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@ Veroffentlicht am 28.10.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof.
Dr. Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Prof. Dr. Friedl und Dr. Gamerith,
sowie die Beisitzer Dr. Elmar Peterlunger und Johann Friesenbichler als weitere Richter in der Rechtssache der
klagenden Partei Firma A Dachflachenfenster Gesellschaft mbH in Wolkersdorf, VeluxstraRBe 3, vertreten durch Dr.
Peter Fichtenbauer, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Alfred B, Angestellter, St. Johann in Tirol,
InnsbruckerstralBe 64, vertreten durch Dr. Marco Formentini, Rechtsanwalt in KitzbUhel, wegen restlicher S 20.000,--
sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Kreisgerichtes Korneuburg als Berufungsgerichtes in
arbeitsgerichtlichen Rechtsstreitigkeiten vom 26. Marz 1985, GZ 5 Cg 1003/85-16, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Arbeitsgerichtes Korneuburg vom 20. Dezember 1984, GZ Cr 21/83-11, teilweise
abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den BeschluR

gefaldt:
Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Das Urteil des Berufungsgerichtes, das in seinem bestatigenden Teil als unangefochten unberihrt bleibt, wird in
seinem Ubrigen Umfang einschlieBlich der Kostenentscheidung aufgehoben und die Rechtssache insoweit zur
neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens sind weitere Kosten des Berufungsverfahrens.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der am 25.3.1926 geborene Beklagte war bei der klagenden Partei, die ausschlieBlich Dachflachenfenster erzeugt und
vertreibt, vom 1.1.1979 bis 31.8.1983 als AuBendienstmitarbeiter angestellt. Der Beklagte verpflichtete sich im
schriftlichen Dienstvertrag vom 20.11.1978, innerhalb eines Jahres nach Vertragsaufldsung nicht in die Dienste eines
Konkurrenzunternehmens zu treten und flr den Fall des Zuwiderhandelns 'nach Mal3gabe der Bestimmungen des § 37
AngG' eine Konventionalstrafe von S 40.000,-- an den Arbeitgeber zu bezahlen.

Mit Schreiben vom 27.6.1983 klindigte die klagende Partei das Dienstverhaltnis des Beklagten zum 31.8.1983 auf. Der
Beklagte trat am 1.9.1983 in die Dienste der Heinrich C Gesellschaft mbH in Bludenz, die (neben anderen Produkten)
auch Dachflachenfenster erzeugt und vertreibt.

Gestutzt auf die vereinbarte Konkurrenzklausel begehrt die klagende Partei vom Beklagten Zahlung von S 40.000,-- sA.
Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dal} die ihm auferlegte
Konkurrenzklausel eine unbillige Erschwerung seines Fortkommens bewirke, da er in seinem Alter und bei den
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derzeitigen Arbeitsmartverhaltnissen keinen Posten in einem branchenfremden Unternehmen finden kénne und
infolge seiner finanziellen Lage auch nicht ein Jahr lang darauf verzichten kdnne, einer Beschaftigung nachzugehen.
Zudem bilde der Vertrieb von Dachflachenfenstern nur einen geringen Teil des Unternehmensgegenstandes der Fa. C.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es war der Ansicht, dal3 die vereinbarte Konkurrenzklausel eine unbillige
Erschwerung des Fortkommens des Beklagten bewirkt. Die klagende Partei habe nicht bewiesen, dem Beklagten eine
ausreichende andere Beschaftigungsmaglichkeit vermittelt zu haben.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei teilweise Folge und anderte das angefochtene Urteil
dahin ab, dal3 es den Beklagten zur Bezahlung von S 20.000,-- sA verurteilte. Das Mehrbegehren von S 20.000,-- sA wies
auch die zweite Instanz - insoweit unbekampft - ab. Das Berufungsgericht verhandelte die Rechtssache gemal’ 8 25
Abs. 1 Z 3 ArbGG von neuem und nahm folgenden - mit den Feststellungen der ersten Instanz weitgehend
Ubereinstimmenden - Sachverhalt als erwiesen an:

Der Beklagte war bei der klagenden Partei mit der Kundenwerbung, Einbauberatung, Verbereitung und Betreuung von
Ausstellungen sowie Schulungen beschaftigt. Zur Bearbeitung waren ihm die Gebiete Tirol (in den ersten Jahren seiner
Tatigkeit mit Osttirol) und Vorarlberg zugewiesen. Sein monatliches Bruttoeinkommen steigerte sich von anfanglich S
16.000,-- auf S 20.000,-- im Jahre 1983. Die klagende Partei schulte den Beklagten, so wie ihre Ubrigen Mitarbeiter
durch Wochen hindurch entsprechend ein. Er erhielt eine Rednerschulung und wurde auch Uber andere Produkte der
Baubranche (zB Eternit, Tel-Wolle, Rigips) instruiert. Auf Grund der Einschulung hat der Beklagte entsprechendes
Wissen Uber die Produktionszahlen der klagenden Partei und Uber das Vertretersystem. Der Beklagte kann daher
durch Information eines Konkurrenzunternehmers Schwachstellen dieses Systems aufdecken, was gezielte
Malnahmen der Konkurrenz erlaubt, die der klagenden Partei Geschaftseinbul3en zufligen.

Die klagende Partei kindigte den Beklagten, da er in einer Reihe von Besuchsberichten angeblich besuchte
Unternehmen anflihrte, die nicht existierten oder deren Inhaber die Gewerbeberechtigung bereits zuriickgelegt
hatten. Wegen des fortgeschrittenen Alters des Beklagten erklarte sich der Geschéftsfihrer der klagenden Partei
bereit, dem Beklagten eine Arbeitsstelle bei einem befreundeten Unternehmer zu suchen. Der Geschaftsfihrer der
klagenden Partei konnte bei der Fa. D in Worgl, die den Handel mit Baustoffen betreibt, einen Posten fiir den
Beklagten ausfindig machen, der seiner bisherigen Tatigkeit entsprechen sollte. Ein konkretes Angebot der Firma D lag
jedoch nicht vor; insbesondere war die Hohe der Entlohnung des Beklagten offen. Der Beklagte verfolgte den
Vorschlag des Geschaftsfihrers der klagenden Partei nicht weiter und begann am 1.9.1983 bei der Fa. C in Bludenz als
AuBendienstmitarbeiter zu arbeiten.

Dort ist er zu mindestens 50 % fiir den Vertrieb von Dachflachenfenstern eingesetzt. Er hat nunmehr die Gebiete Tirol
samt Osttirol, Salzburg, Karnten, sowie Teile der Steiermark (Murtal) zu betreuen. Sein Bruttoeinkommen betragt etwa
S 13.000,- bis S 14.000,-- monatlich. Der Beklagte ist seit etwa 11 Jahren als Vertreter fir Dachflachenfenster tatig. Er
arbeitete vorher in keiner anderen Branche. Er ist fiir seine Frau und zwei mj. Kinder sorgepflichtig.

Der Geschaftsanteil der klagenden Partei (gemeint: der Marktanteil beim Vertrieb von Dachflachenfenstern) betragt in
Tirol und Vorarlberg 40 bis 50 % und in den Gbrigen Teilen Osterreichs bis zu 80 %.

Das Berufungsgericht war der Ansicht, dal? der Beklagte durch schuldbares Verhalten begriindeten AnlaR zu seiner
Kindigung gegeben habe. Ein von ihm zu behauptender und unter Beweis zu stellender Verwirkungsgrund, der die
Konkurrenzklausel aufhebe, liege nicht vor. Der Beklagte habe 'Auftrage fingiert', was dem Entlassungsgrund der
Untreue im Dienst entspreche oder nahekomme, so dal3 die klagende Partei auch berechtigt gewesen ware, den
Beklagten zu entlassen. Dem Arbeitgeber bleibe es unbenommen, derartige Vorfalle mit dem gelinderen Mittel der
Kindigung zu ahnden. In diesen Fallen bleibe die Konkurrenzklausel aufrecht.

Die damit prinzipiell zulassige Konkurrenzklausel sei aber nur insoweit wirksam, als die Beschrankung nicht nach
Gegenstand, Zeit oder Ort und im Verhaltnis zu dem geschaftlichen Interesse, das der Dienstgeber an ihrer Einhaltung
habe, eine unbillige Erschwerung des Fortkommens des Angestellten enthalte. Die Konkurrenzklausel sei insoweit
unwirksam, als der Beklagte bei seinem neuen Arbeitgeber in Bereichen tatig sei, in denen dieser mit der klagenden
Partei nicht in einem Konkurrenzverhaltnis stehe. Soweit aber der Beklagte bei seinem neuen Arbeitgeber
Dachflachenfenster vertreibe, verstol3e er gegen das Konkurrenzverbot. Es sei zu berticksichtigen, dal3 ein Angestellter
durch die mit einer Konkurrenzklausel verbundene Erwerbsbeschrankung nicht gezwungen werden konne, seine
Kenntnisse und Berufserfahrungen brachliegen zu lassen, einen allenfalls erlernten Spezialberuf aufzugeben und



damit zwangslaufig in eine berufsfremde Sparte mit geringerem Einkommen Uberzuwechseln. Bei der Beurteilung, ob
eine vereinbarte Konventionalstrafe UbermaRig sei, seien neben den vorher angestellten Erwdgungen auch die
VerhaltnismaRigkeit der Strafe, die wirtschaftlichen oder sozialen Verhaltnisse des Arbeitnehmers, sowie Art und
Ausmal} seines Verschuldens an der Vertragsverletzung und die Hohe des durch die Vertragsverletzung dem
Arbeitgeber entstandenen Schadens entsprechend zu berucksichtigen. Fir eine MaRigung der Konventionalstrafe
spreche das hohe Alter des Beklagten, die dadurch hervorgerufen geringere Mobilitdt und seine Sorgepflichten, sowie
der Umstand, dal die Vereinbarung des Konkurrenzverbotes zum Teil unwirksam sei. Dem stehe gegenlber, dal8 das
schuldhafte Verhalten auch seine Entlassung gerechtfertigt hatte und dall die Hoéhe der vereinbarten
Konventionalstrafe als eher gering anzusehen sei. Die klagende Partei habe an der Einhaltung der Konkurrenzklausel
ein geschaftliches Interesse. Die Héhe des der klagenden Partei durch die Vertragsverletzung entstandenen Schadens
sei kaum melbar. Fur derartige ungewisse Schaden werde eine Konventionalstrafe als pauschalierter Schadenersatz
vereinbart. Unter Berucksichtigung aller Umstande sei daher die vereinbarte Konventionalstrafe auf S 20.000,-- zu

maligen gewesen.
Rechtliche Beurteilung

Die gegen die Entscheidung des Berufungsgerichtes wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobene Revision des

Beklagten ist berechtigt.

Gemal § 37 Abs. 2 (iVm Abs. 1) AngG kann der Dienstgeber die durch die Konkurrenzklausel begriindeten Rechte
gegen den Angestellten nicht geltend machen, wenn er selbst das Dienstverhaltnis I0st, es sei denn, dal3 der
Angestellte durch schuldbares Verhalten hiezu begriindeten Anlall gegeben hat. Wahrend in § 37 Abs. 1 AngG vom
vorzeitigen Austritt und von der Kiindigung durch den Angestellten die Rede ist, spricht § 37 Abs. 2 AngG nur von der
'Lésung' des Dienstverhaltnisses schlechthin. Damit sind sowohl die vorzeitige Entlassung (8 27 AngG) als auch die
Kdandigung (8 20 AngG) durch den Dienstgeber gemeint (Martinek-Schwarz, AngG 6 703). Zu 8 37 Abs. 1 AngG wurde
ausgesprochen, dal3 das zu Verwirkung der Konkurrenzklausel fihrende schuldhafte Verhalten des Dienstgebers nicht
unter allen Umstanden einen Austrittsgrund im Sinne des § 26 AngG bilden, aber immerhin so schwerwiegend sein
musse, dald es das Arbeitsverhaltnis zerriutte (ZAS 1978/15; vgl. auch Martinek-Schwarz aaO 702). Dieser Grundsatz
kann sinngemal auch fur das schuldbare Verhalten des Angestellten im Sinne des § 37 Abs. 2 AngG gelten. Ein solcher
muB also nicht geradezu die Schwere eines Entlassungsgrundes haben, wohl aber so betrachtlich sein, daR es das
Arbeitsverhaltnis zerrittet und aus diesem Grund den Dienstgeber zur Kindigung veranlaRt (vgl. Martinek-Schwarz
aa0 703; Arb. 10.132).

Fir das Verhaltnis zwischen Kindigung und vorzeitiger Aufldsung des Dienstverhaltnisses (Entlassung, Austritt) gilt in
der Regel der Grundsatz, daR im Ausspruch der Kundigung ein Verzicht auf das Recht zur vorzeitigen Losung des
Vertrages liegt, wenn ein Grund dazu bestanden hatte, von diesem Recht aber kein Gebrauch gemacht wurde (vgl.
Martinek-Schwarz aaO 536, 703). Anders ist es dann, wenn der Dienstgeber die Kindigung von vornherein auf sein
Entlassungsrecht stltzt oder der Angestellte unter Berufung auf einen bestehenden Austrittsgrund kindigt, die
Losung des Dienstverhaltnisses aus wichtigen Grinden also in die dulRere Form einer Kundigung gekleidet wird
(Martinek-Schwarz aaO 536 f, 703; SZ 27/56 = Arb. 5.934; Arb. 6.757; IndS 1977 H 5/1062;4 Ob 12/84). Das
Wirksambleiben der Konkurrenzklausel nach § 37 Abs. 1 und 2 AngG setzt allerdings - wie oben ausgefihrt - nicht in
allen Fallen ein schuldbares Verhalten vom Gewicht eines Entlassungsgrundes (Austrittsgrundes) voraus; in den minder
schweren Fallen, in denen der Angestellte im Sinne des § 37 Abs. 2 AngG immerhin durch schuldhaftes Verhalten
begriindeten AnlaB zur Lésung des Dienstverhaltnisses gibt, steht dem Dienstgeber nur die Moglichkeit der Kiindigung
offen. Will sich der Dienstgeber in diesen Fallen die durch die Konkurrenzklausel begriindeten Rechte gegen den
Angestellten wahren; muB er aber die Kindigung in einer fir den Angestellten erkennbaren Weise auf dessen
schuldbares Verhalten stitzen. Zwischen den Vertragspartnern muf3 klar sein, daf3 es sich nicht um eine 'gewéhnliche’
Kiandigung handelt, zu der es der Angabe von Griinden nicht bedarf (vgl. SZ 27/56 = Arb. 5.934), sondern daR sich der
Dienstgeber auf ein schuldbares Verhalten des Angestellten beruft und damit die vereinbarte Konkurrenzklausel
aufrecht erhalten will. Aus dem Inhalt der Lésungserklarung (oder aus sonstigen Umstanden bei der Lésung des
Dienstverhaltnisses) muR dem Angestellten klar erkennbar sein, daRR ein wichtiger Lésungsgrund in Anspruch
genommen wird (IndS 1977 H 5/1062; 4 Ob 12/84). Diesbezlgliche Unklarheiten gehen zu Lasten des Dienstgebers,
weil es bei der Kindigung ja die Regel ist, dal sie ohne Angabe von Grinden ausgesprochen wird (anders bei
Entlassung, s. Kuderna, Entlassungsrecht 12; aus dem Ausspruch der Entlassung wird aber regelmaRig zu entnehmen
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sein, dal3 der Arbeitgeber einen wichtigen Grund fir die vorzeitige Losung des Dienstverhdltnisses in Anspruch nimmt,
sodald es hier im Falle von Unklarheiten beim Dienstnehmer liegt, eine Erkldrung zu verlangen). Eine nachtragliche
Geltendmachung solcher Grunde ist jedenfalls dann, wenn der Angestellte bereits Dispositionen fur die Annahme einer
anderen Stelle getroffen hat (vgl. 8 871 Abs. 1 dritter Fall ABGB) unstatthaft, weil er spatestens in diesem Zeitpunkt
Klarheit darlber haben muB, ob die Konkurrenzklausel wegen 'schlichter' Kindigung weggefallen oder wegen
Kindigung aus (behauptetem) schuldhaftem Verhalten (moglicherweise) wirksam geblieben ist. Nur dann kann er bei
Bewerbungen um einen anderen Posten entsprechend disponieren (vgl. die dhnlichen Erwagungen zum 2. Fall des §
37 Abs. 2 AngG in Arb. 10.132; Martinek-Schwarz aaO 704).

Die klagende Partei brachte in erster Instanz nur vor, sie habe den Beklagten geklindigt (S. 2). Der Beklagte erwiderte,
daB die gesetzlichen Voraussetzungen flr die Geltendmachung der Konventionalstrafe aus der Verletzung der
Konkurrenzklausel nicht vorlagen (S. 9, letzter Absatz). Entgegen dem Revisionsvorbringen wies allerdings die klagende
Partei in der Berufung - und damit im arbeitsgerichtlichen Verfahren noch rechtzeitig (§ 25 Abs. 1 Z 3 ArbGG) - darauf
hin, sie ware wegen der vom Beklagten fingierten Besuchsberichte berechtigt gewesen, seine fristlose Entlassung
auszusprechen, habe jedoch aus Kulanzgrinden nur eine Kindigung ausgesprochen. Dieses Vorbringen 133t im
Unklaren, ob die 'Kulanzgriinde' nur ein dem Beklagten nicht erkennbares Motiv der klagenden Partei fir die Wahl der
Losungsform der Kindigung waren oder ob die klagende Partei damit meinte, sie habe im Einvernehmen mit dem
Beklagten Kulanz gelibt (so daR ihm auch bekannt gewesen sein mufite, dal die Losung des Dienstverhaltnisses
wegen seines schuldbaren Verhaltens erfolgte; in seiner Parteienvernehmung behauptete der Beklagte allerdings, er
habe den Grund fiir seine Kindigung nicht gewuBt; der Geschaftsfuhrer der klagenden Partei gab an, daR bei der
Kindigung auf die Konventionalstrafe und die Konkurrenzklausel nicht mehr hingewiesen wurde; der Inhalt der
Kiandigungserklarung ist mangels Vorlage des zunachst angebotenen Kindigungsschreibens vom 27.6.1983 nicht
bekannt).

Da die klagende Partei bei der ersterwahnten Deutung ihres Vorbringens mit einer Rechtsansicht Uberrascht wirde,
auf die sie sich nicht ohne weiteres einstellen konnte, ist nicht mit sofortiger Abweisung des Klagebegehrens wegen
Fehlens ausreichender Behauptungen zum Inhalt der Auflésungserklarung vorzugehen. Es bedarf vielmehr noch der
Klarung der Frage, ob die klagende Partei die Kiindigung von vornherein auf ein schuldbares Verhalten des Beklagten
stltzte und ihm dies bei Zugang der Kiundigung auch klar war oder klar sein mufite. Im Falle des Ausspruchs einer
'schlichten' Kiindigung ist die Sache spruchreif im Sinne der Abweisung des noch streitverfangenen Klagebegehrens.
Zur Klarung dieser Frage ist die Rechtssache an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Der Vorbehalt der
Kostenentscheidung stitzt sich auf § 52 ZPO.
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