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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 29.05.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schlosser
als Vorsitzenden und die Hofrdte des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer, Dr. Gerstenecker, Dr. Rohrer und
Dr. Zechner als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Andreas M***** vertreten durch Dr. Markus
Frank, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1. Franz P***** vertreten durch Dr. Michael Cermak,
Rechtsanwalt in Wien, und 2. Dr. Georg H***** wegen je S 300.000,-- sA infolge auBerordentlicher Revision der
erstbeklagten Partei und Rekursen der klagenden Partei und der zweitbeklagten Partei gegen die Entscheidung des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 14. Marz 2000, GZ 15 R 65/99k-42, womit infolge Berufungen des
Klagers und der erstbeklagten Partei das Urteil des Handelsgerichts Wien vom 18. Janner 1999, GZ 11 Cg 96/97y-31, in
Ansehung der erstbeklagten Partei bestatigt und in Ansehung der zweitbeklagten Partei aufgehoben wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch

1. Die aul3erordentliche Revision der erstbeklagten Partei wird gemaR8 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen
des § 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.

2. Dem Rekurs der klagenden Partei wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der zweitbeklagten Partei die mit S 13.725,-- (darin S 2.287,50 USt) bestimmten Kosten
der Rekursbeantwortung binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

3. Dem Rekurs der zweitbeklagten Partei wird Folge gegeben.

Die angefochtene Entscheidung wird in ihrem Punkt 2. dahin abgedndert, dass das Ersturteil in seinem das
Klagebegehren gegen die zweitbeklagte Partei abweisenden Ausspruch wieder hergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der zweitbeklagten Partei die mit S 112.874,40 (darin S 18.812,40 USt) bestimmten
Kosten des Verfahrens erster Instanz, die mit S 19.059,-- (darin S 3.176,50 USt) bestimmten Kosten des
Berufungsverfahrens sowie die mit S 26.975,-- (darin S 2.287,50 USt und S 13.250,-- Barauslagen) bestimten Kosten des
Rekurses an den Obersten Gerichtshof binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagten waren Gesellschafter einer durch Vor- und Familiennamen des Erstbeklagten bezeichneten Gesellschaft
mbH (in der Folge Gesellschaft), deren Geschaftsfuhrer der Erstbeklagte war. Der Erstbeklagte war am Stammbkapital
mit S 499.000, der Zweitbeklagte dagegen mit S 1.000 beteiligt. Unternehmensgegenstand war der Betrieb einer
Kraftfahrzeugreparaturwerkstatte sowie der Handel mit Kraftfahrzeugen (Oldtimer). Punkt XIl. Abs 4 des
Gesellschaftsvertrags vom 24. 9. 1992 lautete:
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"Jedem der Gesellschafter ist es nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft fir die Dauer von einem Jahr untersagt,
mit jenen Kunden, mit denen die Gesellschaft im vorangegangenen Jahr in Geschéaftsbeziehung stand, Geschafte im
Geschaftszweig der Gesellschaft zu tatigen, diese abzuwerben oder sonstwie zu betreuen. FUr den Fall des
Zuwiderhandelns gegen diese Bestimmung vereinbaren die Gesellschafter eine sofort fallig werdende und nicht dem
richterlichen MaBigungsrecht unterliegende Vertragsstrafe von S 300.000, welche jedoch nur den Mindestbetrag
darstellt."

Der Kontakt mit dem Klager wurde im Frihsommer 1994 mittels Einschaltung einer Anzeige durch ein vom
Erstbeklagten beauftragtes Immobilienblro angebahnt. Zu diesem Zeitpunkt wurde zwar lediglich die Liegenschaft, auf
der die Gesellschaft ihr Unternehmen betrieb, zum Kauf angeboten, doch ergab sich aus dem den Liegenschaftswert
Ubersteigenden Kaufpreis, dass der Betrieb mitverkauft werden sollte. In den Verkaufsgesprachen mit dem Klager
gingen die Beteiligten davon aus, dass sich der Erstbeklagte zur Ruhe setzen werde: Die Beklagten sagten dem Klager,

der Erstbeklagte wolle mit seiner Tatigkeit als Mechaniker aufhéren.

Im Frihjahr 1995 wandte sich der Erstbeklagte an ein anderes Immobilienblro. Durch dieses wurde in der Zeitschrift

"Autorevue" ein Inserat folgenden Inhalts geschaltet:

"Oldtimer-Fachbetrieb, OstOsterreich, modernst ausgestattet, 30 Jahre Erfahrung, beste Kunden, erstklassige

internationale Verbindungen, wegen Ruhestandes mit Mitarbeitern zu tbernehmen".

Der Angestellte des Immobilienbiros teilte Kaufinteressenten jeweils mit, der Erstbeklagte habe vor, in den Ruhestand

zu treten, sei aber bereit, noch einige Monate mitzuarbeiten, damit der Betrieb "Hand in Hand" Gbergehe.

Im August 1995 kam es zwischen den Parteien zu einer Einigung tber den Verkauf des Unternehmens. Die
Betriebsliegenschaft wurde an die Ehegattin des Klagers verkauft. Der zwischen den Parteien erforderliche
Abtretungsvertrag Uber die Geschaftsanteile wurde in der Kanzlei des Zweitbeklagten errichtet. Im Zuge der
Vertragsverhandlungen schlug der Klager die Aufnahme einer fiinf Jahre geltenden Konkurrenzklausel vor. Obwohl der
Erstbeklagte dem Klager gegenliber mundlich "angedeutet" hatte, er stimme einer derartigen Klausel zu, wurde eine
solche letztlich in den Abtretungsvertrag nicht aufgenommen. Dies scheiterte am Willen des Erstbeklagten. Der
Zweitbeklagte gab dem Klager aulerdem die Auskunft, die von ihm gewlnschte Konkurrenzklausel sei zwischen
Geschaftsleuten ohnehin "nicht haltbar".

Zusatzlich zum Abtretungsvertrag wurde mundlich vereinbart, der Erstbeklagte werde noch drei Monate im Betrieb
mitarbeiten, um einen reibungslosen Ubergang zu gewéhrleisten. Weiters sollte die Kundenkartei Ubergeben werden.
Zum ebenfalls vereinbarten gemeinsamen Besuch von Kunden oder Lieferanten kam es in der Folge nicht.

Im Dezember 1995 trafen der Klager und seine Ehegattin den Erstbeklagten zufllig in einem Jaguar-Ersatzteilgeschaft
in London. Zu diesem Zeitpunkt plante der Erstbeklagte bereits die Grundung eines neuen Unternehmens.
Gemeinsam mit dem Zweitbeklagten grindete er am 6. 3. 1996 eine Gesellschaft mbH, in deren Firma unter anderem
der Familienname des Erstbeklagten enthalten war. Der Erstbeklagte war Geschaftsfuhrer; Unternehmensgegenstand
war unter anderem der Autohandel mit Oldtimern und die Autoreparatur.

Der von der Konkurrenzklausel des Gesellschaftsvertrags betroffene Kundenkreis war jener, mit dem die Gesellschaft
im Zeitraum vom 30. 8. 1994 bis 30. 8. 1995 geschaftlich zu tun gehabt hatte. Das Konkurrenzverbot umfasste die
Zeit vom 30. 8. 1995 bis 30. 8. 1996. Bei Ubernahme des Betriebs befanden sich zumindest folgende Fahrzeuge in der
Werkstatt der Gesellschaft: Ein Jaguar E, ein De Tomaso, zwei Maserati, ein Jaguar und ein Bentley. Der Bentley und
einer der Masarati wurden vom Erstbeklagten auf Anweisung der Eigentimer weggebracht und in einer angemieteten
Halle abgestellt. Der Reparaturauftrag fiir den Jaguar war im Jahr 1979 erteilt worden und im Ubergabszeitpunkt noch
nicht erflllt. Der Erstbeklagte holte das Fahrzeug zum Jahresende 1995 ab, vollendete die Reparatur und stellte sie
dem Eigenttiimer in Rechnung. Als der Klager Rechnungsbetrage einmahnte, erklarte der Fahrzeugeigentimer, er zahle
nur an den Erstbeklagten, dessen Kunde er sei. Die Parteien einigten sich daraufhin, die Forderung der Gesellschaft
gegen den Fahrzeugeigentimer mit einer offenen Forderung des Erstbeklagten gegen die Gesellschaft zu verrechnen.

Einer der Maserati war im Frihjahr 1995 der Gesellschaft zur Reparatur eines Motorschadens Ubergeben worden. Im
Janner 1996 intervenierte der Erstbeklagte beim Fahrzeugeigentimer, um die Reparatur selbst fertigstellen zu kédnnen.
Die Gesellschaft war weiters am 7. 2. 1995 mit der Restaurierung des De Tomaso beauftragt worden. Nach der
Ubernahme des Betriebs durch den Kliger teilte der Erstbeklagte dem Fahrzeugeigentiimer etwa im Frithjahr 1996



fernmundlich mit, das Fahrzeug befinde sich in seiner neuen Werkstatte und werde von ihm dort fertiggestellt. Als der
Erstbeklagte das Fahrzeug aus seinem ehemaligen Betrieb abholen wollte, rief der Klager den Fahrzeugeigentumer an,
der daraufhin den Reparaturauftrag dem Klager erteilte. Die Kosten der Reparatur beliefen sich auf S 760.208,58. Auch
der Reparaturauftrag fur den Jaguar E verblieb beim Klager.

Mit seiner am 4. 2. 1997 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte der Klager von den Beklagten die Zahlung von
je S 300.000 sA. Im Zuge der Vertragsverhandlungen sei dem Klager von beiden Beklagten immer wieder versichert
worden, dass das Unternehmen deshalb verkauft werde, weil sich der Erstbeklagte zur Ruhe setzen wolle und an einen
Fortbetrieb der Gesellschaft, die eine Oldtimerreparaturwerkstatte fuhre, nicht gedacht sei. Auf Grund dieser
Zusicherung habe sich der Kldger zum Kauf entschlossen. Er habe jedoch in der Folge feststellen mussen, dass die
beiden Beklagten wiederum eine Werkstatte erdffnet hatten und dort nicht nur die Reparatur von Oldtimern
durchflihrten, sondern systematisch die Kunden der Gesellschaft abwirben. Dadurch hatten beide Beklagte gegen das
Wettbewerbsverbot gemal Punkt XllI. des Gesellschaftsvertrags vom 24. 9. 1992 verstoRen, weshalb sie zur Zahlung
der Vertragsstrafe verpflichtet seien.

Im Zuge des Verfahrens brachte der Klager noch erganzend vor: Durch die in der Konkurrenzklausel des
Gesellschaftsvertrags gebrauchte Wendung "sonstwie betreuen" sei zumindest stillschweigend auch das Verbot der
Grindung einer neuen Gesellschaft festgelegt worden, die sodann Kunden der Gesellschaft weiter betreuen oder
sogar aktiv abwerben solle (AS 123). Der Erstbeklagte habe im Zuge der langwierigen Verkaufsgesprache zugesagt, dass
er eine schriftliche Konkurrenzklausel unterfertigen werde. Daraufhin habe der Zweitbeklagte als Vertreter auch des
Klagers diesen rechtlich dahin belehrt, dass eine solche Konkurrenzklausel ohnedies nichts bringe und man deshalb
darauf verzichten solle. Der geltend gemachte Anspruch werde daher ausdricklich auch auf einen Vertretungsfehler
gestutzt (AS 155). Der Klager sei Uber die Bedeutung der schriftlichen Konkurrenzklausel arglistig irregefihrt worden,
namlich einerseits durch die unrichtige Darstellung deren rechtlichen Bedeutung sowie andererseits durch die falsche
Angabe, dass der Erstbeklagte in Pension gehe. Ohne die Gewissheit, dass der Erstbeklagte mit seiner Arbeit aufhore,
den Kundenstock Ubergebe und den Klager nicht konkurriere, hatte dieser nicht gekauft. Dies sei den Beklagten
bewusst gewesen. Unabhangig davon, ob die Konkurrenzklausel nun schriftlich ausformuliert sei, gelte sie jedenfalls
als vereinbart und von den Beklagten garantiert (AS 177). Der Verstol3 gegen die Konkurrenzklausel sei bereits durch
die Grindung einer neuen Gesellschaft mbH durch die Beklagten begangen worden, weil diese konkurrenzierende
Tatigkeiten der Offentlichkeit und somit auch den ehemaligen Kunden der Gesellschaft anbiete. Die Mitbegriindung
eines solchen Unternehmens als Gesellschafter verwirkliche den Verstol3. Das Klagebegehren werde auch auf jenen
Schaden gestitzt, der aus dem "zugesagten und nicht eingehaltenen Ruhestand" und der mindlich zugesagten
Konkurrenzklausel entstanden sei. Dieser Schade Ubersteige den Klagsbetrag bei weitem. Das Klagebegehren werde
im Ubrigen auf jeden erdenklichen Rechtsgrund gestiitzt (AS 271). Die Konkurrenzklausel sei zumindest konkludent
vereinbart worden, weil beide Beklagten in zahlreichen Aussagen ganz bewusst den Eindruck erweckt hatten, dass sich
der Erstbeklagte insbesondere auch aus gesundheitlichen Griinden dauerhaft zur Ruhe setze (AS 273).

Der Erstbeklagte wendete ein, dass er dem Klager niemals zugesagt habe, sich zur Ruhe zu setzen, er habe lediglich
erklart, am Weiterbetrieb dieser Reparaturwerkstatte nicht interessiert zu sein. Das Ansinnen der Ehegattin des
Klagers, eine schriftliche Erklarung dahin abzugeben, dass er fir die Dauer von funf Jahren ab Vertragsabschluss keine
Autoreparaturwerkstdtte betreiben werde, habe er abgelehnt. Es sei zwar richtig, dass am 6. 3. 1996 eine neue
Gesellschaft mbH gegrindet worden sei, die am 1. 5. 1996 den Geschéftsbetrieb "Oldtimerhandel" aufgenommen
habe; er habe jedoch der Gesellschaft keine Kunden abgeworben und daher auch nicht gegen das Wettbewerbsverbot
im Gesellschaftsvertrag verstoRBen. Lediglich aus Grunden anwaltlicher Vorsicht begehre der Erstbeklagte die
weitestmogliche Herabsetzung der Konventionalstrafe unter Anwendung des richterlichen MaRigungsrechts, weil
dessen vertraglich vereinbarter Ausschluss gegeniber einem Nicht-Kaufmann unwirksam sei.

Der Zweitbeklagte bestritt gleichfalls, Kunden abgeworben zu haben. Er sei passiv nicht legitimiert, weil er den Klager
vor Vertragserrichtung darauf hingewiesen habe, er sei lediglich "Grindungshelfer" bei der Errichtung der Gesellschaft
gewesen, sodass er nicht unmittelbarer Vertragspartner des Klagers sei. Weder er noch der Erstbeklagte hatten dem
Klager zugesichert, der Erstbeklagte werde sich zur Ruhe setzen. Der Zweitbeklagte sei nur als Vertreter des
Erstbeklagten tatig geworden. Beide Beklagten hatten es dem Klager ermdglicht, das Unternehmen mit der bisherigen
Kundschaft fortzufihren.

Das Erstgericht erkannte den Erstbeklagten zur Zahlung des Betrags von S 300.000 sA schuldig (Punkt 1.) und wies das



gegen den Zweitbeklagten gerichtete Klagebegehren ab (Punkt 2.). Es fihrte aus, die unter Punkt XIll. Abs 4 des
Gesellschaftsvertrags vereinbarte Klausel sei weiterhin anwendbar geblieben. Die bloRe Errichtung einer neuen
Gesellschaft mbH stelle keine Handlung dar, die allein schon die vereinbarte Vertragsstrafe auslésen kénne. Dazu
bedirfte es der Kundenbetreuung oder -abwerbung. Der Erstbeklagte habe allerdings gegen die Konkurrenzklausel
dadurch verstol3en, dass er die Eigentimer der Fahrzeuge Jaguar, Maserati und De Tomaso, die
zwischen 30. 8. 1994 und 30. 8. 1995 geschaftlich mit der Gesellschaft zu tun gehabt hatten, in der Zeit vom 30. 8. 1995
bis 30. 8. 1996 als Kunden weiterbetreut habe. Der Jaguar sei im Zeitraum vom 30. 8. 1994 bis 30. 8. 1995 im Betrieb
der Gesellschaft "bearbeitet" worden, sodass mit dessen Eigentimer ein geschaftlicher Kontakt bestanden habe. Der
Erstbeklagte habe das Fahrzeug in seiner neu erdffneten Werkstatte im relevanten Zeitraum weiterbetreut und seine
Arbeiten auch mit den Kunden verrechnet. Dadurch, dass der Erstbeklagte den Motorblock des Maserati nach seinem
Ausscheiden aus der Gesellschaft aus der Zylinderschleiferei geholt habe, habe er eindeutig gegen das
Konkurrenzverbot verstof3en. Besonders signifikant sei der Versuch einer Abwerbung des Eigentimers des De Tomaso.
Da dieser ausgesagt habe, es sei ungefahr im Februar 1996 gewesen, als ihm der Erstbeklagte mitgeteilt habe, er
wirde den Reparaturauftrag gern Ubernehmen, falle dieses Vorgehen jedenfalls in die fur die Vertragsstrafe relevante
Zeit vom 30. 8. 1995 bis 30. 8. 1996. Der Erstbeklagte sei somit auf Grund seines schuldhaften Verhaltens zur Zahlung
der vereinbarten Vertragsstrafe zu verurteilen gewesen. Zum Antrag auf richterliche MaBigung der Vertragsstrafe sei
auszufihren, dass unter BerUcksichtigung der VerhaltnismaRigkeit der Strafe, von Art und AusmaR des Verschuldens
und insbesondere der Hohe des durch die Vertragsverletzung dem Klager entstandenen Schadens - allein der Wert
der Reparatur des De Tomaso habe rund S 760.000 betragen - eine Mal3igung unangebracht sei.

Der Zweitbeklagte sei jedenfalls als Gesellschafter der Gesellschaft und Vertragspartner des Klagers im
Abtretungsvertrag passiv legitimiert. Allerdings habe er keine Handlungen gesetzt, die gegen das Wettbewerbsverbot
in Punkt XIll. des Gesellschaftsvertrags verstieBen. Die bloRBe Beteiligung als Gesellschafter an einem
Konkurrenzunternehmen stelle keinen die Vertragsstrafe auslésenden Tatbestand her. Auch ein Vertretungsfehler des
Zweitbeklagten habe nicht nachgewiesen werden kénnen, weil ein langer bindendes Wettbewerbsverbot tatsachlich
rechtlich problematisch und somit die Rechtsauskunft des Zweitbeklagten nicht eindeutig falsch gewesen sei.

Das Berufungsgericht gab im Punkt 1. seiner Entscheidung der Berufung des Erstbeklagten nicht Folge und sprach
insoweit aus, dass die ordentliche Revision nicht zulassig sei. Mit Punkt 2. hob es in Ansehung des Zweitbeklagten das
Ersturteil auf und verwies die Rechtssache zur erganzenden Verhandlung und neuerlichen Entscheidung an das
Erstgericht zurlick. Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof erklarte es als zulassig. Zur Rechtsrige fuhrte das Gericht
zweiter Instanz aus, der Erstbeklagte habe durch sein festgestelltes Verhalten gegen die Bestimmung des
Punktes XllIl. Abs 4 des Gesellschaftsvertrages versto3en, sodass er zutreffend zur Zahlung der Konventionalstrafe
verurteilt worden sei. Eine Maligung dieser Konventionalstrafe kdnne nicht stattfinden. Die Beweislast fir die
Unbilligkeit einer vereinbarten Konventionalstrafe treffe denjenigen, der zur Zahlung verpflichtet sei. Dieser misse im
Verfahren erster Instanz jene Tatsachen vorbringen, aus denen sich die Grinde fur die Anwendung des richterlichen
MaRigungsrechts ergaben. Der Schuldner trage die Beweislast dafiir, dass der tatsachliche Schade unverhaltnismaRig
geringer als der vereinbarte Betrag sei. Ein Vorbringen zu diesen Kriterien sei jedoch nicht erstattet worden.

Der Klager habe sein Begehren gegen den Zweitbeklagten nicht nur auf den VerstoR gegen das Konkurrenzverbot
gestutzt, sondern auch auf unrichtige Rechtsbelehrung und Irrefiihrung. Mit diesem Vorbringen des Klagers habe sich
das Erstgericht nicht ausreichend auseinandergesetzt und keine entsprechenden Feststellungen getroffen. Der
Zweitbeklagte habe den Abtretungsvertrag errichtet und daher jedenfalls die Interessen beider Vertragsteile
wahrzunehmen gehabt. Gegen diesen Grundsatz habe der Zweitbeklagte im Rahmen seiner Aufklarungspflicht als
Vertragserrichter versto3en. Die Auskunft, die Vereinbarung einer Konkurrenzklausel sei unter Geschaftsleuten nicht
haltbar, sei rechtlich offensichtlich unrichtig. Es sei vielmehr nach der Judikatur davon auszugehen, dass beim Verkauf
eines Unternehmens die Vereinbarung eines Konkurrenzverbots so sehr zum typischen Vertragsinhalt gehore, dass
der Verkaufer dem Kaufer selbst bei Fehlen einer ausdricklichen Vereinbarung ermdglichen musse, das Unternehmen
mit der bisherigen Kundschaft fortzufihren und somit eine Konkurrenztatigkeit zu unterlassen habe. Aus dem
vorvertraglichen Schuldverhdltnis ergaben sich Aufklarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten, deren Verletzung
schadenersatzpflichtig mache. Im Falle der Verletzung vorvertraglicher Pflichten habe der schuldhaft handelnde Teil
das negative Vertragsinteresse, den sogenannten Vertrauensschaden, zu ersetzen. Er misse den Geschadigten so
stellen, wie dieser stiinde, wenn das Vertrauen auf die Giltigkeit des Geschéfts oder auf die irrefiihrende AuRerung



nicht erweckt worden ware. Es durfe in diesem Zusammenhang nicht aulRer Acht gelassen werden, dass die Dauer
eines Konkurrenzverbots - ein Jahr oder funf Jahre - einen ganz wesentlichen Unterschied mache, wenn der
Kundenkreis der Branche notorisch klein sei, die Kunden einander vielfach personlich kennten und die vom
Unternehmer durchzufihrenden Arbeiten selten besonders dringlich seien. Der Kldger habe vorgebracht, dass er den
Vertrag nicht abgeschlossen hatte, ware ihm bekannt gewesen, dass der Erstbeklagte mit seiner Arbeit nicht aufhéren
und ihn konkurrenzieren werde. Er begehre den Zuspruch jenes Schadens, der ihm aus dem zugesagten und nicht
eingehaltenen Ruhestand des Erstbeklagten entstanden sei. Insoweit mangle es an erstinstanzlichen Feststellungen.
Der Klager habe zudem selbst noch kein konkretes Vorbringen zum Schadenseintritt, inwiefern ein Schaden durch das
Verhalten des Zweitbeklagten verursacht worden sei, sowie zur Schadenshdhe erstattet.

Rechtliche Beurteilung

1. Die aulerordentliche Revision des Erstbeklagten ist unzuldssig. Zu seinem in der Revision neuerlich erhobenen
Vorbringen, die Klage sei unschlissig, weil kein Vorbringen erstattet worden sei, bei welchen Kunden der Erstbeklagte
gegen ein Konkurrenzverbot verstoBen habe, ist er auf die ausfuhrlichen Erdrterungen des Berufungsgerichts zu
verweisen, die das weitere Beharren auf diesen Rechtsmittelausfihrungen nachgerade als mutwillig erscheinen lassen.
Der Klager hat in der Verhandlungstagsatzung vom 3. 6. 1998 (ON 19 S 5 ff) umfangreiches Vorbringen einschlief3lich
der erforderlichen Beweisanbote zu jenen Kunden und deren Fahrzeugen erstattet, die unter das Konkurrenzverbot
gefallen und dennoch vom Erstbeklagten betreut worden seien. Soweit das Erstgericht auf Grund von Aussagen der zu
diesem Vorbringen geflihrten Zeugen ergdnzende weitergehende Feststellungen getroffen hat, bewegen sich diese
jedenfalls im Rahmen dieses Vorbringens und sind daher - worauf bereits das Berufungsgericht verwiesen
hat - zuldssigerweise der Entscheidung zu Grunde gelegt worden (vgl RIS-Justiz RS0040318).1. Die auf3erordentliche
Revision des Erstbeklagten ist unzulassig. Zu seinem in der Revision neuerlich erhobenen Vorbringen, die Klage sei
unschlissig, weil kein Vorbringen erstattet worden sei, bei welchen Kunden der Erstbeklagte gegen ein
Konkurrenzverbot verstoRen habe, ist er auf die ausfihrlichen Erérterungen des Berufungsgerichts zu verweisen, die
das weitere Beharren auf diesen Rechtsmittelausfiihrungen nachgerade als mutwillig erscheinen lassen. Der Klager hat
in der Verhandlungstagsatzung vom 3. 6. 1998 (ON 19 S 5 ff) umfangreiches Vorbringen einschlieRlich der
erforderlichen Beweisanbote zu jenen Kunden und deren Fahrzeugen erstattet, die unter das Konkurrenzverbot
gefallen und dennoch vom Erstbeklagten betreut worden seien. Soweit das Erstgericht auf Grund von Aussagen der zu
diesem Vorbringen gefUihrten Zeugen ergdnzende weitergehende Feststellungen getroffen hat, bewegen sich diese
jedenfalls im Rahmen dieses Vorbringens und sind daher - worauf bereits das Berufungsgericht verwiesen
hat - zuldssigerweise der Entscheidung zu Grunde gelegt worden vergleiche RIS-Justiz RS0040318).

Der erkennende Senat hat in seiner Entscheidung 1 Ob 105/99v = EvBIl 1999/206 = bbl 1999, 244 = RdW 2000, 21 =
ecolex 2000, 201 dargelegt, der Eintritt eines materiellen Schadens sei keine Voraussetzung fur den Verfall einer
Konventionalstrafe, wenn diese der Befestigung oder Verstarkung Ubernommener Vertragspflichten diene; ihre
Grundlage sei vielmehr der bei einer ex-ante-Betrachtung als moglich denkbare Schaden. Zweck der
Pdnalevereinbarung sei in diesem Fall, auf den Verpflichteten zusatzlichen Erfullungsdruck auszuiiben. Dies gelte umso
mehr, je mehr die vereinbarte Konventionalstrafe den ex ante wahrscheinlichen Schaden Ubersteige. Die
Konventionalstrafe sei dann selbst bei Fehlen von Feststellungen Uber den Eintritt eines materiellen Schadens
jedenfalls nicht auf Null zu maRigen, bezwecke doch eine derartige Konventionalstrafe nicht nur den vereinfachten
Ausgleich der durch eine Vertragsverletzung entstandenen oder auf Grund bekannter Umstdnde des jeweiligen
Einzelfalls noch entstehenden materiellen und immateriellen Glaubigernachteile, sondern gleichermafRen auch den
rechtlich schutzwurdigen zusatzlichen Erfullungsdruck im Glaubigerinteresse. Die Sicherung erheblicher
wirtschaftlicher  Interessen  rechtfertige eine hohe - im Falle einer Vertragsverletzung auch
realisierbare - Vertragsstrafdrohung, ohne dass die Frage nach der Hohe eines wirklichen Schadens als sonst
bedeutsame Determinante der allfélligen UnverhaltnismaRigkeit einer solchen Strafe von Belang sei (in diesem Sinne
auch 1 Ob 170/99g).

Das Streben nach Sicherung derartiger erheblicher wirtschaftlicher Interessen leuchtet auch aus Abs 4 des
Punktes Xlll. des Gesellschaftsvertrags hervor, ist doch den Feststellungen zu entnehmen, dass
Unternehmensgegenstand der Gesellschaft nicht bloR ganz allgemein die Reparatur von und der Handel mit
Kraftfahrzeugen war, sondern dass die Spezialisierung auf Oldtimer mit einem naturgemald begrenzten und nicht
beliebig auswechselbaren Kundenkreis konfrontiert war. Deshalb musste die Gesellschaft ganz besonders daran
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interessiert sein, zumindest die aktuellen Kunden aus dem letzten Jahr nicht durch Abwerbung zu verlieren. Dass der
Erstbeklagte gegen die Konkurrenzklausel verstiel3, ergibt sich unzweifelhaft aus den Feststellungen der Vorinstanzen.
Der Erstbeklagte bestreitet auch in seiner Revision nicht mehr, dass diejenigen Kunden, deren Fahrzeuge er in seine
neue Werkstatte verbrachte, oder bei denen er dies zumindest versuchte, zu dem von der Klausel erfassten
Personenkreis zahlten und stellt auch nicht in Abrede, dass seine darauf gerichteten Aktivitaten innerhalb eines Jahres
nach seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft erfolgten. Sein Einwand, es sei vereinbart gewesen, dass er noch drei
Monate im Betrieb der Gesellschaft mitarbeite, geht schon deshalb ins Leere, weil er die Reparaturen eben nicht dort
und auch nicht auf Rechnung der Gesellschaft durchfiihrte.

Die vorstehenden Erwagungen schlieBen allerdings die Anwendung des MaRigungsrechts nicht grundsatzlich
aus (vgl 1 Ob 105/99v). Nach nunmehr Uberwiegender Rechtsprechung ist schon in der Bestreitung der Verpflichtung
zur Zahlung der Konventionalstrafe das Begehren auf deren MaRigung enthalten (SZ 53/117; SZ 54/4; SZ 58/152;
7 Ob 228/97y ua). Es wurde auch ausgesprochen, das Gericht sei dann im Sinn des§ 182 ZPO verpflichtet, mit den
Parteien die Grinde fur die Anwendung des MaRigungsrechts zu erdrtern (MietSlg 30.624; 8 Ob 506/82; 7 Ob 228/97y
ua). Das andert aber nichts daran, dass das Recht auf richterliche MaR3igung der Vertragsstrafe nur dann im
Rechtsmittelverfahren in Anspruch genommen werden kann, wenn schon in erster Instanz jene Tatumstdande
behauptet wurden, aus denen nun der Anspruch auf MaRigung der Vertragsstrafe abgeleitet wird. Fir das Vorliegen
von MaRigungskriterien ist der Beklagte behauptungs- und beweispflichtig (8 Ob 519/82; 1 Ob 264/00f). Wie bereits in
den Entscheidungen SZ 58/152 und 7 Ob 228/97 dargestellt, bewirkt die unterbliebene Erdrterung in erster Instanz
einen Verfahrensmangel, der in der Berufung geltend zu machen ist. Wurde ein Verfahrensmangel erster Instanz in der
Berufung nicht gerligt, dann durfte das Berufungsgericht diesen Mangel nicht wahrnehmen. Es liegt dann kein
Verfahrensmangel zweiter Instanz vor, weshalb der erstinstanzliche Verfahrensmangel nicht mehr als Revisionsgrund
geltend gemacht werden kann (EFSIg 55.100, EFSlg 57.817; Kodek in Rechberger ZPO2 § 503 Rz 3). Der Erstbeklagte hat
aber in seiner Berufung einen derartigen Verfahrensmangel nicht geltend gemacht, sondern unter diesem
Berufungsgrund lediglich die Berlcksichtigung angeblich UberschieBender Feststellungen geriigt. Das
Berufungsgericht hat daher zu Recht darauf verwiesen, der Erstbeklagte sei seiner Behauptungspflicht im
erstinstanzlichen Verfahren nicht nachgekommen.

Da somit der zweiten Instanz kein Verfahrensmangel unterlaufen ist, und die angefochtene Entscheidung im Einklang
mit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs steht, ist die aullerordentliche Revision des Erstbeklagten
zuruckzuweisen.

2. Dem Rekurs des Klagers kommt keine Berechtigung zu; der Rekurs des Zweitbeklagten ist hingegen berechtigt.

Der Klager hat seinen Anspruch gegen den Zweitbeklagten urspriinglich ausschlieBlich auf den behaupteten Verstof3
gegen die im Gesellschaftsvertrag vereinbarte Konkurrenzklausel gestutzt. Er vertritt auch in seinem Rekurs weiterhin
die Ansicht, dass schon die Grindung der neuen Gesellschaft mbH einen VerstoR des Zweitbeklagten gegen das
vertragliche Wettbewerbsverbot darstelle. Nach gesicherter Rechtsprechung mussen Konkurrenzklauseln im Zweifel
einschrankend, d.h. im Sinne einer geringeren Beschrankung der Verfugungsfreiheit des zur Unterlassung
Verpflichteten ausgelegt werden. Die Ausdehnung eines Konkurrenzverbots durch erganzende Vertragsauslegung
kommt nur dann in Betracht, wenn dies der Zweck der Vereinbarung oder die Verkehrssitte erfordert. Mal3gebend ist
stets die Absicht der Parteien, d.i. der objektiv erkennbare Zweck des Vertrags (SZ 25/320; SZ 36/58; 3 Ob 1503/90; RdW
1995, 344; 5 Ob 129/98a ua). Der Klager hat im Verfahren kein Vorbringen zu einer vom Urkundeninhalt abweichenden
Parteienabsicht erstattet. Er hat lediglich ausgefihrt (ON 19, S 11), aus den Worten "sonstwie betreuen" sei auf ein
stillschweigendes Verbot der Griindung einer neuen Gesellschaft zu schlieRen. Schlie3lich hat er noch behaupet, schon
die Mitbegriindung eines solchen Unternehmens als Gesellschafter verwirkliche den Konkurrenzverstol3 (ON 30, S 15).
Ein derartiger Inhalt lasst sich aber der Klausel angesichts ihrer klaren und unzweifelhaften Formulierung nicht
entnehmen, verbietet sie doch lediglich, "mit jenen Kunden, mit denen die Gesellschaft im vorangegangenen Jahr in
Geschaftsbeziehung stand, Geschafte im Geschaftszweig der Gesellschaft zu tatigen, diese abzuwerben oder sonstwie
zu betreuen". Damit hebt sich dieser Absatz auch deutlich vom vorhergehenden ab, der es den Gesellschaftern
untersagt, sich ohne Einwilligung der Ubrigen Gesellschafter - unter anderem - an einem Unternehmen desselben
Geschaftszweiges zu beteiligen. Hatten die Gesellschafter einander nicht nur wahrend des aufrechten Bestands des
Gesellschafterverhdltnisses, sondern auch noch nach ihrem Ausscheiden in dieser Form binden wollen, so ware es
ihnen ein Leichtes gewesen, das Verbot des dritten Absatzes des Punktes XIll. auch im folgenden Absatz zu
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wiederholen. Es bestehen somit keinerlei Anhaltspunkte, die die vom Kléger - allerdings ohne jede nahere
Begrindung - gewlinschte weite Auslegung rechtfertigen kénnten. Dass der Zweitbeklagte mit dem Erstbeklagten bei
der festgestellten Abwerbung von Kunden in irgend einer Form zusammengewirkt hatte, hat der Klager nicht
behauptet. Die bereits mehrfach genannte Konkurrenzklausel vermag somit den Anspruch des Klagers gegen den
Zweitbeklagten nicht zu begrinden.

Der Klager hat im Zuge des Verfahrens sein Begehren auch darauf gestutzt, er sei vom Zweitbeklagten Gber die
Moglichkeit der Vereinbarung einer (weitergehenden) Konkurrenzklausel unrichtig belehrt und tber die Absicht des
Erstbeklagten, in den Ruhestand zu treten, in Irrtum gefUhrt worden. Er vertritt dazu auch noch in seinem Rekurs (S 8)
den Standpunkt, der Zweitbeklagte schulde dem Klager "Ersatz (zumindest) in Héhe der Pdnale". Schon das
Berufungsgericht hat zutreffend darauf verwiesen, dass die Behauptung, ein flnfjahriges Konkurrenzverbot unter
Geschéftsleuten "bringe nichts", zumindest in dieser allgemeinen Form unrichtig ist (vgl OBl 1997, 196). Fiihrt der
Gewalthaber Geschéfte mehrerer Machtgeber, so hat er alle mit gleicher Sorgfalt zu behandeln und vor
Interessengefahrdung zu bewahren. Der Umfang der Pflichten des Machthabers richtet sich nicht nur nach dem
Wortlaut des Auftrags, sondern auch nach dem ihm bekannten Geschaftszweck (SZ 34/153; 4 Ob 42/99a; RIS-Justiz
RS0026428). War die Geschaftsbesorgung des Rechtsanwalts mangelhaft, so ist er gemaR 8§ 1009, 1010, 1012 und
1299 ABGB dem Mandanten zum Schadenersatz verpflichtet (7 Ob 612/93 mwH; 10 Ob 167/00g ua).Der Klager hat im
Zuge des Verfahrens sein Begehren auch darauf gestitzt, er sei vom Zweitbeklagten Uber die Mdoglichkeit der
Vereinbarung einer (weitergehenden) Konkurrenzklausel unrichtig belehrt und tber die Absicht des Erstbeklagten, in
den Ruhestand zu treten, in Irrtum geflhrt worden. Er vertritt dazu auch noch in seinem Rekurs (S 8) den Standpunkt,
der Zweitbeklagte schulde dem Klager "Ersatz (zumindest) in Hohe der Ponale". Schon das Berufungsgericht hat
zutreffend darauf verwiesen, dass die Behauptung, ein finfjahriges Konkurrenzverbot unter Geschaftsleuten "bringe
nichts", zumindest in dieser allgemeinen Form unrichtig ist vergleiche OBl 1997, 196). Fiihrt der Gewalthaber Geschifte
mehrerer Machtgeber, so hat er alle mit gleicher Sorgfalt zu behandeln und vor Interessengefahrdung zu bewahren.
Der Umfang der Pflichten des Machthabers richtet sich nicht nur nach dem Wortlaut des Auftrags, sondern auch nach
dem ihm bekannten Geschaftszweck (SZ 34/153; 4 Ob 42/99a; RIS-JustizRS0026428). War die Geschaftsbesorgung des
Rechtsanwalts mangelhaft, so ist er gemal 8§ 1009, 1010, 1012 und 1299 ABGB dem Mandanten zum Schadenersatz
verpflichtet (7 Ob 612/93 mwH; 10 Ob 167/00g ua).

Der Klager hat zu einem derartigen Schadenersatzanspruch keinerlei Vorbringen erstattet. Er hat lediglich vorgebracht,
dass die von ihm angestrebte (weitergehende) Konkurrenzklausel deshalb und wegen des bei ihm erregten
unrichtigen Eindrucks zumindest konkludent zu gelten habe (ON 19, S 15). Dies scheitert aber schon daran, dass der
Erstbeklagte nach den Feststellungen eine derartige Vereinbarung nicht treffen wollte. Der Klager hat im Verfahren
auch nicht behauptet, bei richtiger Rechtsbelehrung ware die gewlnschte Klausel in den Abtretungsvertrag
aufgenommen worden. Er hat vielmehr lediglich vorgebracht, dass er bei Kenntnis des wahren Sachverhalts den
Vertrag nicht abgeschlossen hatte (ON 25, S 18). Damit macht er aber nur den "Vertrauensschaden", das negative
Vertragsinteresse, geltend, dass er als Geschadigter so zu stellen ware, wie er stiinde, wenn die Pflichtverletzung nicht
begangen worden ware. Das positive Interesse ware nur dann zu ersetzen, wenn der Vertragsabschluss auch ohne
Pflichtverletzung zustande gekommen ware (SZ 70/108 mwH; RIS-Justiz RS0016374).

Was die behauptete Irrefihrung und die Rechtsberatung durch den Zweitbeklagten als unmittelbar betroffene
Vertragspartei betrifft, beruft sich der Klager auf die schuldhafte Verletzung vorvertraglicher Pflichten. Schon vor
Vertragsabschluss bestehen Aufkldarungs-, Schutz- und Sorgfaltspflichten, wie sie beispielsweise in den §§ 874, 878 und
866 ABGB anerkannt werden. Ein Teil hat den anderen vor dem Abschluss des Geschafts vor allem Uber die
Beschaffenheit des in Aussicht genommenen Leistungsgegenstands oder Uber eine Gefdahrdung der Erflllung
aufzuklaren und ihm rechtliche Hindernisse mitzuteilen, die einem Vertragsabschluss entgegenstehen. Die durch
irreflhrendes Verhalten herbeigefiihrten reinen Vermoégensschaden sind auch bei Fahrlassigkeit zu ersetzen (SZ
56/135; SZ 70/108 ua). Soweit anlasslich Vertragsverhandlungen das reine Vermdgen betroffen ist, hat der schuldhaft
handelnde Teil grundsatzlich nicht das positive, sondern gleichfalls bloR das negative Vertragsinteresse zu ersetzen (SZ
70/108; EvBI 2001/48; RIS-Justiz RS0014882, RS0014885).

Mit seinem Vorbringen zur unrichtigen Rechtsbelehrung und Irrefihrung durch den Zweitbeklagten macht der Klager
somit einen vollig anderen Anspruch geltend als jenen, der auf den VerstoRR gegen die im Gesellschaftsvertrag
vereinbarte Konkurrenzklausel gestutzt wurde. In den erstgenannten Fallen kénnte der Klager nur so gestellt werden,
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wie er ohne Vertragsabschluss stiinde, weil er im vorvertraglichen Bereich falsch informiert wurde; im zweiten Fall
macht er, wenngleich pauschalierte, Anspriiche aus der Schlechterfillung des geschlossenen Vertrags (positiver
Vertragsverletzung) geltend.

GemalR § 182 Abs 1 ZPO hat der Vorsitzende zwar darauf hinzuwirken, dass die fur die Entscheidung erheblichen
tatsachlichen Angaben gemacht oder ungenlgende Angaben Uber die zur Begrindung oder Bekampfung des
Anspruchs geltend gemachten Umstande vervollstandigt, die Beweismittel fir diese Angaben bezeichnet oder die
angebotenen Beweise erganzt und Uberhaupt alle Aufschllisse gegeben werden, die zur wahrheitsgemafRen
Feststellung des Tatbestands der von den Parteien behaupteten Rechte und Anspriiche notwendig erscheinen, jedoch
hat sich die Manuduktionspflicht des Gerichts nach diesem ausdricklichen gesetzlichen Auftrag im Rahmen des
behaupteten Anspruchs zu bewegen. Nur in diesem Bereich ist auf die Vervollstandigung des Sachvorbringens oder
auch darauf zu dringen, dass das Begehren schlissig gemacht werde. Die Anleitungspflicht darf im Anwaltsprozess
keinesfalls derart weit gezogen werden, dass einer Partei die Mdoglicheit erdffnet wird, ein nach den getroffenen
Feststellungen abzuweisendes Klagebegehren dahin zu andern, dass die rechtlichen Voraussetzungen fir eine
Klagsstattgebung gegeben sein kdnnten (SZ 70/199; 1 Ob 294/00t; RIS-JustizRS0108818). Ob das Erstgericht dennoch
mit dem Klager zu erdrtern gehabt hatte, dass der von ihm vorgetragene Rechtsgrund der (konkludent vereinbarten)
Konkurrenzklausel nicht tragfahig sei, muss hier nicht abschlieRend erértert werden, weil der Klager jedenfalls einen
solchen Verfahrensmangel in seiner Berufung nicht gerlgt hat. Wie bereits dargestellt, durfte daher das
Berufungsgericht darauf mangels Rige gar nicht eingehen. Es war ihm aber ebenso verwehrt, das Urteil aufzuheben,
um der Partei das Nachholen versdaumten Vorbringens oder das Angebot neuer Beweise zu ermoglichen (SZ 53/22; SZ
57/162; ZVR 1989/108 uva; Kodek aaO § 496 Rz 4).

Es ist daher dem Rekurs des Zweitbeklagten, der dies ausdricklich geltend machte, Folge zu geben, gemald § 519 Abs 2
letzter Satz ZPO in der Sache selbst zu entscheiden und das das Klagebegehren gegen den Zweitbeklagten abweisende
Ersturteil wieder herzustellen.

Die das Verfahren gegen den Zweitbeklagten betreffende Kostenentscheidung griindet sich auf 88 50, 41 ZPO. Auf
Grund des vom Klager mit der Berufung im Verfahren gegen den Zweitbeklagten erhobenen - gerade noch hinreichend
deutlich ausgefiihrten - Kostenrekurses, der vom Berufungsgericht infolge seines Aufhebungsbeschlusses nicht
erledigt wurde, ist wahrzunehmen, dass der Zweitbeklagte, der gemal § 1 Abs 2 RATG auch in eigener Sache Anspruch
auf tarifmaliige Entlohnung hat, seine Kosten falschlich auf der Basis von S 600.000,-- verzeichnet hat. Da gegen beide
Beklagte selbstandige Anspriiche von je S 300.000,-- erhoben wurden, ist der dem Kostenverzeichnis folgende
Ausspruch des Erstgerichts durch Anwendung der dem gegen den Zweitbeklagten gerichteten Klagebegehren
entsprechenden Bemessungsgrundlage zu korrigieren.
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