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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsrekursgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den
Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten
Gerichtshofes Dr. Langer und Dr. Rohrer sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Zeitler und Ignaz Gattringer als
weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei A***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Kurt Klein ua,
Rechtsanwalte in Graz, wider die beklagte Partei Glinther K***** vertreten durch Dr. Farhad Paya, Rechtsanwalt in
Klagenfurt, wegen S 90.725,-- sA, infolge Rekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul3 des Oberlandesgerichtes
Graz als Berufungsgericht vom 5. Februar 1998, GZ 8 Ra 258/97s-18, mit dem infolge Berufung der klagenden Partei
das Urteil des Landesgerichtes Klagenfurt als Arbeits- und Sozialgericht vom 6. August 1997, GZ 31 Cga 211/96z-14,
aufgehoben wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs an den Obersten Gerichtshof wird nicht Folge gegeben.
Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text

Begrindung:

Der Beklagte schlofd am 17. 11. 1988 mit der A***** GmbH & Co KG einen Angestelltendienstvertrag ab. Dieser sieht in
Punkt 9. die Verpflichtung des Beklagten vor, da3 er, wenn er aus dem Dienst der Firma ausscheide, ein Jahr lang
darauf verzichte, fur ein Konkurrenzunternehmen in Karnten, Osttirol und Steiermark tatig zu werden. In Punkt 10.
wurde fur den Fall der Zuwiderhandlung eine Konventionalstrafe in Hohe von sechs Monatsbezligen brutto und
anteiligen Sonderzahlungen vereinbart, wobei als Basis fur die Berechnung die letzten drei vollen Monatsbezlige
herangezogen werden sollten. Punkt 11. dieses Angestelltendienstvertrages enthalt die Vereinbarung, dal3 offene
Anspriche aus dem gegenstandlichen Dienstverhaltnis, bei sonstigem Verfall, innerhalb von drei Monaten ab Falligkeit
beim Dienstgeber schriftlich geltend gemacht werden mussen.

Anfang 1992 wurde der Teilbetrieb K***** mit allen Rechten und Pflichten in die neu errichtete A***** GmbH (die
Klagerin) als Sacheinlage eingebracht. Die Errichtung dieser Gesellschaft erfolgte zu dem ausschlieBlichen Zweck der
FortfUhrung des seit mehr als fiinf Jahren bestehenden Unternehmens (Teilbetriebes).

Der Beklagte war von Beginn seines Dienstverhaltnisses an als Objektleiter flr die Firma S***#*%* jn V***** t4tig. Am 15.
4. 1996 kiindigte er sein Dienstverhaltnis zur Klagerin erstmals auf. Als Grund gab er an, daf er mit einer Mexikanerin
verheiratet sei und beabsichtige, mit seiner Ehefrau nach Mexiko zuriickzukehren. Uber Ersuchen des
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Mehrheitsgesellschafters erklarte sich der Beklagte trotz der Kindigung bereit, fur die Klagerin noch bis zur
Einschulung eines Nachfolgers weiterzuarbeiten.

Ende April 1996 kindigte der Beklagte schlieBlich sein Dienstverhaltnis (zum 31. 5. 1996) endgultig mit der genannten
Begrindung auf und begann am 1. 6. 1996 bei einem Konkurrenzunternehmen in K***** zy arbeiten. Die Zusage, dal}
der Beklagte bei diesem zu arbeiten beginnen kdnne, hatte er bereits vor seiner ersten Kindigung im April 1996
erhalten.

Bereits im Mai 1996, also noch vor Aufnahme der Tatigkeit des Beklagten bei der Konkurrenzfirma, erfuhr der
Geschaftsfuhrer der Klagerin, dal3 der Beklagte nicht nach Mexiko gehen, sondern bei der Konkurrenz zu arbeiten
beginnen werde.

Mit Schreiben vom 20.11.1996 forderte die Kldgerin den Beklagten zur Bezahlung der vereinbarten Konventionalstrafe
auf.

Mit Klage vom 20. 12. 1996 begehrte die Klagerin vom Beklagten die Zahlung einer Konventionalstrafe in Héhe von S
181.450,-- sA (= 6 Monatsentgelte) mit der Begrindung, der Beklagte habe gegen die in seinem Vertrag vereinbarte
Konkurrenzklausel verstof3en, indem er mit Mai 1996 sein Dienstverhdltnis zur Kldgerin aufgekindigt und umgehend
ein neues Dienstverhdltnis bei einem Konkurrenzunternehmen begonnen habe, schrankte jedoch in der Tagsatzung
vom 2. 4. 1997 mit Rucksicht auf eine allfallige MaRigung der Konventionalstrafe das Klagebegehren auf die Halfte, dh S
90.725,-- sA ein.

Der Beklagte beantragte Klagsabweisung und wendete ua unter Aufzdhlung detaillierter Fakten ein, er habe das
Dienstverhaltnis nicht freiwillig aufgekiindigt, sondern sei von der Klagerin nach einem Wechsel der Geschéaftsleitung,
wie auch andere Dienstnehmer vor ihm, zur Vermeidung der anstehenden Abfertigungsanspriche zur Aufkindigung
gedrangt und entsprechend unter Druck gesetzt worden. Uberdies wendete er fiir den Fall des Zurechtbestehens der
Klagsforderung eine Kompensandoforderung in Héhe von S 20.000,-- ein. Die Klagerin habe sich ihm gegeniuber
verpflichtet, eine von ihm getragene Geldstrafe in Deutschland zu refundieren und den diesbeziglichen Betrag auch
anerkannt, ihn jedoch nicht refundiert.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Die im Angstelltendienstvertrag vereinbarte Konkurrenzklausel sei auch
zwischen den Streitteilen gultig, weil alle Rechte und Pflichten der urspriinglichen Dienstgeberfirma auf die Klagerin
Ubergegangen seien. Diese habe allerdings bereits im Mai 1996 erfahren, dalR der Beklagte entgegen seiner
Ankundigung nicht nach Mexiko gehe, sondern bei einem Konkurrenzunternehmen zu arbeiten beginne. Zu diesem
Zeitpunkt sei daher bereits die Falligkeit der vereinbarten Koventionalstrafe eingetreten. Die Verfallsklausel nach Punkt
11. des Dienstvertrages beziehe sich zwar eindeutig nur auf Anspriiche des Dienstnehmers gegeniliber seinem
Dienstgeber, stelle jedoch eine einseitige ungerechtfertigte Bindung fur den Dienstnehmer dar, sodaR die Verfallsfrist
nur flr beide Teile Geltung haben kdnne. Da die Klagerin erst mit Schreiben vom 20. 11. 1996 den Beklagten zur
Bezahlung der vereinbarten Konventionalstrafe aufgefordert habe, sei ihr diesbeziiglicher Anspruch verfristet.

Das Berufungsgericht hielt die von der Klagerin wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobene Berufung im Sinn
der Aufhebung und Ruckverweisung an das Erstgericht zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung fur
berechtigt.

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Berufungsgericht aus, daR das vom Erstgericht zur Begrindung der Abweisung des
Anspruchs herangezogene Argument unrichtig sei. Verfallsklauseln seien zwar sittenwidrig iSd § 879 Abs 1 ABGB, wenn
sie zum Nachteil des Arbeitnehmers gegen zwingende gesetzliche Fristbestimmungen - etwa § 1162d ABGB oder § 34
AngG - verstiellen oder wenn durch eine unangemessen kurze Ausschluf3frist die Geltendmachung von Anspriichen
ohne sachlichen Grund UbermaRig erschwert wirde (vgl Arb 10.219; 10.174; 8.515 uva). Selbst wenn man aber von
einer Teilunglltigkeit der im Dienstvertrag unter Punkt 11. enthaltenen Verfallsvereinbarung ausgehe, ergebe sich
daraus lediglich die rechtliche Konsequenz der (partiellen) Unwirksamkeit der Bindung der Dienstnehmeranspriiche an
diese dreimonatige Verfallsfrist. Eine Behauptung des Beklagten, daR es entgegen dem Wortlaut des Dienstvertrages
bei dessen AbschluRR Parteienabsicht gewesen ware, auch Anspriche des Dienstgebers aus einer Verletzung der
vereinbarten Konkurrenzklausel in gleicher Weise zu befristen, sei weder aufgestellt worden noch boéten die
getroffenen Feststellungen daflr eine hinreichende Grundlage.In rechtlicher Hinsicht fihrte das Berufungsgericht aus,
dalR das vom Erstgericht zur Begrindung der Abweisung des Anspruchs herangezogene Argument unrichtig sei.
Verfallsklauseln seien zwar sittenwidrig iSd Paragraph 879, Absatz eins, ABGB, wenn sie zum Nachteil des
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Arbeitnehmers gegen zwingende gesetzliche Fristbestimmungen - etwa Paragraph 1162 d, ABGB oder Paragraph 34,
AngG - verstiellen oder wenn durch eine unangemessen kurze Ausschluf3frist die Geltendmachung von Ansprichen
ohne sachlichen Grund UbermaRig erschwert wirde vergleiche Arb 10.219; 10.174; 8.515 uva). Selbst wenn man aber
von einer Teilungultigkeit der im Dienstvertrag unter Punkt 11. enthaltenen Verfallsvereinbarung ausgehe, ergebe sich
daraus lediglich die rechtliche Konsequenz der (partiellen) Unwirksamkeit der Bindung der Dienstnehmeransprtiche an
diese dreimonatige Verfallsfrist. Eine Behauptung des Beklagten, daf8 es entgegen dem Wortlaut des Dienstvertrages
bei dessen Abschlu3 Parteienabsicht gewesen ware, auch Anspriche des Dienstgebers aus einer Verletzung der
vereinbarten Konkurrenzklausel in gleicher Weise zu befristen, sei weder aufgestellt worden noch boéten die

getroffenen Feststellungen dafur eine hinreichende Grundlage.

Nicht gefolgt werden kénne auch der sich auf eine Entscheidung des OLG Wien (33 Ra 51/89 vom 28. 7. 1989 = ARD
4152/19/90) berufenden Auffassung des Berufungsgegners, dal die Frist des § 7 Abs 3 AngG auch bei Verstol3en gegen
vereinbarte Konkurrenzklauseln analog anzuwenden sei. Die Konkurrenzklausel sei vom Konkurrenzverbot streng zu
unterscheiden. Gerade der Umstand, daR die Beschrankung der Tatigkeit in dem Geschaftszweig des Dienstgebers fur
den Zeitraum eines Jahres erfolgen konne und gemal3 § 37 Abs 3 AngG der Dienstgeber im Falle der Vereinbarung
einer Konventionalstrafe nur diese verlangen kdnne, wirde bei der zwingenden Bestimmung des § 38 AngG dazu
fahren, dal? bei Falligkeit des Konventionalstrafanspruches durch das dem Dienstgeber bekanntgewordene erstmalige
Zuwiderhandeln nach Ablauf einer Dreimonatsfrist weitere schadigende Handlungen des ehemaligen Dienstnehmers
keine Berlcksichtigung finden kénnten, was mit dem Grundsatz, daf3 der wirkliche Schade tunlichst festzustellen und
die Konventionalstrafe nicht unter den tatséchlichen Schaden zu mé&Rigen sei, nicht in Ubereinstimmung erbracht
werden kdnne.Nicht gefolgt werden kénne auch der sich auf eine Entscheidung des OLG Wien (33 Ra 51/89 vom 28. 7.
1989 = ARD 4152/19/90) berufenden Auffassung des Berufungsgegners, dal3 die Frist des Paragraph 7, Absatz 3, AngG
auch bei VerstoRen gegen vereinbarte Konkurrenzklauseln analog anzuwenden sei. Die Konkurrenzklausel sei vom
Konkurrenzverbot streng zu unterscheiden. Gerade der Umstand, dal} die Beschrankung der Tatigkeit in dem
Geschaftszweig des Dienstgebers fur den Zeitraum eines Jahres erfolgen kénne und gemal’ Paragraph 37, Absatz 3,
AngG der Dienstgeber im Falle der Vereinbarung einer Konventionalstrafe nur diese verlangen kénne, wiirde bei der
zwingenden Bestimmung des Paragraph 38, AngG dazu fuhren, dal3 bei Falligkeit des Konventionalstrafanspruches
durch das dem Dienstgeber bekanntgewordene erstmalige Zuwiderhandeln nach Ablauf einer Dreimonatsfrist weitere
schadigende Handlungen des ehemaligen Dienstnehmers keine BerUcksichtigung finden kénnten, was mit dem
Grundsatz, daB der wirkliche Schade tunlichst festzustellen und die Konventionalstrafe nicht unter den tatsachlichen
Schaden zu mé&Rigen sei, nicht in Ubereinstimmung erbracht werden kénne.

Ein schuldhaftes Verhalten des Dienstgebers muisse, um zur Verwirkung der Konkurrenzklausel zu fihren, zwar nicht
unter allen Umstanden einen Austrittsgrund iSd § 26 AngG bilden, aber doch immerhin so gravierend sein, dal es das
Arbeitsverhaltnis zerrUtte und aus diesem Grund zur Kiindigung durch den Dienstnehmer fuhre (vgl 4 Ob 111/76; 4 Ob
134/85; 9 ObA 149/87; 9 ObA 104/97b). Dem Vorbringen des Beklagten lasse sich nicht entnehmen, dal3 sich dieser
konkret auf einen Austrittsgrund iSd §8 26 AngG stltze. Ebensowenig habe er behauptet, dal3 er die Kindigung unter
Hinweis auf eine durch das Verhalten des Dienstgebers begriindete Zerrittung des Dienstverhaltnisses erklart hatte.
Ebenso wie nach der Rechtsprechung, in den minderschweren Fallen, in denen der Angestellte iSd § 37 Abs 2 AngG
immerhin durch schuldhaftes Verhalten begrindeten AnlaR zur Losung des Dienstverhdltnisses gegeben habe, der
Dienstgeber um die durch die Konkurrenzklausel begriindeten Rechte gegen einen Angestellten wahren zu kénnen,
die Kindigung in einer fir den Angestellten erkennbaren Weise auf dessen schuldhaftes Verhalten stitzen musse (SZ
58/155), hatte der Beklagte bei Ausspruch der Kindigung die Klagerin darauf hinweisen mussen, dall er ein
schuldbares Verhalten der Klagerin an der Auflésung des Dienstverhaltnisses geltend mache, das eine Unwirksamkeit
der vereinbarten Konkurrenzklausel nach sich ziehe. Dies habe der Beklagte nicht getan. Jedoch kdnnten im Rahmen
von Billigkeitserwagungen in Anlehnung an § 32 AngG bei Bemessung der Konventionalstrafe die Umstande bzw der
Hintergrund bei Losung des Dienstverhaltnisses durch den Beklagten eine nicht unbeachtliche Rolle spielen. Das
Erstgericht habe jedoch, von einer anderen Rechtsauffassung ausgehend, zum umfangreichen Vorbringen des
Beklagten in diesem Zusammenhang keine Feststellungen getroffen. Diesbezliglich erweise sich das angefochtene
Urteil und das diesem vorausgegangene Verfahren als mangelhaft, sodaR dem Erstgericht die Verfahrenserganzung
insoweit aufzutragen sei.Ein schuldhaftes Verhalten des Dienstgebers misse, um zur Verwirkung der
Konkurrenzklausel zu fiihren, zwar nicht unter allen Umstanden einen Austrittsgrund iSd Paragraph 26, AngG bilden,
aber doch immerhin so gravierend sein, dal3 es das Arbeitsverhaltnis zerritte und aus diesem Grund zur Kundigung
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durch den Dienstnehmer fiihre vergleiche 4 Ob 111/76; 4 Ob 134/85; 9 ObA 149/87; 9 ObA 104/97b). Dem Vorbringen
des Beklagten lasse sich nicht entnehmen, daB sich dieser konkret auf einen Austrittsgrund iSd Paragraph 26, AngG
stutze. Ebensowenig habe er behauptet, dal? er die Kiundigung unter Hinweis auf eine durch das Verhalten des
Dienstgebers begrindete Zerrittung des Dienstverhaltnisses erklart hatte. Ebenso wie nach der Rechtsprechung, in
den minderschweren Fallen, in denen der Angestellte iSd Paragraph 37, Absatz 2, AngG immerhin durch schuldhaftes
Verhalten begrindeten Anlal3 zur Losung des Dienstverhaltnisses gegeben habe, der Dienstgeber um die durch die
Konkurrenzklausel begrindeten Rechte gegen einen Angestellten wahren zu kénnen, die Kiindigung in einer fir den
Angestellten erkennbaren Weise auf dessen schuldhaftes Verhalten stitzen musse (SZ 58/155), hatte der Beklagte bei
Ausspruch der Kundigung die Kldgerin darauf hinweisen mussen, daR er ein schuldbares Verhalten der Klagerin an der
Auflésung des Dienstverhaltnisses geltend mache, das eine Unwirksamkeit der vereinbarten Konkurrenzklausel nach
sich ziehe. Dies habe der Beklagte nicht getan. Jedoch kénnten im Rahmen von Billigkeitserwagungen in Anlehnung an
Paragraph 32, AngG bei Bemessung der Konventionalstrafe die Umstande bzw der Hintergrund bei Losung des
Dienstverhaltnisses durch den Beklagten eine nicht unbeachtliche Rolle spielen. Das Erstgericht habe jedoch, von einer
anderen Rechtsauffassung ausgehend, zum umfangreichen Vorbringen des Beklagten in diesem Zusammenhang keine
Feststellungen getroffen. Diesbezlglich erweise sich das angefochtene Urteil und das diesem vorausgegangene
Verfahren als mangelhaft, sodal’ dem Erstgericht die Verfahrenserganzung insoweit aufzutragen sei.

Mit Ricksicht darauf, daR die ortliche Beschrankung der Konkurrenzklausel eher eng gezogen sei und dem Beklagten
somit auch die Austbung der zuletzt ausgelbten und von der Konkurrenzklausel betroffenen Tatigkeit im restlichen
Bundesgebiet offengestanden sei, sei es nicht erforderlich, nahere Feststellungen Uber von ihm im Zuge seines
Arbeitslebens ausgelbten Tatigkeiten und damit erworbenen Kenntnisse zu treffen.

Den Rekurs an den Obersten Gerichtshof lie das Berufungsgericht zu, weil der Oberste Gerichtshof, soweit
Uberschaubar, einerseits zu der vom erkennenden Senat abgelehnten Auffassung des Oberlandesgerichtes Wien in
dessen Entscheidung 33 Ra 51/89 Uber die analoge Anwendung des § 7 Abs 3 AngG auf Konventionalstrafen bei
Verletzung einer Konkurrenzklausel bislang nicht Stellung genommen habe und auch die Bertcksichtigung von
besonderen Umstanden bei der Losung des Dienstverhaltnisses fur die Bemessung einer Konventionalstrafe in
Anlehnung an § 32 AngG bislang in der Judikatur nicht ausdrucklich behandelt worden sei.Den Rekurs an den Obersten
Gerichtshof liel} das Berufungsgericht zu, weil der Oberste Gerichtshof, soweit Uberschaubar, einerseits zu der vom
erkennenden Senat abgelehnten Auffassung des Oberlandesgerichtes Wien in dessen Entscheidung 33 Ra 51/89 Uber
die analoge Anwendung des Paragraph 7, Absatz 3, AngG auf Konventionalstrafen bei Verletzung einer
Konkurrenzklausel bislang nicht Stellung genommen habe und auch die Berucksichtigung von besonderen Umstanden
bei der Losung des Dienstverhaltnisses fur die Bemessung einer Konventionalstrafe in Anlehnung an Paragraph 32,
AngG bislang in der Judikatur nicht ausdrucklich behandelt worden sei.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der Rekurs der Beklagten an den Obersten Gerichtshof. Er ficht den Aufhebungs-
und ZurlckweisungsbeschluB des Berufungsgerichtes hinsichtlich der "Zurlckverweisung und der gesamten
Begrindung, nicht aber hinsichtlich des Auftrages zur Verfahrensergdnzung" an, macht als Rekursgrinde
Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend und beantragt, "den angefochtenen
BeschluB im Umfang der Anfechtung aufzuheben und dem Berufungsgericht nach Erganzung des Verfahrens die
neuerliche Entscheidung aufzutragen, in eventu den angefochtenen BeschluB im Umfang der Anfechtung aufzuheben
und dem Erstgericht nach Erganzung des Verfahrens die neuerliche Entscheidung aufzutragen.

Die Klagerin beantragt, den Rekurs an den Obersten Gerichtshof mangels erheblicher Rechtsfrage als unzuldssig
zurlckzuweisen bzw ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs des Beklagten an den Obersten Gerichtshof ist aus den vom Berufungsgericht genannten Griinden zwar
zulassig, aber im Ergebnis nicht berechtigt.

Soweit sich der Beklagte unter dem Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens dagegen wendet,
daB das Berufungsgericht nicht selbst das Verfahren erganzt, sondern zur Verfahrenserganzung an das Erstgericht
zurlickverwiesen hat, liegt kein VerstoR gegen § 496 Abs 1 Z 3 ZPO vor. Es wurden zu dem umfangreichen Vorbringen
des Beklagten, daR die Klagerin ihm durch schuldhaftes Verhalten begrindeten Anlald zur Kindigung des
Dienstverhaltnisses gegeben habe - was nach Meinung des Berufungsgerichtes im Rahmen von Billigkeitserwagungen
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in Anlehnung an 8 32 AngG eine Rolle spiele (dazu unten) - Uberhaupt keine Beweise aufgenommen, sodal} hiezu eine
umfangreiche Verfahrenserganzung notig wird und daher davon ausgegangen werden kann, daR eine diesbezigliche
Verfahrenserganzung durch das Berufungsgericht im Vergleich zur Zurlckverweisung an das Erstgericht jedenfalls
einen wesentlichen Mehraufwand an Kosten verursachen wirde (vgl MGA ZPO14 § 496/E 1, 2; Fasching Lb**2 Rz 1817,
1820).Soweit sich der Beklagte unter dem Berufungsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens dagegen
wendet, dall das Berufungsgericht nicht selbst das Verfahren erganzt, sondern zur Verfahrensergdnzung an das
Erstgericht zurlckverwiesen hat, liegt kein Verstol3 gegen Paragraph 496, Absatz eins, Ziffer 3, ZPO vor. Es wurden zu
dem umfangreichen Vorbringen des Beklagten, daf? die Klagerin ihm durch schuldhaftes Verhalten begriindeten Anlal3
zur Kiandigung des Dienstverhaltnisses gegeben habe - was nach Meinung des Berufungsgerichtes im Rahmen von
Billigkeitserwagungen in Anlehnung an Paragraph 32, AngG eine Rolle spiele (dazu unten) - Uberhaupt keine Beweise
aufgenommen, sodal} hiezu eine umfangreiche Verfahrensergdnzung notig wird und daher davon ausgegangen
werden kann, daR eine diesbezlgliche Verfahrensergdnzung durch das Berufungsgericht im Vergleich zur
Zurlckverweisung an das Erstgericht jedenfalls einen wesentlichen Mehraufwand an Kosten verursachen wirde
vergleiche MGA ZPO14 Paragraph 496 /, E, 1, 2; Fasching Lb**2 Rz 1817, 1820).

Im Ubrigen muR den Rekursausfihrungen insoweit entschieden entgegengetreten werden, als der Beklagte behauptet,
das Berufungsgericht hatte schon aufgrund der Verfahrensergebnisse erster Instanz erkannt, dal die Klagerin den
Beklagten durch schuldhaftes Verhalten begriindeten Anlal zur Kiindigung des Dienstverhaltnisses gegeben habe und
er durch sein umfangreiches Vorbringen seiner Beweislast mehr als Rechnung getragen habe. Das Berufungsgericht
hielt lediglich aus rechtlichen Griinden Beweisaufnahmen zu diesen Thema im Gegensatz zum Erstgericht fir notig.
Der Beklagte hat im Ubrigen hochstens seiner Behauptungspflicht gentige getan; ob er diese Behauptungen auch
beweisen kann, kann erst dann beurteilt werden, wenn das Gericht die hieflr angebotenen Beweise aufgenommen
und sodann hiezu Feststellungen - im positiven oder negativen Sinn - getroffen hat.

In seiner Rechtsriige meint der Beklagte, entgegen der Meinung des Berufungsgerichtes sei wegen der Ahnlichkeit der
diesbeziiglichen Sachverhalte die dreimonatige Verfallsfrist des § 7 Abs 3 AngG betreffend den Verfall der Anspriiche
des Dienstgebers bei Verstol des Angestellten gegen das Konkurrenzverbot wdahrend des aufrechten
Dienstverhaltnisses analog auch auf den Verfall der Konventionalstrafe bei Verstol3 gegen eine giiltig vereinbarte
Konkurrenzklausel fur die Zeit nach Beendigung des Dienstverhaltnisses anzuwenden; es liege eine planwidrige Licke
im Angestelltengesetz vor. Der Gesetzgeber habe die Zulassigkeit und Gultigkeit der Konkurrenzklausel moglichst
beschranken wollen, sodalR eine analoge Anwendung bei Verstol3 gegen die vereinbarte Konkurrenzklausel zuldssig
und rechtlich geboten sei. Da die Klagerin Schadenersatzanspriche in Form der vereinbarten Konventionalstrafe nicht
binnen drei Monaten ab Kenntnis geltend gemacht habe, seien sie verfristet.In seiner Rechtsriige meint der Beklagte,
entgegen der Meinung des Berufungsgerichtes sei wegen der Ahnlichkeit der diesbeziiglichen Sachverhalte die
dreimonatige Verfallsfrist des Paragraph 7, Absatz 3, AngG betreffend den Verfall der Anspriiche des Dienstgebers bei
Verstol3 des Angestellten gegen das Konkurrenzverbot wahrend des aufrechten Dienstverhaltnisses analog auch auf
den Verfall der Konventionalstrafe bei Verstol3 gegen eine giiltig vereinbarte Konkurrenzklausel fir die Zeit nach
Beendigung des Dienstverhaltnisses anzuwenden; es liege eine planwidrige Licke im Angestelltengesetz vor. Der
Gesetzgeber habe die Zulassigkeit und Gultigkeit der Konkurrenzklausel moéglichst beschranken wollen, sodal3 eine
analoge Anwendung bei Versto gegen die vereinbarte Konkurrenzklausel zulassig und rechtlich geboten sei. Da die
Klagerin Schadenersatzanspriiche in Form der vereinbarten Konventionalstrafe nicht binnen drei Monaten ab Kenntnis
geltend gemacht habe, seien sie verfristet.

Diesen Ausfuhrungen kann nicht gefolgt werden. Wenn auch die rechtliche Begriindung des Berufungsgerichtes, dal3
andernfalls der wirkliche Schaden nicht festgestellt werden kénne, nicht Uberzeugt, so fehlt doch jeder Anhaltspunkt
dafur, dal3 der Gesetzgeber auf eine 8 7 Abs 3 AngG entsprechende Regelung "vergessen" haben sollte. Gerade weil
der Gesetzgeber vertragliche Beschrankungen der Erwerbstatigkeit des ehemaligen Angestellten nach Beendigung
seiner Tatigkeit nur in sehr eingeschranktem Ausmal? gestattet (8 36 Abs 2 AngG) und hiefUr detaillierte Regelungen
trifft, kann ihm nicht unterstellt werden, dal? er, hatte er eine § 7 Abs 3 AngG entsprechende zeitliche Beschrankung
der Geltendmachung (drei Monate ab Kenntnis vom VerstoR) gewUlinscht - eine solche Regelung nicht getroffen hatte.
Ein derartiger Verfall der Konventionalstrafe ware auch insoweit unsystematisch, als dem Angestellten zulassigerweise
vertraglich eine Konkurrenztatigkeit ein Jahr lang untersagt werden kann, der Dienstgeber aber dann, wenn er sich fur
den Fall des Zuwiderhandelns eine Konventionalstrafe ausbedungen hat und deshalb auf Grund der von den



allgemeinen Grundsatzen abweichenden Ausnahmeregelung des § 37 Abs 3 AngG keine Erfullung (dh kein weiteres
Einhalten der Konkurrenzklausel) mehr begehren kann, den Anspruch auf pauschalierten Schadenersatz in Form der
Konventionalstrafe schon vor Ablauf der Zeit, fur die die Beschrankung der Erwerbstatigkeit gultig vereinbart werden
kann, verlieren kdénnte.Diesen Ausfihrungen kann nicht gefolgt werden. Wenn auch die rechtliche Begrindung des
Berufungsgerichtes, daf3 andernfalls der wirkliche Schaden nicht festgestellt werden kénne, nicht Gberzeugt, so fehlt
doch jeder Anhaltspunkt dafur, daR der Gesetzgeber auf eine Paragraph 7, Absatz 3, AngG entsprechende Regelung
"vergessen" haben sollte. Gerade weil der Gesetzgeber vertragliche Beschrankungen der Erwerbstatigkeit des
ehemaligen Angestellten nach Beendigung seiner Tatigkeit nur in sehr eingeschréanktem Ausmal gestattet (Paragraph
36, Absatz 2, AngG) und hieflr detaillierte Regelungen trifft, kann ihm nicht unterstellt werden, dal3 er, hatte er eine
Paragraph 7, Absatz 3, AngG entsprechende zeitliche Beschrankung der Geltendmachung (drei Monate ab Kenntnis
vom VerstoR) gewlnscht - eine solche Regelung nicht getroffen hatte. Ein derartiger Verfall der Konventionalstrafe
ware auch insoweit unsystematisch, als dem Angestellten zuldssigerweise vertraglich eine Konkurrenztatigkeit ein Jahr
lang untersagt werden kann, der Dienstgeber aber dann, wenn er sich fur den Fall des Zuwiderhandelns eine
Konventionalstrafe ausbedungen hat und deshalb auf Grund der von den allgemeinen Grundsatzen abweichenden
Ausnahmeregelung des Paragraph 37, Absatz 3, AngG keine Erfullung (dh kein weiteres Einhalten der
Konkurrenzklausel) mehr begehren kann, den Anspruch auf pauschalierten Schadenersatz in Form der
Konventionalstrafe schon vor Ablauf der Zeit, fur die die Beschrankung der Erwerbstatigkeit gultig vereinbart werden
kann, verlieren kénnte.

Bezeichnend ist, da3 bisher mit Ausnahme der zitierten zweitinstanzlichen Entscheidung - soweit ersichtlich - ein
derartiger Gedanke der analogen Anwendung der Verfallsfrist noch nirgends erdrtert wurde (vgl die umfangreiche
Monografie Reissners, Die arbeitsrechtliche Konkurrenzklausel [1996]). Im Ubrigen wurde in der zitierten Entscheidung,
liest man sie im Volltext, keineswegs der Gedanke der analogen Anwendung als tragender Abweisungsgrund
herangezogen, sondern lediglich als obiter dictum erortert. Die Konventionalstrafe betraf namlich ein vertragliches
Konkurrenzverbot. Diesbezlglich meinte das dortige Berufungsgericht, ob die Frist des § 7 Abs 3 AngG auf ein solches
Anwendung finden kénne, hdnge vom Inhalt der jeweiligen Vereinbarung bzw davon ab, ob das vereinbarte
Konkurrenzverbot inhaltlich § 7 AngG entspreche (so auch Martinek/Schwarz/Schwarz, AngG7 208).Bezeichnend ist,
daB bisher mit Ausnahme der zitierten zweitinstanzlichen Entscheidung - soweit ersichtlich - ein derartiger Gedanke
der analogen Anwendung der Verfallsfrist noch nirgends erértert wurde vergleiche die umfangreiche Monografie
Reissners, Die arbeitsrechtliche Konkurrenzklausel [1996]). Im Ubrigen wurde in der zitierten Entscheidung, liest man
sie im Volltext, keineswegs der Gedanke der analogen Anwendung als tragender Abweisungsgrund herangezogen,
sondern lediglich als obiter dictum erdrtert. Die Konventionalstrafe betraf namlich ein vertragliches Konkurrenzverbot.
Diesbezlglich meinte das dortige Berufungsgericht, ob die Frist des Paragraph 7, Absatz 3, AngG auf ein solches
Anwendung finden kénne, hdange vom Inhalt der jeweiligen Vereinbarung bzw davon ab, ob das vereinbarte
Konkurrenzverbot inhaltlich Paragraph 7, AngG entspreche (so auch Martinek/Schwarz/Schwarz, AngG7 208).

Nach § 37 Abs 1 AngG kann der Dienstgeber, der durch schuldbares Verhalten dem Angestellten begrindeten Anlal3
zum vorzeitigen Austritt oder zur Kindigung des Dienstverhdltnisses gegeben hat, die durch die Konkurrenzklausel
begriindeten Rechte gegen den Angestellten nicht geltend machen (zur Aufspaltung in Austritt und Kiindigung und die
Grinde hiefur sowie zur "Schwere" des durch schuldbares Verhalten des Arbeitgebers begriindeten Anlasses zur
Arbeitnehmerkindigung (siehe Reissner aaO 228 ff mwN; Martinek/Schwarz/Schwarz aaO 715 f; OGH ZAS 1978/15
[Bohm]; SZ 58/155 = Arb 10.478 = DRAA 1988/3 [Harrer]).Nach Paragraph 37, Absatz eins, AngG kann der Dienstgeber,
der durch schuldbares Verhalten dem Angestellten begriindeten Anlal3 zum vorzeitigen Austritt oder zur Kindigung
des Dienstverhaltnisses gegeben hat, die durch die Konkurrenzklausel begrindeten Rechte gegen den Angestellten
nicht geltend machen (zur Aufspaltung in Austritt und Kundigung und die Griinde hieflirr sowie zur "Schwere" des
durch schuldbares Verhalten des Arbeitgebers begriindeten Anlasses zur Arbeitnehmerkindigung (siehe Reissner aaO
228 ff mwN; Martinek/Schwarz/Schwarz aaO 715 f; OGH ZAS 1978/15 [Bohm]; SZ 58/155 = Arb 10.478 = DRdA 1988/3
[Harrer]).

Der Beklagte wendet sich gegen die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, dal er nicht nur beweisen muf3 (Arb 7.587;
10.190), daB ihm der Dienstgeber durch schuldhaftes Verhalten Anlald zum vorzeitigen Austritt oder zur Kindigung
gegeben hat, sondern dal3 er bei Ausspruch der Kindigung die Klagerin hatte darauf hinweisen mussen, dal3 er ein



schuldhaftes Verhalten ihrerseits an der Auflésung des Dienstverhaltnisses geltend macht. Er meint, es genlige, wenn
ein solches Verhalten vorgelegen habe, und er dies im Prozel3 beweise.

Die Ansicht des Berufungsgerichtes ist jedoch zutreffend, dall aus dem Inhalt der Losungserklarung erkennbar sein
mul, dal ein wichtiger Losungsgrund vorliegt.

Unabhangig davon, ob man die Rechtsfolgen der vorzeitigen Losung im allgemeinen auf eine Kindigung Ubertragen
kann, ordnet § 37 Abs 1 AngG ausdrtcklich bei einer Kiindigung, fir die der Arbeitgeber durch schuldhaftes Verhalten
begrindeten Anlal3 gegeben hat, die selben Konsequenzen wie bei einem entsprechenden Austritt an. Die
Geltendmachung der Konkurrenzklausel ist somit auch dann ausgeschlossen, wenn die Rechtsfolgen eines vom
Arbeitgeber verschuldeten Austritt ansonsten - etwa wegen "Verwirkung" des wichtigen Grundes - nicht mehr
anzuwenden sind. "Begrundete" Kindigungen sind insofern ungewdhnlich, als diese Form einer einseitigen
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses - im Gegensatz zur vorzeitigen Ldsung aus wichtigem Grund - nicht von
vorneherein die Berufung auf einen Grund, eine ZerrUttung udgl indiziert. Es ist daher nétig, zu verlangen, dall dem
Erklarungsgegner gegenlber eine gewisse Manifestation der Berufung auf einen solchen Auflésungsgrund
erfolgt.Unabhangig davon, ob man die Rechtsfolgen der vorzeitigen Losung im allgemeinen auf eine Kundigung
Ubertragen kann, ordnet Paragraph 37, Absatz eins, AngG ausdricklich bei einer Kiindigung, fur die der Arbeitgeber
durch schuldhaftes Verhalten begrindeten Anlall gegeben hat, die selben Konsequenzen wie bei einem
entsprechenden Austritt an. Die Geltendmachung der Konkurrenzklausel ist somit auch dann ausgeschlossen, wenn
die Rechtsfolgen eines vom Arbeitgeber verschuldeten Austritt ansonsten - etwa wegen "Verwirkung" des wichtigen
Grundes - nicht mehr anzuwenden sind. "Begrindete" Kiindigungen sind insofern ungewdhnlich, als diese Form einer
einseitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses - im Gegensatz zur vorzeitigen Losung aus wichtigem Grund - nicht
von vorneherein die Berufung auf einen Grund, eine Zerrittung udgl indiziert. Es ist daher ndtig, zu verlangen, daf
dem Erklarungsgegner gegenlber eine gewisse Manifestation der Berufung auf einen solchen Auflésungsgrund
erfolgt.

Dies hat der Oberste Gerichtshof (SZ 58/155) fur den Fall der Lésung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber
nach &8 37 Abs 2 1. Fall AngG bereits klargestellt und muf3 auch fir den umgekehrten Fall der Lésung des
Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitnehmer gelten. Dem Adressaten muf3 aus dem Inhalt der Lésungserklarung oder
aus sonstigen Umstdnden im Zuge der Beendigung zumindest im Sinn des § 863 ABGB erkennbar sein, daR
ausnahmsweise ein verschuldeter wichtiger Aufldsungstatbestand "Ursache und Grund" fur die Kundigung ist.
Unklarheiten gehen - anders als bei Austritt bzw Entlassung - zu Lasten des Erklarenden, weil es bei der Kiindigung die
Regel ist, daR sie ohne Angabe von Griinden ausgesprochen wird (Reissner aaO 229).Dies hat der Oberste Gerichtshof
(SZ 58/155) fur den Fall der Losung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber nach Paragraph 37, Absatz 2, 1. Fall
AngG bereits klargestellt und muB auch fur den umgekehrten Fall der Losung des Arbeitsverhaltnisses durch den
Arbeitnehmer gelten. Dem Adressaten muf3 aus dem Inhalt der Losungserklarung oder aus sonstigen Umstanden im
Zuge der Beendigung zumindest im Sinn des Paragraph 863, ABGB erkennbar sein, dafl ausnahmsweise ein
verschuldeter wichtiger Auflosungstatbestand "Ursache und Grund" fur die Kiindigung ist. Unklarheiten gehen - anders
als bei Austritt bzw Entlassung - zu Lasten des Erkldrenden, weil es bei der Kindigung die Regel ist, dal sie ohne
Angabe von Griinden ausgesprochen wird (Reissner aaO 229).

Da sich der Beklagte bei seiner Kiindigung nicht auf einen vom Dienstgeber durch schuldhaftes Verhalten begriindeten
AnlaR iSd § 37 Abs 1 AngG berufen hat, sondern behauptet hat, er kiindige, weil er nach Mexiko auswandern wolle,
kann sich die Klagerin auf die vereinbarte Konkurrenzklausel berufen.Da sich der Beklagte bei seiner Kiindigung nicht
auf einen vom Dienstgeber durch schuldhaftes Verhalten begriindeten Anlal3 iSd Paragraph 37, Absatz eins, AngG
berufen hat, sondern behauptet hat, er kiindige, weil er nach Mexiko auswandern wolle, kann sich die Klagerin auf die
vereinbarte Konkurrenzklausel berufen.

Dem Berufungsgericht ist aber im Ergebnis - wenn auch der Begriindung nicht voll gefolgt werden kann -
zuzustimmen, daB ein allfalliges schuldhaftes Verhalten des Arbeitgebers, auch wenn der Beklagte bei der Kindigung
hierauf nicht hingewiesen hat, im Rahmen des in der Sache erhobenen Mitverschuldenseinwandes noch vor Einsatz
des richterlichen MaRigungsrechts nach 8 38 AngG zu berticksichtigen ist.Dem Berufungsgericht ist aber im Ergebnis -
wenn auch der Begrindung nicht voll gefolgt werden kann - zuzustimmen, dal3 ein allfalliges schuldhaftes Verhalten
des Arbeitgebers, auch wenn der Beklagte bei der Kiindigung hierauf nicht hingewiesen hat, im Rahmen des in der
Sache erhobenen Mitverschuldenseinwandes noch vor Einsatz des richterlichen MaR3igungsrechts nach Paragraph 38,
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AngG zu berucksichtigen ist.

Bei richtiger Wertung der Vertragsstrafe als pauschalierter Schadenersatz ist namlich der Aspekt des Mitverschuldens
des Glaubigers im Sinn des 8§ 1304 ABGB zu prufen (Kerschner, ZAS 1985, 33; in diesem Sinn auch Reischauer in
Rummel ABGB II**2 Rz 15 zu § 1336). Dies kann dazu fluhren, dall die Konventionalstrafe schon durch die
Schadensteilung unter die Grenze des wirklichen Schadens sinkt; dieser stellt zwar in Bezug auf das MaRigungsrecht,
nicht aber fur8& 1304 ABGB eine "absolute" Grenze dar. Liegt die Vertragsstrafe infolge der Anwendung der
Mitverschuldensregel unter dem tatsachlichen Schaden, ist eine (weitere) MaRigung nicht unstatthaft. Nur durch
dieses zweistufige Verfahren, welches im Ubrigen im Schadenersatzrecht allgemein gebrauchlich ist, kann das
Mitverschulden seiner Wertigkeit entsprechend bertcksichtigt werden. Wirde man es nur als MaRigungskriterium iSd §
1336 Abs 2 ABGB ansehen, ware der konkrete Schaden als Untergrenze bindend (Kerschner aaO; Reissner aaO 244 f).
Aus diesem Grund sind daher die vom Beklagten angebotenen Beweise zu einem angeblich schuldhaften Verhalten
des Arbeitgebers, welches ihm zur Kundigung Anlal3 gegeben habe, im Sinn des vom Berufungsgerichtes
aufgetragenen Erganzungsauftrages aufzunehmen und hierliber entsprechende Feststellungen zu treffen.Bei richtiger
Wertung der Vertragsstrafe als pauschalierter Schadenersatz ist namlich der Aspekt des Mitverschuldens des
Glaubigers im Sinn des Paragraph 1304, ABGB zu priifen (Kerschner, ZAS 1985, 33; in diesem Sinn auch Reischauer in
Rummel ABGB 11**2 Rz 15 zu Paragraph 1336,). Dies kann dazu fihren, daR die Konventionalstrafe schon durch die
Schadensteilung unter die Grenze des wirklichen Schadens sinkt; dieser stellt zwar in Bezug auf das MaR3igungsrecht,
nicht aber flr Paragraph 1304, ABGB eine "absolute" Grenze dar. Liegt die Vertragsstrafe infolge der Anwendung der
Mitverschuldensregel unter dem tatsachlichen Schaden, ist eine (weitere) MaRBigung nicht unstatthaft. Nur durch
dieses zweistufige Verfahren, welches im Ubrigen im Schadenersatzrecht allgemein gebrauchlich ist, kann das
Mitverschulden seiner Wertigkeit entsprechend berticksichtigt werden. Wirde man es nur als MaRigungskriterium iSd
Paragraph 1336, Absatz 2, ABGB ansehen, ware der konkrete Schaden als Untergrenze bindend (Kerschner aaO;
Reissner aaO 244 f). Aus diesem Grund sind daher die vom Beklagten angebotenen Beweise zu einem angeblich
schuldhaften Verhalten des Arbeitgebers, welches ihm zur Kindigung Anlal} gegeben habe, im Sinn des vom
Berufungsgerichtes aufgetragenen Erganzungsauftrages aufzunehmen und hiertiber entsprechende Feststellungen zu
treffen.

Hinsichtlich der Entbehrlichkeit weiterer Feststellungen zur Zumutbarkeit der Konkurrenzklausel iSd § 36 Abs 2 Z 2
AngG, und zwar Uber allfdllige sonstige Berufskenntnisse des Beklagten, wird auf die zutreffende Begriindung des
Berufungsgerichtes verwiesen.Hinsichtlich der Entbehrlichkeit weiterer Feststellungen zur Zumutbarkeit der
Konkurrenzklausel iSd Paragraph 36, Absatz 2, Ziffer 2, AngG, und zwar Uber allfallige sonstige Berufskenntnisse des
Beklagten, wird auf die zutreffende Begriindung des Berufungsgerichtes verwiesen.

Zu Recht verweist der Beklagte aber darauf, dal sich das Gericht bei Bejahung einer Zahlungsverpflichtung des
Beklagten aufgrund der vereinbarten Konventionalstrafe mit einer allfalligen weiteren - Uber die Einschrankung des
Klagebegehrens hinausgehenden - MaRigung iSd § 38 AngG auseinanderzusetzen haben wird, gegebenfalls werden in
diesem Zusammenhang auch noch Feststellungen Uber einen allfalligen konkreten Schaden, den die Klagerin erlitten
hat, zu treffen sein.Zu Recht verweist der Beklagte aber darauf, daR sich das Gericht bei Bejahung einer
Zahlungsverpflichtung des Beklagten aufgrund der vereinbarten Konventionalstrafe mit einer allfélligen weiteren - Gber
die Einschrankung des Klagebegehrens hinausgehenden - MaRigung iSd Paragraph 38, AngG auseinanderzusetzen
haben wird, gegebenfalls werden in diesem Zusammenhang auch noch Feststellungen tber einen allfalligen konkreten
Schaden, den die Klagerin erlitten hat, zu treffen sein.

Der Kostenvorbehalt beruht auf &8 52 Abs 1 ZPO.Der Kostenvorbehalt beruht auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
Anmerkung

E51347 08B01218
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:OGH0002:1998:0080BA00121.98X.0917.000
Dokumentnummer

JJT_19980917_OGH0002_0080BA00121_98X0000_000


https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1304
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1304
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1336
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/52

Quelle: Oberster Gerichtshof (und OLG, LG, BG) OGH, http://www.ogh.gv.at

© 2026 JUSLINE
JUSLINE® ist eine Marke der ADVOKAT Unternehmensberatung Greiter & Greiter GmbH.

www.jusline.at


http://www.ogh.gv.at
file:///

	TE OGH 1998/9/17 8ObA121/98x
	JUSLINE Entscheidung


