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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.04.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Kropfitsch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich, Dr. Tittel, Hon. Prof. Dr.
Danzl und Dr. Schaumdiller als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Thomas K***** vertreten
durch Dr. Paul Kreuzberger und Mag. Markus Stranimaier, Rechtsanwalte in Bischofshofen, wider die beklagte Partei
Erich M***** vertreten durch Dr. Erich Schwarz, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen S 112.379,40 sA, infolge Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Salzburg als Berufungsgerichtes vom 9. September 1998, GZ 22
R 311/98h-15, womit das Urteil des Bezirksgerichtes Neumarkt bei Salzburg vom 2. Juni 1998, GZ 2 C 294/98a-9,
bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten seiner Revisionsbeantwortung selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Der Klager schloR mit dem Beklagten in Februar 1997 eine mundliche Vereinbarung, wonach er fir ihn EDV-Leistungen
(Mitarbeit bei der Erstellung eines Programmpakets) zu erbringen hatte. Der Beklagte hatte sich seinerseits mit
schriftlichem Vertrag gegenlber der [***** Gesellschaft mbH (im folgenden kurz I1***** genannt) zur Erbringung
dieser Leistungen in der Form verpflichtet, dal ein bestimmtes Stundenkontingent (Anzahl der Stunden, in denen der
Beklagte Programmierleistungen fir 1***** erbringen werde bzw zu erbringen habe) vereinbart wurde.

Der Klager kam mit dem Beklagten, der sich zur Erfullung seiner Dienstverpflichtung gegenlber I1***** zuvor eines
anderen Mitarbeiters bedient hatte, zunachst Gberein, das noch offene Reststundenkontingent von ca 200 Stunden zu
einem Stundenlohn von S 370 zu erbringen. Der Klager fiihrte in der Folge seine Programmierarbeiten sowie
Leistungen in der Netzwerkbetreuung meist im Gebdude der IBM, teilweise aber auch auswarts durch. Er hatte keine
fixen Dienstzeiten. Kontrolliert wurde er vom Projektleiter der 1***** Dipl. Ing. Wolfgang B***** der nur mit ihm -
nicht mit dem Beklagten - Kontakt hatte. Seine Sozialversicherungsbeitrage zahlte der Kldger zur Ganze selbst.

Nach Ableistung des Reststundenkontingents schlossen I***** und der Beklagte einerseits sowie dieser und der
Klager andererseits neuerlich Vertrage Uber einen Leistungsumfang von je 1000 Stunden. Ende September/Anfang
Oktober 1997 vereinbarten die Streitteile eine Erhdhung des Stundensatzes auf S 450.

Im November 1997 teilte der Klager dem Dipl. Ing. B***** mit, dal} er seine Tatigkeit fur den Beklagten beenden
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werde. Dies - die Einstellung der Arbeiten durch den Klager - war fur die Projektsituation damals sehr ungunstig,
weshalb Dipl. Ing. B¥**** versuchte, den Klager zu einem neuen Vertragsabschlu3 zu bewegen.

Als am 16. 12. 1997 das Kontingent von 1000 Stunden erschopft war, war das Projekt noch nicht fertiggestellt. Am
selben Tag unterschrieb der Klager einen Vertrag, womit er sich gegenlber I***** zy einem Stundenkontingent von
1500 verpflichtete. [***** hatte diesen Vertrag bereits Ende November 1997 unterfertigt.

Der Klager begehrt von der Beklagten S 112.379,40 an offenen Rechnungsbetragen fir seine im November und
Dezember 1997 erbrachten Leistungen.

Der Beklagte wendete ein, die Streitteile hatten zu Beginn ihres Vertragsverhaltnisses vereinbart, daf3 ihn der Klager im
Hinblick auf seinen Vertrag mit I***** njcht konkurrenzieren durfe; dal3 der Klager alle Handlungen zu unterlassen
habe, die ihn in Konkurrenz zum Beklagten bringen konnten, ergebe sich auch schon aus der Natur des
Vertragsverhaltnisses. Das Vertragsverhaltnis zwischen dem Beklagten und I***** sej infolge des Dazwischentretens
des Klagers nicht verlangert worden; bei "normalem Verlauf der Dinge" hdtte es zu einer Erneuerung des
Vertragsverhaltnisses auf ein weiteres Jahr kommen mussen. Da zumindest die Anbahnung des Vertrages des Klagers
mit [***** wahrend des aufrechten Vertragsverhaltnisses zwischen dem Beklagten und I***** erfolgt sei, habe der
Klédger die gegenuber dem Beklagten bestehenden Treuepflichten eklatant verletzt. Der Beklagte wende daher eine
Schadenersatzforderung von S 140.892,60, die aus dem Entfall weiterer Auftrdge der Firma I***** resultiere,

aufrechnungsweise gegen die Klagsforderung ein.

Das Erstgericht erkannte die Klagsforderung als zu Recht, die Gegenforderung des Beklagten hingegen als nicht zu
Recht bestehend und gab dem Klagebegehren - mit Ausnahme eines Zinsenmehrbegehrens - zur Ganze statt. Es stellte

noch fest, dal? die Vereinbarung einer Konkurrenzklausel zwischen den Streitteilen nicht festgestellt werden kdnne.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht das Vertragsverhdltnis zwischen den Streitteilen als freien Dienstvertrag oder
Werkvertrag, auf den die Bestimmungen des Dienstvertrages nicht zur Anwendung kamen. Eine Treuepflicht werde
jedoch nur fur den Dienstvertrag anerkannt. Der miBlungene Nachweis der Vereinbarung einer Konkurrenzklausel
gehe zu Lasten des insoweit beweispflichtigen Beklagten.

Das Gericht zweiter Instanz gab der Berufung des Beklagten keine Folge. Es fuhrte im wesentlichen aus: Auch wenn
man das Vertragsverhaltnis der Streitteile im Sinne der Berufungsausfihrungen als freien Dienstvertrag qualifiziere,
ware den Argumenten des Beklagten nicht zu folgen. Es treffe zu, dal nach hoéchstgerichtlicher Judikatur jene
arbeitsrechtlichen Normen, die nicht vom personlichen Abhangigkeitsverhaltnis des Arbeitnehmers ausgehen und den
sozial Schwacheren schitzen sollen, auf den freien Dienstvertrag analog angewendet wirden. Die Rechtsprechung zur
analogen Anwendbarkeit von Dienstvertragsrecht auf freie Dienstvertrage habe sich bisher mit der Anwendbarkeit von
ABGB-Normen befal3t, die jedoch keine Bestimmungen Uber Konkurrenzverbote oder Konkurrenzklauseln enthielten.
Wachter,

Der sogenannte freie Dienstvertrag, RdA 1984, 415 gehe davon aus, dal3 arbeitsvertragsrechtliche Sondergesetze (wie
zB das Angestelltengesetz) direkt nur fur echte Arbeitsverhdltnisse galten und nur ausnahmsweise eine analoge
Anwendbarkeit auf freie Dienstvertrdge im Einzelfall zu erwagen sei. In seiner Entscheidung vom 10. 4. 1991, 9 Ob
35/91, sei der Oberste Gerichtshof, allerdings ohne die Frage der analogen Anwendbarkeit des 8 7 AngG auf das freie
Dienstverhaltnis im Detail zu prufen, davon ausgegangen, dal3 eine Bindung durch ein Konkurrenzverbot nicht
bestehe.Der sogenannte freie Dienstvertrag, RdA 1984, 415 gehe davon aus, dal3 arbeitsvertragsrechtliche
Sondergesetze (wie zB das Angestelltengesetz) direkt nur fir echte Arbeitsverhaltnisse galten und nur ausnahmsweise
eine analoge Anwendbarkeit auf freie Dienstvertrage im Einzelfall zu erwagen sei. In seiner Entscheidung vom 10. 4.
1991, 9 Ob 35/91, sei der Oberste Gerichtshof, allerdings ohne die Frage der analogen Anwendbarkeit des Paragraph 7,
AngG auf das freie Dienstverhaltnis im Detail zu prifen, davon ausgegangen, dal3 eine Bindung durch ein
Konkurrenzverbot nicht bestehe.

Eine Beschrankung in der Erwerbstatigkeit nach Beendigung des Dienstverhaltnisses bedurfe selbst nach § 36 AngG
einer Vereinbarung. Hieraus folge, daRR die Treuepflichten in der Regel mit dem Dienstverhdltnis endeten. Mangels
Nachweises der Vereinbarung einer Konkurrenzklausel sei der Klager ab Beendigung des Vertragsverhaltnisses mit
dem Beklagten in seiner Erwerbstatigkeit in keiner Weise beschrankt gewesen.Eine Beschrankung in der
Erwerbstatigkeit nach Beendigung des Dienstverhéltnisses bedlrfe selbst nach Paragraph 36, AngG einer
Vereinbarung. Hieraus folge, dall die Treuepflichten in der Regel mit dem Dienstverhaltnis endeten. Mangels



Nachweises der Vereinbarung einer Konkurrenzklausel sei der Klager ab Beendigung des Vertragsverhaltnisses mit
dem Beklagten in seiner Erwerbstatigkeit in keiner Weise beschrankt gewesen.

Wie sich auch aus den vom Beklagten zitierten Literaturstellen ergebe, werde aus in Sondergesetzen enthaltenen
Regelungen (zB 8 7 AngG) auf eine allgemeine Treuepflicht des Dienstnehmers geschlossen. Eine allenfalls bestehende
Verpflichtung zur Nichtkonkurrenzierung kénne daher unter BeruUcksichtigung der Besonderheiten eines freien
Dienstverhaltnisses nie Uber 8 7 AngG hinausgehen (Wachter aaO, 416). Das Konkurrenzverbot des § 7 Abs 1 AngG
untersage dem Angestellten, ohne Bewilligung des Dienstgebers ein selbstandiges kaufmannisches Unternehmen zu
betreiben oder in dem Geschaftszweig des Dienstgebers flur eigene oder fremde Rechnung Handelsgeschafte zu
machen. Der Zweck dieser Norm liege weniger in der Verhinderung der Konkurrenzierung des Dienstgebers, als in der
Wahrung der Arbeitskraft des Dienstnehmers. Da dem Beklagten bewul3t gewesen sei, dal3 der Klager auch weiterhin
als selbstandiger Unternehmer tatig sein werde, scheide eine den Klager analog zu 8 7 Abs 1 erster Fall AngG treffende
Verpflichtung aus. Selbst einem Angestellten ware es im Ubrigen erlaubt, noch wahrend der Dauer seines
Dienstverhaltnisses Vorbereitungshandlungen zum Betrieb eines selbstandigen kaufmannischen Unternehmens zu
setzen (RAW 1986, 120; Arb 11.072). Der Klager sei dem Beklagten weder wegen des Sicheinlassens in direkte
Vertragsverhandlungen mit I***** noch durch die Unterfertigung eines Vertrages mit I***** unmittelbar nach
Beendigung des Vertragsverhaltnisses der Streitteile schadenersatzpflichtig geworden. Fir ein sittenwidriges
Ausspannen der Firma |***** a|s Kundin des Beklagten hatten sich keine Anhaltspunkte ergeben. Das Eindringen in
einen fremden Kundenkreis gehdre zum Wesen des Wettbewerbs und sei in der Regel nicht wettbewerbswidrig. Dal3
der Klager hiebei mit unerlaubten oder verwerflichen Mittel vorgegangen ware, sei weder behauptet worden, noch
ergebe sich dies aus den Beweisergebnissen. Ein allenfalls gemaR§ 1 UWG zu beurteilender Versto3 gegen ein
Konkurrenzverbot oder eine Konkurrenzklausel liege nicht vor, weil der Vertrag zwischen dem Klager und I***** wadre
er vor dem 16. 12. 1997 geschlossen worden, kein Handelsgeschaft iSd 8 7 Abs 1, 2. Fall AngG darstelle.Wie sich auch
aus den vom Beklagten zitierten Literaturstellen ergebe, werde aus in Sondergesetzen enthaltenen Regelungen (zB
Paragraph 7, AngG) auf eine allgemeine Treuepflicht des Dienstnehmers geschlossen. Eine allenfalls bestehende
Verpflichtung zur Nichtkonkurrenzierung kénne daher unter Berucksichtigung der Besonderheiten eines freien
Dienstverhdltnisses nie Uber Paragraph 7, AngG hinausgehen (Wachter aaO, 416). Das Konkurrenzverbot des
Paragraph 7, Absatz eins, AngG untersage dem Angestellten, ohne Bewilligung des Dienstgebers ein selbstandiges
kaufmannisches Unternehmen zu betreiben oder in dem Geschaftszweig des Dienstgebers fiur eigene oder fremde
Rechnung Handelsgeschafte zu machen. Der Zweck dieser Norm liege weniger in der Verhinderung der
Konkurrenzierung des Dienstgebers, als in der Wahrung der Arbeitskraft des Dienstnehmers. Da dem Beklagten
bewuft gewesen sei, dald der Klager auch weiterhin als selbstandiger Unternehmer tatig sein werde, scheide eine den
Klager analog zu Paragraph 7, Absatz eins, erster Fall AngG treffende Verpflichtung aus. Selbst einem Angestellten ware
es im ubrigen erlaubt, noch wahrend der Dauer seines Dienstverhdltnisses Vorbereitungshandlungen zum Betrieb
eines selbstandigen kaufmannischen Unternehmens zu setzen (RAW 1986, 120; Arb 11.072). Der Klager sei dem
Beklagten weder wegen des Sicheinlassens in direkte Vertragsverhandlungen mit [*¥**** noch durch die
Unterfertigung eines Vertrages mit I***** unmittelbar nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses der Streitteile
schadenersatzpflichtig geworden. Fur ein sittenwidriges Ausspannen der Firma I***** 3|s Kundin des Beklagten hatten
sich keine Anhaltspunkte ergeben. Das Eindringen in einen fremden Kundenkreis gehdre zum Wesen des Wettbewerbs
und sei in der Regel nicht wettbewerbswidrig. Dall der Klager hiebei mit unerlaubten oder verwerflichen Mittel
vorgegangen ware, sei weder behauptet worden, noch ergebe sich dies aus den Beweisergebnissen. Ein allenfalls
gemal Paragraph eins, UWG zu beurteilender Verstol3 gegen ein Konkurrenzverbot oder eine Konkurrenzklausel liege
nicht vor, weil der Vertrag zwischen dem Klager und I***** ware er vor dem 16. 12. 1997 geschlossen worden, kein
Handelsgeschaft iSd Paragraph 7, Absatz eins,, 2. Fall AngG darstelle.

Das Gericht zweiter Instanz sprach zunachst aus, dalR die Revision gemal§ 502 Abs 1 ZPO nicht zuldssig sei, da die
Rechtssache, soweit ein VerstoRR gegen eine vereinbarte Konkurrenzklausel behauptet wurde, von der Entscheidung
einer Tatsachenfrage abhangig sei und der vom Beklagten weiter relevierte Versto3 gegen eine den Klager wahrend
des Vertragsverhaltnisses treffende Treuepflicht von der Auslegung des Vertragsverhaltnisses im Einzelfall abhangig
sei.Das Gericht zweiter Instanz sprach zunachst aus, dal3 die Revision gemald Paragraph 502, Absatz eins, ZPO nicht
zulassig sei, da die Rechtssache, soweit ein Verstold gegen eine vereinbarte Konkurrenzklausel behauptet wurde, von
der Entscheidung einer Tatsachenfrage abhangig sei und der vom Beklagten weiter relevierte VerstoR gegen eine den
Klager wahrend des Vertragsverhaltnisses treffende Treuepflicht von der Auslegung des Vertragsverhaltnisses im
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Einzelfall abhangig sei.

Uber Antrag nach § 508 Abs 1 ZPO &nderte das Berufungsgericht seinen Ausspruch gemaR§ 500 Abs 2 Z 3 ZPO dahin
ab, daB die ordentliche Revision nach § 502 Abs 1 ZPO (doch) zuléssig sei.Uber Antrag nach Paragraph 508, Absatz
eins, ZPO anderte das Berufungsgericht seinen Ausspruch gemaR Paragraph 500, Absatz 2, Ziffer 3, ZPO dahin ab, dal3
die ordentliche Revision nach Paragraph 502, Absatz eins, ZPO (doch) zulassig sei.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist jedoch entgegen diesem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch § 508a Abs 1 ZPO blieb
von der WGN 1997 unberUhrt) nicht zulassig.Die Revision ist jedoch entgegen diesem den Obersten Gerichtshof nicht
bindenden Ausspruch (Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO blieb von der WGN 1997 unberuhrt) nicht zulassig.

Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seines Zuldssigkeitsausspruches ausgefihrt, Gegenstand des
Moniturantrags des Beklagten sei im wesentlichen die Frage der analogen Anwendbarkeit gesetzlich normierter
Konkurrenzverbote (insbesondere des &8 7 AngG) auf einen "freien Dienstvertrag". Der Berufungssenat habe einen
Verstol3 gegen eine sich aus § 7 AngG ableitende Treuepflicht, soweit man dessen analoge Anwendbarkeit Uberhaupt
annehme, vor dem Hintergrund des konkret zu beurteilenden Vertragsverhaltnisses verneint. Dem Berufungswerber
sei jedoch zu folgen, dall hochstgerichtliche Judikatur zur Frage der Anwendbarkeit arbeitsvertragsrechtlicher
Sondergesetze, insbesondere des Angestelltengesetzes, auf freie Dienstverhdltnisse und zum Umfang einer sich
hieraus allenfalls ergebenden Treuepflicht fehle.Das Berufungsgericht hat =zur Begrindung seines
Zulassigkeitsausspruches ausgefihrt, Gegenstand des Moniturantrags des Beklagten sei im wesentlichen die Frage der
analogen Anwendbarkeit gesetzlich normierter Konkurrenzverbote (insbesondere des Paragraph 7, AngG) auf einen
"freien Dienstvertrag". Der Berufungssenat habe einen Verstol3 gegen eine sich aus Paragraph 7, AngG ableitende
Treuepflicht, soweit man dessen analoge Anwendbarkeit Gberhaupt annehme, vor dem Hintergrund des konkret zu
beurteilenden Vertragsverhaltnisses verneint. Dem Berufungswerber sei jedoch zu folgen, daR hdchstgerichtliche
Judikatur zur Frage der Anwendbarkeit arbeitsvertragsrechtlicher Sondergesetze, insbesondere des
Angestelltengesetzes, auf freie Dienstverhaltnisse und zum Umfang einer sich hieraus allenfalls ergebenden
Treuepflicht fehle.

Dies trifft zwar zu. Nach § 502 Abs 1 ZPO ist aber die Anrufung des Obersten Gerichtshofes nur dann zuldssig, wenn
die Entscheidung von der Lésung der dort genannten Rechtsfragen abhangt (JBI 1985, 303 uva); die angeschnittene
Rechtsfrage mul3 also prajudiziell sein (1 Ob 39/94; 1 Ob 535/95; 3 Ob 214/97k).Dies trifft zwar zu. Nach Paragraph 502,
Absatz eins, ZPO ist aber die Anrufung des Obersten Gerichtshofes nur dann zuldssig, wenn die Entscheidung von der
Lésung der dort genannten Rechtsfragen abhangt (JBI 1985, 303 uva); die angeschnittene Rechtsfrage mul also
prajudiziell sein (1 Ob 39/94; 1 Ob 535/95; 3 Ob 214/97K).

Im vorliegenden Fall hat schon das Gericht zweiter Instanz zutreffend erkannt, daRR dem Klager auch unter Anwendung
des § 7 AngG ein Verstol3 gegen ein Konkurrenzverbot nicht vorgeworfen werden kénnte. Dies selbst dann nicht, wenn
man, der betreffenden, vom Gericht Il. Instanz mangels Relevanz nicht behandelten Feststellungsrige des Beklagten
entsprechend, unterstellt, daR bereits in der zweiten Novemberhalfte Vertragsverhandlungen zwischen dem Klager
und [***** stattgefunden hdtten. Es darf namlich nicht Ubersehen werden, dall nach den Feststellungen des
Erstgerichts, an die der Oberste Gerichtshof gebunden ist, die Initiative zu Vertragsgesprachen und zu dem schlieR3lich
nach Beendigung des Vertragsverhdltnisses der Streitteile mit |***** geschlossenen Vertrag eindeutig von I***** ynd
nicht vom Klager ausging. Da es, wie der Oberste Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat (Krejci in Rummel
ABGB2 Rz 126 zu 8 1162 mwN), Dienstnehmern gestattet ist, trotz aufrechten Dienstverhaltnisses Interesse an einer
beruflichen Veranderung zu zeigen und diesbeziglich Kontakte aufzunehmen, ist das Verhalten des Klagers selbst
unter dem Blickwinkel der einen Angestellten treffenden Treuepflicht nicht zu beanstanden. Zwar hat der Oberste
Gerichtshof im Fall eines Dienstnehmers, der sich wahrend aufrechten Dienstverhaltnisses hinter dem Ricken des
Dienstgebers um die Vertretung eines Kunden beworben hat, mit dem der Dienstgeber langjahrige, intensive
Geschaftsverbindungen unterhielt, eine Entlassung fur gerechtfertigt erklart (Arb 9234). Im vorliegenden Fall war es
aber der Geschaftspartner des Dienstgebers, der initiativ wurde und den Dienstnehmer zum Abschlul eines Vertrages
nach Beendigung seiner Tatigkeit fir den Dienstgeber bewog. Insbesondere ist hier aber auch ins Kalkul zu ziehen, daf3
der Vertrag zwischen dem Beklagten und [***** ja auslief. Dal der Beklagte, wie er behauptet hat, ohne
"Dazwischentreten des Klagers" jedenfalls eine Vertragsverlangerung erreicht hatte, wurde nicht festgestellt (und kann
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dies im Hinblick darauf, daR der Beklagte ja nicht selbst tatig wurde, sondern sich stets eines fachkundigen Dritten
bedient hat, auch angesichts des Umstandes, dal das Projekt noch nicht beendet war, keineswegs ohne weiteres
unterstellt werden). Das Fehlen einer solchen Feststellung wurde in der Berufung nicht gerugt; der Beklagte kommt in
der Revision darauf auch gar nicht mehr zurlck. Die im Einzelfall schwierige Interessenabwagung (Petrovic, ZAS 1983,
56) schlagt hier daher, wie gesagt, auch wenn man den Kldger einem dem Angestelltengesetz unterworfenen
Dienstnehmer vollig gleichstellt, zu seinen Gunsten aus. Das Berufungsgericht hat dies zutreffend erkannt und auch
richtig bemerkt, daR eine allenfalls bestehende Verpflichtung des Klagers zur Nichtkonkurrenzierung unter
BerUcksichtigung der Besonderheiten eines - hier auch vom Beklagten angenommenen - "freien Dienstverhaltnisses"
nicht Uber (die Treuepflicht nach) § 7 AngG hinausgehen koénnte.Im vorliegenden Fall hat schon das Gericht zweiter
Instanz zutreffend erkannt, da dem Klager auch unter Anwendung des Paragraph 7, AngG ein Verstol3 gegen ein
Konkurrenzverbot nicht vorgeworfen werden kdnnte. Dies selbst dann nicht, wenn man, der betreffenden, vom
Gericht rémisch Il. Instanz mangels Relevanz nicht behandelten Feststellungsriige des Beklagten entsprechend,
unterstellt, dal3 bereits in der zweiten Novemberhélfte Vertragsverhandlungen zwischen dem Klager und [*****
stattgefunden hatten. Es darf namlich nicht Gbersehen werden, daR nach den Feststellungen des Erstgerichts, an die
der Oberste Gerichtshof gebunden ist, die Initiative zu Vertragsgesprachen und zu dem schlieflich nach Beendigung
des Vertragsverhaltnisses der Streitteile mit I***** geschlossenen Vertrag eindeutig von I***** und nicht vom Klager
ausging. Da es, wie der Oberste Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat (Krejci in Rummel ABGB2 Rz 126 zu
Paragraph 1162, mwN), Dienstnehmern gestattet ist, trotz aufrechten Dienstverhdaltnisses Interesse an einer
beruflichen Veranderung zu zeigen und diesbeziiglich Kontakte aufzunehmen, ist das Verhalten des Klagers selbst
unter dem Blickwinkel der einen Angestellten treffenden Treuepflicht nicht zu beanstanden. Zwar hat der Oberste
Gerichtshof im Fall eines Dienstnehmers, der sich wahrend aufrechten Dienstverhaltnisses hinter dem Rulcken des
Dienstgebers um die Vertretung eines Kunden beworben hat, mit dem der Dienstgeber langjahrige, intensive
Geschéftsverbindungen unterhielt, eine Entlassung fur gerechtfertigt erklart (Arb 9234). Im vorliegenden Fall war es
aber der Geschéftspartner des Dienstgebers, der initiativ wurde und den Dienstnehmer zum AbschluB eines Vertrages
nach Beendigung seiner Tatigkeit fir den Dienstgeber bewog. Insbesondere ist hier aber auch ins Kalkil zu ziehen, daf
der Vertrag zwischen dem Beklagten und I***** ja auslief. Dal der Beklagte, wie er behauptet hat, ohne
"Dazwischentreten des Klagers" jedenfalls eine Vertragsverlangerung erreicht hatte, wurde nicht festgestellt (und kann
dies im Hinblick darauf, daR der Beklagte ja nicht selbst tatig wurde, sondern sich stets eines fachkundigen Dritten
bedient hat, auch angesichts des Umstandes, daR das Projekt noch nicht beendet war, keineswegs ohne weiteres
unterstellt werden). Das Fehlen einer solchen Feststellung wurde in der Berufung nicht geriigt; der Beklagte kommt in
der Revision darauf auch gar nicht mehr zurlck. Die im Einzelfall schwierige Interessenabwagung (Petrovic, ZAS 1983,
56) schlagt hier daher, wie gesagt, auch wenn man den Kldger einem dem Angestelltengesetz unterworfenen
Dienstnehmer vollig gleichstellt, zu seinen Gunsten aus. Das Berufungsgericht hat dies zutreffend erkannt und auch
richtig bemerkt, daR eine allenfalls bestehende Verpflichtung des Klagers zur Nichtkonkurrenzierung unter
Berucksichtigung der Besonderheiten eines - hier auch vom Beklagten angenommenen - "freien Dienstverhaltnisses"
nicht Gber (die Treuepflicht nach) Paragraph 7, AngG hinausgehen konnte.

Damit erUbrigt sich im vorliegenden Fall aber eine vom Revisionswerber und sodann auch vom Berufungsgericht fur
erforderlich gehaltene Prifung, ob und inwieweit arbeitsgerichtliche Sondergesetze, insbesondere das
Angestelltengesetz, auf "freie" Dienstverhdltnisse analog anwendbar sind. Die analoge Anwendbarkeit jener
arbeitsrechtlichen Normen, die nicht vom personlichen Abhangigkeitsverhaltnis des Arbeitnehmers ausgehen und den
sozial Schwacheren schitzen sollen, auf den "freien" Dienstvertrag ist herrschende Ansicht (Spielblchler in
Floretta/Spielblichler/Strasser, Arbeitsrecht | 11; &hnlich Martinek/Schwarz, AngG3 30; Mayer-Maly, Osterr Arbeitsrecht
37; Puxbaum in ZAS 1978/56 mwN; Arb 10.055; 4 Ob 518/81). Ob darlber hinaus auch andere Bestimmungen in
arbeitsgerichtlichen Sondergesetzen analog auf den "freien" Dienstvertrag anwendbar sind, kann hier, wie ausgefuhrt,
dahingestellt bleiben.Damit ertbrigt sich im vorliegenden Fall aber eine vom Revisionswerber und sodann auch vom
Berufungsgericht fur erforderlich gehaltene Prifung, ob und inwieweit arbeitsgerichtliche Sondergesetze,
insbesondere das Angestelltengesetz, auf "freie" Dienstverhdltnisse analog anwendbar sind. Die analoge
Anwendbarkeit jener arbeitsrechtlichen Normen, die nicht vom personlichen Abhéangigkeitsverhaltnis des
Arbeitnehmers ausgehen und den sozial Schwacheren schitzen sollen, auf den "freien" Dienstvertrag ist herrschende
Ansicht (Spielblchler in Floretta/Spielblchler/Strasser, Arbeitsrecht romisch eins 11; dhnlich Martinek/Schwarz, AngG3
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30; Mayer-Maly, Osterr Arbeitsrecht 37; Puxbaum in ZAS 1978/56 mwN; Arb 10.055; 4 Ob 518/81). Ob dariber hinaus
auch andere Bestimmungen in arbeitsgerichtlichen Sondergesetzen analog auf den "freien" Dienstvertrag anwendbar
sind, kann hier, wie ausgefuhrt, dahingestellt bleiben.

Ob ein iSd § 1 UWG verpdntes "Ausspannen von Kunden" vorliegt, ist im Einzelfall zu prufen. Inwiefern die Ansicht des
Berufungsgerichtes, hier kdnne von einem sittenwidrigen Abwerben eines Kunden durch den Klager im Lichte der vom
Erstgericht festgestellten Umstdnde keine Rede sein, im Widerspruch zur hL und stRsp stehen soll, ist nicht zu
erkennen.Ob ein iSd Paragraph eins, UWG verpdntes "Ausspannen von Kunden" vorliegt, ist im Einzelfall zu prifen.
Inwiefern die Ansicht des Berufungsgerichtes, hier kénne von einem sittenwidrigen Abwerben eines Kunden durch
den Klager im Lichte der vom Erstgericht festgestellten Umstdnde keine Rede sein, im Widerspruch zur hL und stRsp
stehen soll, ist nicht zu erkennen.

Mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage war die Revision daher zurlckzuweisen. Dabei konnte sich der
Oberste Gerichtshof gemaR & 510 Abs 3 letzter Satz ZPO auf die Ausfiihrung der Zurlckweisungsgrinde
beschranken.Mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage war die Revision daher zurlickzuweisen. Dabei konnte
sich der Oberste Gerichtshof gemall Paragraph 510, Absatz 3, letzter Satz ZPO auf die Ausfuihrung der
ZurUckweisungsgrinde beschranken.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf §§8 40 und 50 ZPO. Der Klager hat auf die
Unzulassigkeit der Revision des Beklagten aus dem Grunde des § 502 Abs 1 ZPO nicht hingewiesen.Die Entscheidung
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens grindet sich auf Paragraphen 40 und 50 ZPO. Der Klager hat auf die
Unzulassigkeit der Revision des Beklagten aus dem Grunde des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO nicht hingewiesen.
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