehenden Rechtszustand
unverandert lassen und damit wohl auch an der bisherigen Judikatur und hL nicht riihren wollte. Andernfalls wirde
man die Personengruppe der selbstandigen Versicherungsvertreter ohne sachliche Rechtfertigung dem “rechtsfreien
Raum” Uberantworten.Richtigerweise ist Paragraph 28, Absatz eins, HVertrG 1993 so zu deuten, dass der Gesetzgeber
den bisher bestehenden Rechtszustand unverandert lassen und damit wohl auch an der bisherigen Judikatur und hL
nicht rihren wollte. Andernfalls wirde man die Personengruppe der selbstédndigen Versicherungsvertreter ohne
sachliche Rechtfertigung dem “rechtsfreien Raum” Uberantworten.

Das fuhrt dazu, dass auch &8 26 HVG (nunmehr gleichlautend§ 25 HVertrG 1993) anzuwenden ist, wonach eine
Vereinbarung, durch die die selbstandigen Handelsvertreter fur die Zeit nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses in
ihrer Erwerbstatigkeit beschrankt werden, unwirksam ist (Jabornegg, DRAA 1985, 89 f). Damit zeigt sich, dass ein
selbstandiger Versicherungsvertreter hinsichtlich der Zuldssigkeit vertraglicher Wettbewerbsbeschrankungen
restriktiveren Regelungen als ein angestellter Versicherungsvertreter unterworfen ist: Kann doch der angestellte
Versicherungsvertreter im beschrankten Umfang der 88 36 f AngG einer Konkurrenzklausel unterworfen werden,
wahrend dies fur selbstandige Versicherungsvertreter nicht moglich ist. Hieraus ergibt sich, dass fur solche
selbstéandige Versicherungsvertreter mit Beendigung des Vertretervertrages ein vertragliches Konkurrenzverbot -
unabhangig vom Fortbestand der Kommanditistenbeteiligung - jedenfalls beendet sein muss. Anders als in der
Entscheidung8 ObA 114/00y geht es nun nicht um eine auch ohne Bindung an vertragliche
Wettbewerbsbeschrankungen als sittenwidrig im Sinne des 8 1 UWG zu qualifizierende Wettbewerbshandlung und
anders als in der Entscheidung8 ObA 186/00m auch nicht darum, ob der Beklagte durch die vereinbarte
Wettbewerbsbeschrankung auch noch mehr als ein Jahr nach Beendigung seiner Beschaftigung fur die Klagerin an
einer Konkurrenztatigkeit gehindert sein konnte, sondern stellt sich nunmehr die Frage der Wirksamkeit der im
Gesellschaftsvertrag fur den - wie funf weitere Personen mit einer Einlage von S 10.000 beteiligten - Kommanditisten
vereinbarten Wettbewerbsbeschrankung fur die Zeit ab Beendigung der Tatigkeit als Versicherungsvertreter fir die
Gesellschaft bis zu seinen (formellen) Ausscheiden aus der Kommandititgesellschaft. Es bedarf daher einer
Auseinandersetzung mit der Frage, ob mit einem arbeitnehmerahnlichen anders als mit einem selbstandigen
Versicherungsagenten wirksam eine Konkurrenzklausel vereinbart werden kann. Dies wurde - allerdings fur blofR
nebenberufliche Provisionsvertreter - vom Obersten Gerichtshof in den im Jahre 1981 ergangenen Entscheidungen Arb
9.945 und Arb 10.025 bejaht und in der Begrindung ausgeflhrt, dass der arbeitnehmerahnliche “freie”
Handelsvertreter keinesfalls mehr als den in den 88 36 f AngG normierten Schutz in Anspruch nehmen kénne, es findet
sich aber keine Stellungnahme zur naher liegenden Frage nach der sachlichen Rechtfertigung einer aus der
Arbeitnehmerahnlichkeit abgeleiteten Schlechterstellung gegentuber dem selbstandigen Handelsvertreter. Der Kritik
dieser Entscheidungen durch Jabornegg (in DRdA 1985, 89 ff) schlieRt sich der erkennende Senat insofern an, als sie
sich fur eine Anwendung insbesondere der Regelung des § 26 HVG (nunmehr§ 25 HVertrG 1993) auch auf
arbeitnehmerahnliche Versicherungsvertreter und gegen die Heranziehung der 88 36 f AngG ausspricht. Geht man
davon aus, dass mit dem selbstandigen Versicherungsvertreter eine Einschrankung seiner Erwerbsmoglichkeiten fur
die Zeit nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses durch eine Konkurrenzklausel nicht wirksam vereinbart werden
kann, dann kann aus dem Umstand, dass der nur fur einen Auftraggeber gleichfalls auf eigene Rechnung und eigenes
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Risiko - ohne Schutz durch Entgeltfortzahlung, Kollektivvertrag sowie AIVG und IESG - tatige Versicherungsvertreter als
wirtschaftlich unselbstandig und damit als arbeitnehmerahnlich anzusehen ist, nicht zu seinem Nachteil die
Zulassigkeit einer derartigen, seiner Erwerbsmoglichkeiten empfindlich beschrankenden Vereinbarung abgeleitet
werden, zumal er ebenso wie der selbstandige nicht arbeitnehmerahnliche Handelsvertreter darauf angewiesen ist,
weiterhin seine wirtschaftlichen Verbindungen zu nutzen, wahrend der Arbeitnehmer bei Wechsel zu einem neuen
Arbeitgeber in dessen vorhandenen Wirtschaftsbetrieb eingegliedert wird.Das fihrt dazu, dass auch Paragraph 26,
HVG (nunmehr gleichlautend Paragraph 25, HVertrG 1993) anzuwenden ist, wonach eine Vereinbarung, durch die die
selbstandigen Handelsvertreter fUr die Zeit nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses in ihrer Erwerbstatigkeit
beschrankt werden, unwirksam ist (Jabornegg, DRdA 1985, 89 f). Damit zeigt sich, dass ein selbstandiger
Versicherungsvertreter hinsichtlich der Zulassigkeit vertraglicher Wettbewerbsbeschrankungen restriktiveren
Regelungen als ein angestellter Versicherungsvertreter unterworfen ist: Kann doch der angestellte
Versicherungsvertreter im beschrankten Umfang der Paragraphen 36, f AngG einer Konkurrenzklausel unterworfen
werden, wahrend dies fur selbstdndige Versicherungsvertreter nicht méglich ist. Hieraus ergibt sich, dass fir solche
selbstandige Versicherungsvertreter mit Beendigung des Vertretervertrages ein vertragliches Konkurrenzverbot -
unabhangig vom Fortbestand der Kommanditistenbeteiligung - jedenfalls beendet sein muss. Anders als in der
Entscheidung8 ObA 114/00y geht es nun nicht um eine auch ohne Bindung an vertragliche
Wettbewerbsbeschrankungen als sittenwidrig im Sinne des Paragraph eins, UWG zu qualifizierende
Wettbewerbshandlung und anders als in der Entscheidung 8 ObA 186/00m auch nicht darum, ob der Beklagte durch
die vereinbarte Wettbewerbsbeschrankung auch noch mehr als ein Jahr nach Beendigung seiner Beschaftigung fur die
Klagerin an einer Konkurrenztatigkeit gehindert sein kdnnte, sondern stellt sich nunmehr die Frage der Wirksamkeit
der im Gesellschaftsvertrag fir den - wie fUnf weitere Personen mit einer Einlage von S 10.000 beteiligten -
Kommanditisten vereinbarten Wettbewerbsbeschrankung fir die Zeit ab Beendigung der Tatigkeit als
Versicherungsvertreter fir die Gesellschaft bis zu seinen (formellen) Ausscheiden aus der Kommandititgesellschaft. Es
bedarf daher einer Auseinandersetzung mit der Frage, ob mit einem arbeitnehmerahnlichen anders als mit einem
selbstandigen Versicherungsagenten wirksam eine Konkurrenzklausel vereinbart werden kann. Dies wurde - allerdings
fur blolR nebenberufliche Provisionsvertreter - vom Obersten Gerichtshof in den im Jahre 1981 ergangenen
Entscheidungen Arb 9.945 und Arb 10.025 bejaht und in der Begriindung ausgefihrt, dass der arbeitnehmerahnliche
“freie” Handelsvertreter keinesfalls mehr als den in den Paragraphen 36, f AngG normierten Schutz in Anspruch
nehmen kénne, es findet sich aber keine Stellungnahme zur naher liegenden Frage nach der sachlichen Rechtfertigung
einer aus der Arbeitnehmerahnlichkeit abgeleiteten Schlechterstellung gegenlber dem selbstandigen
Handelsvertreter. Der Kritik dieser Entscheidungen durch Jabornegg (in DRAA 1985, 89 ff) schliel3t sich der erkennende
Senat insofern an, als sie sich fir eine Anwendung insbesondere der Regelung des Paragraph 26, HVG (nunmehr
Paragraph 25, HVertrG 1993) auch auf arbeitnehmerahnliche Versicherungsvertreter und gegen die Heranziehung der
Paragraphen 36, f AngG ausspricht. Geht man davon aus, dass mit dem selbstandigen Versicherungsvertreter eine
Einschrankung seiner Erwerbsmoglichkeiten fir die Zeit nach Beendigung des Vertragsverhaltnisses durch eine
Konkurrenzklausel nicht wirksam vereinbart werden kann, dann kann aus dem Umstand, dass der nur fur einen
Auftraggeber gleichfalls auf eigene Rechnung und eigenes Risiko - ohne Schutz durch Entgeltfortzahlung,
Kollektivvertrag sowie AIVG und IESG - tatige Versicherungsvertreter als wirtschaftlich unselbstandig und damit als
arbeitnehmerahnlich anzusehen ist, nicht zu seinem Nachteil die Zuldssigkeit einer derartigen, seiner
Erwerbsmoglichkeiten empfindlich beschrankenden Vereinbarung abgeleitet werden, zumal er ebenso wie der
selbstandige nicht arbeitnehmerahnliche Handelsvertreter darauf angewiesen ist, weiterhin seine wirtschaftlichen
Verbindungen zu nutzen, wahrend der Arbeitnehmer bei Wechsel zu einem neuen Arbeitgeber in dessen vorhandenen
Wirtschaftsbetrieb eingegliedert wird.

Es ist daher fur die Frage der Bindung des Beklagten an die hier zu beurteilende “Konkurrenzklausel” unerheblich, ob
seine Tatigkeit als arbeitnehmerahnlich - wie dies der Beklagte vertritt (siehe insbesondere die AusfUhrungen im
vorliegenden Rekurs) - oder als selbstandig - wie es dem Standpunkt der Klagerin entspricht (siehe insbesondere den in
der Berufung zu diesem Thema ins Treffen gefuhrten Schriftsatz vom 31. 5. 1999, ON 7) - zu beurteilen ist. Hieraus
folgt, dass keine erganzenden Feststellungen zur Arbeitnehmerahnlichkeit erforderlich sind, sondern die Sache
spruchreif im Sinn der endgultigen Klagsabweisung ist. Die Entscheidung des Erstgerichtes ist daher im Ergebnis
wiederherzustellen.Es ist daher fur die Frage der Bindung des Beklagten an die hier zu beurteilende
“Konkurrenzklausel” unerheblich, ob seine Tatigkeit als arbeitnehmerahnlich - wie dies der Beklagte vertritt (siehe
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insbesondere die Ausfihrungen im vorliegenden Rekurs) - oder als selbstandig - wie es dem Standpunkt der Klagerin
entspricht (siehe insbesondere den in der Berufung zu diesem Thema ins Treffen gefuhrten Schriftsatz vom 31. 5.
1999, ON 7) - zu beurteilen ist. Hieraus folgt, dass keine ergédnzenden Feststellungen zur Arbeitnehmerahnlichkeit
erforderlich sind, sondern die Sache spruchreif im Sinn der endgultigen Klagsabweisung ist. Die Entscheidung des
Erstgerichtes ist daher im Ergebnis wiederherzustellen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens zweiter und dritter Instanz beruhen auf den 88 41, 50 ZPQDie
Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens zweiter und dritter Instanz beruhen auf den Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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