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1.1. Konkurrenzklausel - Angestellte
§ 36 AngG:

(1) Eine Vereinbarung, durch die der Angestellte fir die Zeit nach der
Beendigung des Dienstverhadltnisses in seiner Erwerbstatigkeit
beschrankt wird (Konkurrenzklausel), ist nur insoweit wirksam, als:

1.der Angestellte im Zeitpunkt der Abschlusses der Vereinbarung
nicht minderjahrig ist;

2.sich die Beschrankung auf die Tatigkeit des Angestellten in dem
Geschaftszweig des Dienstgebers bezieht und den Zeitraum eines
Jahres nicht Ubersteigt; und

3.die Beschrankung nicht nach Gegenstand, Zeit oder Ort und
Verhaltnis zu dem geschaftlichen Interesse, das der Dienstgeber an
ihrer Einhaltung hat, eine unbillige Erschwerung des Fortkommens
des Angestellten enthalt.
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(2) Eine Vereinbarung nach Abs. 1 ist unwirksam, wenn sie im Rahmen
eines Dienstverhadltnisses getroffen wird, bei dem das fir den
letzten Monat des Dienstverhaltnisses gebihrende Entgelt das
Zwanzigfache der Hochstbeitragsgrundlage nach § 45 ASVG nicht
Ubersteigt. Allfallige Sonderzahlungen sind bei der Ermittlung des
Entgelts iSd ersten Satzes auller Acht zu lassen.

Konkurrenzklausel
§ 37 AngG:

(1) Hat der Dienstgeber durch schuldbares Verhalten dem Angestellten
begriindeten Anlass zum vorzeitigen Austritt oder zur Kiindigung
des Dienstverhaltnisses gegeben, so kann er die durch die
Konkurrenzklausel begriindeten Rechte gegen den Angestellten
nicht geltend machen.

(2) Das gleiche gilt, wenn der DG das Dienstverhaltnis 10st, es sei denn,
dass der AN durch schuldbares Verhalten hiezu begriindeten Anlass
gegeben oder dass der DG bei der Auflésung des
Dienstverhdltnisses erklart hat, wahrend der Dauer der
Beschrankung dem AN das ihm zuletzt zukommende Entgelt zu
leisten.
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(3) Eine fir den Fall des Zuwiderhandelns gegen die Konkurrenzklausel
vereinbarte Konventionalstrafe ist nur insoweit wirksam, als diese
das Sechsfache des fiir den letzten Monat des Dienstverhaltnisses
geblhrenden Nettomonatsentgelts nicht Ubersteigt. Allfallige
Sonderzahlungen sind bei der Berechnung des Nettoentgelts iSd
ersten Satzes aulBer Acht zu lassen. Hat der/die Angestellte fur den
Fall des Zuwiderhandelns gegen die Konkurrenzklausel eine
Konventionalstrafe versprochen, so kann der/die Dienstgeber/in
nur die verwirkte Konventionalstrafe verlangen. Der Anspruch auf
Erfillung oder auf Ersatz eines weiteren Schadens st
ausgeschlossen.

Konventionalstrafe
§ 38 Ang:

Konventionalstrafen unterliegen dem richterlichen MaRigungsrecht.
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Konkurrenzklausel bei Angestellten

Fir Konkurrenzklauseln, die vor dem 17.3.2006 abgeschlossen wurden,
gilt keine Mindestentgeltgrenze (OGH, 7.2.2008, 9 ObA 7/08g).

Fir Konkurrenzklauseln, die ab dem 17.3.2006 vereinbart wurden, gilt
das 17-fache der taglichen Hochstbeitragsgrundlage inkl. Sonder-
zahlungsanteilen als monatlicher Mindestverdienst bei Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses.

Fir Konkurrenzklauseln, die nach dem 29.12.2015 abgeschlossen
wurden, gilt die Mindestentgeltgrenze mit dem 20-fachen der taglichen
Hochstbeitragsgrundlage (exkl. Sonderzahlungsanteilen, bezogen auf
das letzte Monat nach § 45 ASVG des Arbeitsverhaltnisses).

11

1.2. Konkurrenzklausel - Arbeiter
§ 2c AVRAG:

(1) Eine Vereinbarung, durch die der/die Arbeitnehmer/in, auf dessen/deren
Arbeitsverhéltnis das Angestelltengesetz (AngG), BGBI. Nr. 292/1921,
nicht anzuwenden ist, fir die Zeit nach der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses in der Erwerbstatigkeit beschrankt  wird
(Konkurrenzklausel), ist nur insoweit wirksam, als:

1. der/die Arbeitnehmer/in im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung
nicht minderjahrig ist;

2. sich die Beschrankung auf die Tatigkeit des Arbeitnehmers oder der
Arbeitnehmerin in dem Geschaftszweig des Arbeitgebers oder der
Arbeitgeberin bezieht und den Zeitraum des Jahres nicht Gbersteigt; und

3. die Beschrankung nicht nach Gegenstand, Zeit oder Ort und im Verhaltnis
zu dem geschéftlichen Interesse, das der/die Arbeitgeber/in an ihrer
Einhaltung hat, eine unbillige Erschwerung des Fortkommens des
Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin enthalt.
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(2) Eine Vereinbarung nach Abs. 1 ist unwirksam, wenn sie im Rahmen

eines Arbeitsverhaltnisses getroffen wird, bei dem das fir den
letzten Monat des Arbeitsverhaltnisses gebliihrende Entgelt das
Zwanzigfache der Hochstbeitragsgrundlage nach § 45 des
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes (ASVG), BGBIl. Nr.
189/1955, nicht Ubersteigt. Allfallige Sonderzahlungen sind bei der
Ermittlung des Entgelts iSd ersten Satzes auller Acht zu lassen.

Hat der/die Arbeitgeber/in durch schuldbares Verhalten dem/der
Arbeitnehmer/in begriindeten Anlass zum vorzeitigen Austritt oder
zur Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses gegeben, so kann er/sie die
durch die Konkurrenzklausel begriindeten Rechte gegen den/die
Arbeitnehmer/in nicht geltend machen.

(4)

(5)

Das gleiche gilt, wenn der/die Arbeitgeber/in das Arbeitsverhaltnis |6st,
es sei denn, dass der/die Arbeitnehmer/in durch schuldbares Verhalten
hiezu begriindeten Anlass gegeben oder dass der/die Arbeitgeber/in bei
der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses erklart hat, wahrend der Dauer
der Beschriankung dem/der Arbeitnehmer/in das ihm/ihr zuletzt
zukommende Entgelt zu leisten.

Eine fur den Fall des Zuwiderhandelns gegen die Konkurrenzklausel
vereinbarte Konventionalstrafe ist nur insoweit wirksam, als diese das
Sechsfache des fir den letzten Monat des Arbeitsverhaltnisses
gebliihrende  Nettomonatsentgelts nicht  Ubersteigt.  Allfallige
Sonderzahlungen sind bei der Berechnung des Nettoentgelts iSd ersten
Satzes aulRer Acht zu lassen. Hat der/die Arbeitnehmer/in fur den Fall
des  Zuwiderhandelns  gegen die Konkurrenzklausel eine
Konventionalstrafe versprochen, so kann der/die Arbeitgeber/in nur die
verwirkte Konventionalstrafe verlangen. Der Anspruch auf Erfillung
oder auf Ersatz eines weiteren Schadens ist ausgeschlossen.

(BGBI 12015/152) y
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Zur Entgeltgrenze nach § 2c AVRAG - Arbeiter

Die Entgeltgrenze berechnet sich fir die ab dem 29.12.2015 neu
abgeschlossenen Konkurrenzklauselvereinbarungen in 2 Schritten:

Zunachst ist der aktuell gulltige 20-fache Wert der téaglichen
Hochstbeitragsgrundlage nach § 45 ASVG (Stand 1.1.2019 € 174,--) zu
ermitteln. AnschlieBend sind dann dem Entgelt, das dem AN fir den
letzten Monat des Arbeitsverhaltnisses gebihrt, die dem AN aliquot
zustehenden Sonderzahlungen abzuziehen. Und nur dann, wenn das
solcher Art ermittelte letzte Bruttomonatsentgelt das 20-fache der
taglichen Hochstbeitragsgrundlage nach § 45 ASVG Ubersteigt, entfaltet
die vereinbarte Konkurrenzklausel Wirksamkeit.

Die Herausnahme von Sonderzahlungen bei der Ermittlung der
Entgeltgrenze ist nur fir die seit dem 29.12.2015 getroffenen
Vereinbarungen relevant. Fir Konkurrenzklauselvereinbarungen, die
zwischen dem 18.3.2006 und dem 28.12.2015 abgeschlossen worden
sind, sind weiterhin die flir den letzten Monat des Arbeitsverhaltnisses
geblihrenden aliqguoten Sonderzahlungen fiir die Ermittlung der
Entgeltgrenze zu bericksichtigen.

Generell ist von einem ,weiten” Entgeltbegriff (iSd § 23 AngG)
auszugehen, weshalb fir die Ermittlung der Entgeltgrenze alle
Leistungen des AG zu berlicksichtigen sind, die fur die
Zurverfiigungstellung der Arbeitskraft gewahrt werden (so auch OGH, 9
ObA 159/11i).
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1.3. Konventionalstrafe
§ 2e AVRAG:
Konventionalstrafen unterliegen dem richterlichen MaRigungsrecht.
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1.4. Konkurrenzklausel - Kollektivvertrag

Der KV ist gemald § 2 Abs. 2 Z 2 ArbVG zur Regelung der ,gegenseitigen
aus dem Arbeitsverhdltnis entspringenden Rechte und Pflichten der AG
und der AN” befugt. Hierzu gehoéren auch Konkurrenzklauseln, sodass
eine Regelungskompetenz durch KV gegeben ist.

Allerdings darf der KV den einzelnen AN nicht schlechter stellen als ein
zwingendes Gesetz (Gunstigkeitsprinzip).

Praktisch bedeutsam kdnnte daher ein KV ein generelles Verbot von
Konkurrenzklauseln regeln, aber auch die Erhéhung des vom AN vor
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verdienten Mindestentgelts
gegenuber § 36 Abs. 2 AngG ware moglich.
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1.5. Konkurrenzklausel - Betriebsvereinbarung

Der BV fehlt es im Allgemeinen an einer Regelungskompetenz zur
Festlegung nachvertraglicher Erwerbsbeschrankungen.

Abweichendes gilt dann, wenn ein KV die BV gemaR § 29 ArbVG zur
Regelung ermachtigt.

Die Zustandigkeit zur Statuierung von Pensionsverlustklauseln ergibt
sich aus den die Betriebspension betreffenden Ermachtigungen in § 97
Abs. 1 Z 18 - 18b ArbVG. Ein weitergehendes Pouvoir konnte sich aus
einer entsprechenden KV-Bestimmung ergeben. In allen Fallen ist das
Gunstigkeitsprinzip zu beachten.

1.6. Kundenschutzklausel

Unter einer derartigen Klausel (auch Mandantenschutzklausel genannt)
versteht man die Vereinbarung, nach welcher der AN nach Beendigung
des Dienstverhaltnisses keine Geschaftsbeziehungen zu Kunden des AG
aufnehmen darf. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass auch
derartige Klauseln dem Konkurrenzklauselbegriff unterliegen.

Nach § 88 Abs. 8 WTBG (Berufsrecht der Wirtschaftstreuhdander)
dirfen Personen, die fur eine Wirtschaftstreuhandkanzlei tatig sind,
wahrend bzw. innerhalb dieser Tatigkeit, oder anlasslich deren
Beendigung, Klienten dieser Kanzlei nur mit Zustimmung der Letzteren
selbst ibernehmen oder einer anderen Kanzlei zufiihren.

20
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1.7. Mitarbeiterschutzklausel

Darunter kdnnen Vereinbarungen verstanden werden, nach denen der
AN nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Mitarbeitern des
ehemaligen AG nicht zusammenarbeiten darf. Derartige Klauseln sehen
oftmals vor, dass jede wie immer zustande gekommene Kooperation
einbezogen wird, auch wenn zB der Mitarbeiter sein Vertragsverhaltnis
schon vor dem AN geldst hat.

Der OGH lehnt die Unterstellung einer Mitarbeiterschutzklausel unter
den Konkurrenzklauselbegriff ab, womit entsprechende Verein-
barungen ohne die Schranken der §§ 36 ff AngG getroffen werden
kénnen. Nach Ansicht des OGH werde der AN durch eine derartige
Vereinbarung weder an einer selbstandigen noch an einer
unselbstandigen Tatigkeit im Geschaftszweig des bisherigen AG
gehindert.

21

AuBerdem steht dem AN hinsichtlich der Einstellung von Arbeitskraften
mit Ausnahme der Mitarbeiter des ehemaligen AG der gesamte
Arbeitsmarkt offen.

Nach Ansicht des OGH wadre nur bei einem groben Missverhaltnis
zwischen den Interessen von AN und AG zu Lasten des AN eine
derartige Klausel unzuldssig. Eine Ricksichtnahme auf die §§ 36 ff
AngG habe nur im Rahmen einer allgemeinen Interessenabwagung,
also im Wege der Gesamtanalogie, zu erfolgen.

22
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1.8. Konkurrenzklausel - Lieferantenschutzklausel

Mit derartigen Klauseln wird es dem ehemaligen AN untersagt,
Geschaftsbeziehungen zu Lieferanten des ehemaligen AG aufzu-
nehmen. Diese Klausel stellt eine ,Beschrankung der Erwerbsfahigkeit”
dar und ist daher an den §§ 36 ff AngG zu messen.

1.9. Konkurrenzklausel - Geheimnisschutzklausel

Darunter versteht man eine Vereinbarung, die dem AN die Pflicht
auferlegt, auch nach Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses Geschafts-
und Betriebsgeheimnisse des ehemaligen AG zu wahren. Der OGH
schliet die Geheimnisschutzklausel generell aus dem Konkurrenz-
klauselbegriff aus, womit derartige Abreden in weitergehendem
Ausmal’ als nach den §§ 36 ff AngG vorgesehen zulassig sind.

24
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1.10. Konkurrenzklausel - Datenschutzklausel

Mit einer derartigen Klausel entspricht der AG der gesetzlichen
Verpflichtung, mit AN eine Vereinbarung zu treffen, dass diese
berufsbedingt zuganglich gewordene Daten aus Datenverarbeitungen
unbeschadet sonstiger Verschwiegenheitsverpflichtungen nur bei
ausdriicklicher Anordnung des AG Ubermitteln dirfen. Damit wird die
Einhaltung des Datengeheimnisses zur Vertragspflicht.

Laut OGH stellt die Datenschutzklausel kein Verbot im Sinne einer
Konkurrenzklausel dar.

1.11. Pensionsverlustklausel

Darunter versteht man Regelungen in betriebspensionsrechtlichen
Leistungszusagen, die fur den Fall eines vom Anwartschafts- oder
Leistungsberechtigten gesetzten Verhaltens einen pensionsrechtlichen
Nachteil vorsehen.

In seiner Leitentscheidung zum Thema (9 ObA 84/88, DRAA 1990/33,
305) qualifizierte der OGH derartige Klauseln als eine die
Konkurrenzierung sanktionierende ,Vertragsstrafe” weshalb die §§ 36 ff
AngG unmittelbar auf die gegenstandliche Klausel anwendbar sind und
zwar fur den Zeitraum vor Anfall der Pension, in dem der AN auf die
Verwertung seiner Arbeitskraft angewiesen sei.

26
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1.12. Konkurrenzklausel — Europarecht

Artikel 45A EUV erfasst die Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit. Neben dem Anspruch auf
Inlandergleichbehandlung, ist daraus auch die Diskriminierung von
Wander-AN verboten. Dies sind Personen, die im Zuge ihrer
unselbstandigen Berufsausibung Uber die Binnengrenzen der
Gemeinschaft wechseln.

Der EuGH tendiert dazu, die Bestimmung in ein allgemeines Verbot, die
Freizligigkeit zu beschranken, umzuformen.

Nach der Rechtsprechung des OGH sind die 0sterreichischen
Regelungen Uber die Konkurrenzklausel unter dem Gesichtspunkt der
Anwendung des primaren Unionsrecht nicht zu beanstanden.

27

Eine Konkurrenzklausel konne eine im Einzelfall sachlich gerechtfertigte
Beschrankung der Freizigigkeit sein, wenn sie zwingenden Griinden
des allgemeinen Interessens dient. Ob dies der Fall ist, kbnne nur im
konkreten Fall beurteilt werden, womit den Arbeitsgerichten auch eine
am Unionsrecht orientierte Sachlichkeitspriifung aufgetragen ist.

14



31.10.2019

1.13. Konkurrenzklausel — unlauterer Wettbewerb

Nach der Rechtsprechung des OGH (OGH, 27.5.2002, 8 Ob A 286/01v)
ist ein auf § 1 UWG gestitzter Unterlassungsanspruch dann moglich,
wenn zur Verletzung der Konkurrenzklausel weitere die Sittenwidrigkeit
begriindende Umstande hinzukommen. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn der AN zur Vorbereitung des gegen die Konkurrenzklausel
verstoBenden Verhaltens bereits wahrend des aufrechten Arbeits-
verhaltnisses Kunden im eigenen Interesse von seinem AG abwirbt.

Die bloRRe Missachtung einer Konkurrenzklausel begriindet fir sich
allein keinen Anspruch nach UWG. Der AN muss zur Verwirklichung
eines WettbewerbsverstolRes nach § 1 UWG verwerfliche Mittel
einsetzen oder verwerfliche Ziele verfolgen.

Als Verfolgung verwerflicher Ziele wird insbesondere angesehen, wenn
fremde Beschaftigte oder Kunden planmaRig abgeworben werden, um
den Mitbewerber zu schadigen.

30
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Als unlautere Mittel oder Ziele, welche zu gesonderten Anspriichen
nach dem UWG fiihren kdnnen, gelten insbesondere:

- PlanmaRiges Abwerben weiterer Mitarbeiter

- Abwerben von Kunden bei noch aufrechtem Arbeitsverhaltnis im
Hinblick auf die geplante Verselbststandigung

- PlanmaRiges, mit Vorbedacht erfolgendes und unbefugtes
Verschaffen der Kenntnisse von Betriebsgeheimnissen

- Anschwarzen des Mitbewerbers

1.14. Ubernahme der Konventionalstrafe durch den neuen AG -
Sittenwidrigkeit iSd UWG

Vor der UWG-Novelle 2007 galt es als sittenwidrige Forderung des
Vertragsbruches, wenn sich der neue AG gegentber dem durch eine
Konkurrenzklausel gebundenen AN verpflichtete, ihm die fiir den Fall
des Bruches vereinbarte Konventionalstrafe zu bezahlen. In der
Entscheidung vom OGH vom 19.7.2014, 4 Ob 125/14 g, halt er diese
Begriindung ausdriicklich nicht mehr aufrecht, da die vormals
geltenden Wertungen einer Uberpriifung im Lichte der geltenden
Rechtslage bedurften.

Demnach hat ein Unternehmer keinen Anspruch auf einen Mitarbeiter-
oder Kundenbestand. Das Abwerben bzw. Ausspannen eines
Mitarbeiters per se ist selbst dann noch nicht wettbewerbswidrig,
wenn es unter Verleitung zum Vertragsbruch erfolgte.

32
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Es bedarf dazu des Hinzutretens von besonderen Begleitumstanden,
wie etwa einer Irrefilhrung oder aggressiver geschaftlicher
Handlungen. Ein finanziell interessantes Angebot oder die Bezahlung
einer Wechselpramie ist per se nicht unlauter iSd UWG.

Auch die Zusage, die Abfertigungsanspriiche (alt) im Fall der
Selbstkiindigung zu Gbernehmen, ist nach Ansicht des OGH kein aktiver
Beitrag zum Vertragsbruchs (OGH 29.11.2005, 4 Ob 190/05 b, ARD
5662/3/2006 = DRdA 2006, 243), nachdem anfanglich sogar die
Beschaftigung des AN in Kenntnis des Umstandes einer Bindung durch
eine Konkurrenzklausel an den vormaligen AG als unlauter nach § 1
UWG angesehen wurde (OGH 25.11.1969, 4 Ob 349/69).

Als irrefiihrend” bzw. ,aggressiv” iSd UWG sind beispielsweise
AuRerungen zu verstehen, wonach der bisherige AG , konkursreif“ sei,
ebenso unrichtige Angaben des neuen AG Uber sich selbst,
einschliellich falscher Versprechungen. Durch die Einschrankung des
Schutzes des UWG sind daher die Falle gestiegen, in denen der AG
direkt den Dienstnehmer in Anspruch nimmt, wobei auf die Fragen der
Vertragsgestaltung besonderes Augenmerk zu legen ist, da bei
Vereinbarung einer Konventionalstrafe nur diese verlangt werden kann
und daher vorab zu Uberlegen sein wird, ob nicht das Interesse an der
Einhaltung der nachvertraglichen Konkurrenzklausel hoher einzustufen
ist.

34
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1.15. Sonderfall: Konkurrenzklausel — einvernehmliche Auflosung des
Dienstverhaltnisses

Da die einvernehmliche Auflosung des Arbeitsverhaltnisses in § 37 Abs.
1 und 2 AngG nicht erwahnt ist, ist eine Geltendmachung der
Konkurrenzklausel durch den AG bei dieser Beendigungsart moglich.

Nach der Rechtsprechung des OGH soll das auch dann der Fall sein,
wenn ein vom AG gekilindigtes Arbeitsverhaltnis vor Ablauf der
Kiindigungsfrist im Einvernehmen aufgelost wird.

Will daher der AN sicher gehen, dass er nach Beendigung seines
Dienstverhaltnisses durch einvernehmliche Auflésung nicht durch eine
Konkurrenzklausel belastet ist, muss er sicherstellen, dass der AG im
Zuge der einvernehmlichen Auflosung auf die Rechte aus der
Konkurrenzklausel verzichtet.

Erfolgt die einvernehmliche Auflésung auf Betreiben des AG oder steht
diese im vorrangigen Interesse des AG, macht dies eine
Konkurrenzklausel nicht per se unwirksam. Derartige Umstande kénnen
jedoch im Rahmen der Interessensabwagung nach § 36 Abs. 1Z 3 AngG
Berlicksichtigung finden.

Weiters ist nicht ausgeschlossen, dass der Einwand eines
Mitverschuldens des AG an der einvernehmlichen Auflosung — etwa
wegen einer Verletzung der Firsorgepflicht — erhoben wird.

Nicht als einvernehmliche Lésung anzusehen ist die einvernehmliche
Verkirzung der Kiindigungsfrist nach Kiindigung von Seiten des AG.

36
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1.16. Wirksame Konkurrenzklausel eines Horgerateakustikers
OGH, 25.6.2019, 9 ObA 9/19s, § 36 Abs. 1 Z 3 AngG, ARD 6666/10/2019

Sachverhalt:

Der beklagte AN war beim AG bis 31.10.2017 in einer Filiale in Wien als
Horgerateakustiker beschaftigt. Der AN spricht turkisch und betreute
beim AG viele tlirkische Kunden. Seit 1.1.2018 ist er selbstandig als
Horgerateakustiker tatig, wobei sein Geschaftslokal ca. 700 m von der
Filiale des AG entfernt ist. Der ehemalige AN betreut dort nunmehr
eine nicht genau feststellbare Anzahl von ehemaligen tiirkischen
Kunden des AG.

Im vorliegenden Fall hat der OGH eine unbillige Erschwerung des
Fortkommens verneint, daher die Wirksamkeit der Konkurrenzklausel
bejaht.

Der vom AN hervorgehobene Umstand, sein Fortkommen ware im
Hinblick auf den Kontakt mit seiner ,ethnischen Gemeinschaft” bei
Wirksamkeit der Konkurrenzklausel unbillig erschwert, lasst auBer Acht,
dass nach Rechtsprechung und Lehre eine Abwagung zu erfolgen hat,
zwischen den Interessen des AN, den Arbeitsvertrag ohne Nachteile
kiindigen und nach beendetem Arbeitsverhidltnis seine Krafte und
Kenntnisse ungehindert entfalten zu konnen und jenen des AG, durch
den Wechsel des AN nicht in seinem Erwerbsinteresse erheblich
geschadigt zu werden.

Diese Beurteilung ist im Einzelfall nicht korrekturbedurftig, wenn das
Berufungsgericht unter Hinweis auf den starken Konkurrenzkampf im
Bereich der Horgerateakustik und der Schwierigkeit, in diesem Bereich
qualifiziertes Personal zu finden, auch bericksichtigt hat,
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dass sich der Wechsel des AN in die Selbstandigkeit nachteilig auf die
Interessen des AG auswirken kann (und auch tatsachlich ausgewirkt
hat), und im Ergebnis die Wirksamkeit der Konkurrenzklausel bei der
Interessenabwagung im Rahmen des gesetzlichen beweglichen Systems
gem. § 36 Abs. 1 Z 3 AngG bejaht hat.

Eine gewisse Bindung des AN an den AG ist jeder Konkurrenzklausel
immanent. Dass es aber dem AG bei der Vereinbarung der
Konkurrenzklausel nur darum gegangen ware, den AN in unbilliger
Weise an sein Unternehmen zu binden, also ein Fall besonderer —
sittenwidriger — Knebelung des AN durch die gegenstandliche
Vertragsklausel vorliegt, lasst sich weder dem festgestellten
Sachverhalt, noch dem Vorbringen des AG, auf das der AN allein
abstellt, entnehmen.

1.17. Konkurrenzklausel - Verschulden des Dienstnehmers an DV-
Losung
OGH, 27.9.2017, 9 ObA 103/17p, § 37 AngG, ARD 6581/10/2018

Der AG kann seine Rechte aus einer vereinbarten Konkurrenzklausel ua
dann nicht geltend machen, wenn der AG das Dienstverhaltnis |ost, es
sei denn, dass der AN durch schuldbares Verhalten hierzu begriindeten
Anlass gegeben hat (§ 37 Abs. 1 iVm Abs. 2 1. Fall AngG). Der Umstand,
dass der AN unberechtigt entlassen wurde, sagt noch nichts darlber
aus, ob nicht die Voraussetzungen einer ,verschuldeten Kindigung”
vorliegen. Ein schuldhaftes Verhalten des AN muss nicht geradezu die
Schwere eines Entlassungsgrundes haben, wohl aber so betrachtlich
sein, dass es das Dienstverhaltnis zerrittet und aus diesem Grund den
AG zur Kindigung veranlasst (vgl. OGH 28.10.1985, 4 Ob 134/85, ARD
3767/9/86).
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Grundsatzlich hat jede Partei die fur ihren Rechtsstandpunkt glinstigen
Tatsachen zu behaupten und zu beweisen. Daraus folgt, dass der AG
das Vorliegen eines Entlassungsgrundes zu behaupten und zu beweisen
hat, und auch, dass der AN durch schuldbares Verhalten begriindeten
Anlass zur Kiindigung gegeben hat.

Im vorliegenden Fall wurde das Vorliegen des vom AG behaupteten
Entlassungsgrundes verneint. Da der AG ein darliber hinausgehendes
relevantes Vorbringen zu einem die Entlassung herbeifiihrenden
,schuldhaften Verhalten” des AN nicht erstattet hat, hat das
Berufungsgericht zu Recht das auf die vereinbarte Konkurrenzklausel
geschitzte Klagebegehren abgewiesen.

1.18. Auslegung einer Konkurrenzklausel
OLG Wien, 27.3.2019, 10 Ra 101/18y (Revision vom OLG nicht zugelassen), §§ 36 AngG, 914 ABGB, ARD 6655/11/2019

Sachverhalt:

Im Dienstvertrag des beklagten AN war eine Konkurrenzklausel
enthalten, wonach es ihm untersagt war, ,nach Beendigung seines
Angestelltenverhaltnisses als selbstandiger Unternehmer, Organmit-
glied, Konsulent oder in irgendeiner Weise fir Konkurrenzunternehmen
tatig zu werden, im Geschaftszweig (Sichere Steuerungstechnik) des AG
weder fir eigene noch fremde Rechnung Geschafte zu machen und
mittelbar oder unmittelbare Beteiligungen an einem Konkurrenz-
unternehmen zu erwerben”.
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Nach seiner Selbstkiindigung machte sich der AN im Bereich der
Maschinensicherheit selbstandig, worin der AG einen Verstol} gegen
die Konkurrenzklausel sah und die vereinbarte Konventionalstrafe
einklagte, weil auch er Dienstleistungen im Bereich der
Maschinensicherheit anbietet.

Strittig ist die Auslegung der Konkurrenzklausel — konkret, ob der
Geschaftszweig die Maschinensicherheit zur Ganze umfasse, oder nur
den Spezialbereich der Sicheren Steuerungstechnik, in dem der AN
bewusst keine Leistungen als Selbstandiger anbot.

Ziel der einfachen Auslegung iSd § 914 ABGB ist die Ermittlung der
Absicht der Parteien. Dafiir bildet der Wortsinn in seiner gewohnlichen
Bedeutung den Ausgangspunkt. Der Wortlaut der Vereinbarung ist
allein maRgeblich, wenn keine abweichende Absicht festgestellt wird.

Zu bertcksichtigen sind auch alle den Vertragsabschluss begleitenden
Umstadnde.

Dem gesetzlichen Auftrag, nicht den Buchstaben verhaftet zu bleiben,
sondern die Parteienabsicht zu erforschen, ist in mehreren Schritten
nachzukommen:

Zuerst ist zu prifen, ob nicht ohnedies bei Vertragsabschluss beide Teile
dasselbe gewollt haben, wobei die Parteiabsicht freilich vom
Urkundeninhalt abweichen kann. Ein solcher Gbereinstimmender Wille
geht als natirlicher Konsens entsprechend dem Grundsatz ,falsa
demonstratio non nocet” stets vor, auch der Auslegung nach
Erklarungs- und Verkehrssitte.

Liegt keine tatsachliche Willenstibereinstimmung vor, so ist die
LJAbsicht” iSd Vertrauenstheorie als die dem Erklarungsgegner
erkennbare, ohne Widerspruch gebliebene Absicht des Erklarenden, zu
verstehen.
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Absicht iSd § 914 ABGB bedeutet nicht irgendeinen unkontrollierbaren
Willen einer Partei, sondern den Zweck der Regelung, den beide Teile
redlicherweise unterstellen mussten.

Ein natirlicher Konsens im Sinn eines ubereinstimmenden Willens
wurde im vorliegenden Fall nicht festgestellt. Weiters konnte nicht
festgestellt werden, dass anlasslich des Abschlusses des
Dienstvertrages Uber die verwendeten Worte ,im Geschdftszweig
(Sichere Steuerungstechnik) des Dienstgebers” gesprochen wurde.
Umstande bei Abschluss des Vertrages, die daher in die Richtung
deuten wirden, wie der AG diese Bestimmung verstehen wollte,
konnten nicht festgestellt werden.

Ohne weitere Gesprache Uber diese Formulierung war fir den AN als
redlicher Erklarungsempfanger auch nicht zu erkennen, dass der AG
etwas anderes darunter verstehen wollte, als sich aus dem eindeutigen
Wortlaut sowie dem Ublichen Gebrauch dieser Definition ergibt.

Es steht jedem AG frei, nur Teilbereiche seines Geschaftsbereiches von
einer Konkurrenzklausel zu umfassen, sodass das Erstgericht im
vorliegenden Fall zutreffend davon ausgegangen ist, dass die
Konkurrenzklausel nur den Bereich der Sicheren Steuerungstechnik
umfassen sollte.
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1.19. Aufrechnung von Schadenersatzforderungen aus
Konkurrenzklausel mit Entgeltanspriichen

OLG Wien, 25.10.2016, 10 Ra 36/16m (ao Revision zuriickgewiesen durch OGH 8 ObA 74/16i), § 293 Abs. 3 EO, ARD
6542/10/2017

Sachverhalt:

Der Klager wurde fur die IT-Betreuung der A. GmbH aufgenommen und
war wahrend seines Dienstverhaltnisses ausschlieflich flir diese tatig.
Trotz einer mit seinem AG vereinbarten Konkurrenzklausel wechselte er
als alleiniger Geschaftsfiihrer mit einem Gesellschaftsanteil von 50 % zu
einem Konkurrenzunternehmen.

Flr dieses Konkurrenzunternehmen ist er nun faktisch unverandert im
Unternehmen A. GmbH mit denselben Aufgaben betraut (IT-Betreuung
der A. GmbH). Im Rahmen der rechtlichen Beurteilung stellte das
Erstgericht schlissig fest, dass der Klager dabei in Kauf genommen hat,

dass dem AG durch sein Ausscheiden der entsprechende Deckungs-
beitrag aus seiner Tatigkeit fur die A. GmbH entgehen wiirde.

GemaR § 293 Abs. 3 EO ist die Aufrechnung gegen den der Exekution
entzogenen Teil der Forderung, abgesehen von den Fallen, wo nach
bereits bestehenden Vorschriften Abziige ohne Beschrankung auf den
der Exekution unterliegenden Teil gestattet sind, nur zuldssig zur
Erbringung

* eines Vorschusses,
* einer im rechtlichen Zusammenhang stehenden Gegenforderung oder

* einer Schadenersatzforderung, wenn der Schaden vorsatzlich
zugefligt wurde.
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Die hier zu prifende Aufrechnungsmoglichkeit mit Schadenersatz-
ansprichen nach der Ausnahmebestimmung des § 293 Abs. 3 3. Fall EO
bezieht sich nur auf vorsatzliche Schadenszufligung, deren Ersatz auch
ohne rechtlichen Zusammenhang privilegiert ist (vgl. etwa OGH,
29.10.2009, 9 ObA 50/09g, ARD 6073/1/2010).

Damit ist hier jedenfalls davon auszugehen, dass dem AN bewusst sein
musste, und er billigend in Kauf nahm, dass dem ehemaligen AG
dadurch ein Schaden entstand, und ihm daher (zumindest bedingter)
Vorsatz auch auf den Schadenseintritt vorzuwerfen ist. Der ehemalige
AG kann daher uneingeschrankt seine Schadenersatzforderungen
gegen die Forderungen des Klagers aufrechnen (vgl. OLG Wien,
17.8.2005, 9 Ra 21/05g, ARD 5650/7/2006).

1.20. VerstoR gegen Konkurrenzklausel - MaBigung der
Konventionalstrafe auf Null
OLG Wien, 27.3.2018, 10 Ra 2/18i (Revision vom OLG nicht zugelassen), §§ 36, 38 AngG, ARD 6611/9/2018

Sachverhalt:

Der AN wechselt nach seiner Eigenkiindigung unmittelbar zu einem
Konkurrenzunternehmen seines bisherigen AG und ist dort in einem
ahnlichen Tatigkeitsbereich beschaftigt.

Zuvor hat sein AG den Tatigkeitsbereich des AN laufend eingeschrankt
und damit einseitig wesentlich abgeandert. Der AN hat dem AG seine
Unzufriedenheit mit der Arbeitssituation mehrmals mitgeteilt, der AG
selbst hat aber keine Moglichkeit gesehen, ihm insofern eine positive
Zukunftsperspektive zu geben.
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Bei der Beurteilung, ob eine vereinbarte Konventionalstrafe GibermaRig
und daher nach § 38 AngG zu reduzieren ist, sind vor allem die
VerhaltnismaRigkeit der Strafe, die Abwagung der beiderseitigen
Interessen, die wirtschaftlichen oder sozialen bzw. familidren
Verhdltnisse des AN, insbesondere seiner Einkommensverhaltnisse
beim neuen AG bzw. seine Vermogensverhaltnisse, ferner die Art und
das AusmaR seines Verschuldens an der Vertragsverletzung (grob
schuldhaftes, fortgesetztes Verhalten) bzw. die Umstinde des
Vertragsbruches (illoyales Abwerbeverhalten) sowie die Hohe des
durch die Vertragsverletzung beim AG entstandenen Schadens
entsprechend zu bericksichtigen.

Primares Kriterium fiir die MaRigung einer Konventionalstrafe, die nur
nach den Umstanden des Einzelfalls erfolgen kann, ist der tatsachliche
Schaden des AG, der durch die Konkurrenzhandlungen eingetreten ist.

51

Die Vertragsstrafe kann daher auch nicht unter die Hohe des
tatsachlichen Schadens herabgesetzt werden. Andererseits fiihrt die
Tatsache allein, dass aus der Verletzung einer Konkurrenzklausel kein
fassbarer Schaden erwachsen ist, nicht unbedingt zum Entfall der
Konventionalstrafe, weil sie auch der Verstarkung der Verpflichtung
dienen soll. Eine UbermaRigkeit der Vertragsstrafe liegt insbesondere
dann vor, wenn der erlittene Schaden unverhaltnismaRig kleiner ist als
der bedungene Vergltungsbetrag. Der wirkliche Schaden hat aber als
MaBigungskriterium ganz unbericksichtigt zu bleiben, wenn dessen
Hohe nicht erwiesen werden kann.

Die fir die MalRigung maRgebenden Kriterien sind im Sinn eines
beweglichen Systems nach dem Grundsatz der Billigkeit gegeneinander
abzuwagen.
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Um den Effekt der Konventionalstrafe nicht auszuhdhlen, soll eine fir
den AG wichtige Konventionalstrafe nach Maligabe der Vermogens-
verhaltnisse des AN durchaus wirklich wehtun, aber eine ungerecht-
fertigte Belastung des AN vermeiden (vgl. OGH, 29.11.2013, 9 ObA
72/13s, ARD 6396/9/2014).

Aufgrund dieses Zuwiderhandelns greift auch die fiir diesen Fall
vereinbarte Konventionalstrafe dem Grunde nach, sie ist jedoch aus
den dargelegten Kriterien auf Null zu maRigen:

Zunachst entsprach der Tatigkeitsbereich des AN jedenfalls einem
hoher qualifizierten technischen AN und wurde durch den AG einseitig
und sukzessiv eingeschrankt, bzw. derart verandert, dass sein letzter
Tatigkeitsbereich von einer Studentin, die erst seit etwa einem Jahr im
Unternehmen mitgearbeitet hatte, ibernommen werden konnte.

Diese wesentliche Veranderung zeigt sich auch in dem Umstand, dass
die bisherige Berufslaufbahn des AN ein wesentliches Einstellungs-
kriterium dargestellt hatte und diese Kenntnisse von seinem AG
vorausgesetzt wurden. Der AN hat seine Unzufriedenheit mit der
veranderten Arbeitssituation mehrfach gegeniiber dem AG kundgetan,
wenn auch nicht bis zur letzten Konsequenz, namlich dass ihn diese zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses veranlassen werde. Weiters hat
der AN durch den Wechsel zu T-Mobile keinen finanziellen Vorteil
erlangt, sondern im Gegenteil sogar eine EinkommensbulRe von rund €
250,-- pro Monat.

Darin zeigt sich ebenso der subjektive — und schon seit langerem auch
dem AG mindestens teilweise erkennbare — Grund fiir seinen AG-
Wechsel, namlich dass der AG seinen Tatigkeitsbereich einseitig
wesentlich geandert hat.
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Andere als diese sachbezogenen Griinde, etwa personliche Differenzen
oder das Arbeitsumfeld, wurden weder behauptet noch festgestellt.

SchlieRlich ist auch die langjahrige Tatigkeit des AN ausschlieBlich im
Telekommunikationsbereich zu bericksichtigen, weil daraus nicht nur
ein im Interesse des AG zu schitzende Spezialwissen resultiert, sondern
auch seine Unerfahrenheit in anderen in Frage kommenden
technischen Berufen. Durch die mit der Konkurrenzklausel verbundene
Erwerbsbeschrankung darf der AN namlich nicht gezwungen werden,
seine Kenntnisse und Branchenerfahrungen brachliegen zu lassen,
einen allenfalls erlernten Spezialberuf aufzugeben und damit
zwangslaufig in eine berufsfremde Sparte mit geringerem Einkommen
Uberzuwechseln.

Dass der AN ohne Vakanz nach der Beendigung des Dienstverhaltnisses
zum klagenden AG direkt zu einem Konkurrenzunternehmen
gewechselt hat, kann ihm deshalb nicht angelastet werden, weil er dem
AG seine Unzufriedenheit mit der Arbeitssituation mitgeteilt hat. Da
der AG selbst keine Moglichkeit gesehen hat, insofern eine positive
Zukunftsperspektive zu geben, kann dem AN auch dieser direkte
Wechsel nicht vorgeworfen werden. In Anbetracht der eingangs
dargelegten MaRigungskriterien ist die Konventionalstrafe daher nach
Ansicht des Berufungssenates auf Null zu reduzieren.
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1.21. VerstoR gegen Konkurrenzklausel durch Abwerben von Kunden
OGH, 29.4.2019, 8 ObA 12/19a, §§ 36, 38 AngG, ARD 6655/10/2019

Sachverhalt:

Der beklagte AN ist gelernter Anlagentechniker (Lehrberuf Elektro-
anlagentechniker und Anlagenmonteur mit Lehrabschluss) und hat
einen WIFI-Werkmeisterkurs flr Elektrotechnik absolviert. Danach trat
er beim klagenden AG ein und war in dessen Unternehmen 9 Jahre
lang in einem sehr speziellen Segment der Inspektion, Reparatur,
Instandhaltung, Wartung und Inbetriebnahme von mobilen
stationdren Gasmesstechnik- sowie CO,-Warnanlagen tatig.

Die Konkurrenzklausel mit einer Konventionalstrafe von 3 Brutto-
monatsgehaltern inkl. Sonderzahlungen und einer zeitlichen
Begrenzung auf ein Jahr ist zulassig.

Der AN kann in diesem engen Segment nur sehr schwer eine Anstellung
finden. Zwar kann er mit seiner Ausbildung auch in anderen Branchen
Arbeit finden, muss dabei aber empfindliche LohneinbuRen hinnehmen
(in den letzten 8 Monaten des Dienstverhaltnisses verdiente der AN
durchschnittlich € 5.400,-- brutto inkl. Sonderzahlungen, auBerhalb des
Geschaftszweiges des AG wiirde sein erzielbares Einkommen zwischen
€ 2.200,-- und € 2.600,-- brutto monatlich liegen).

In der Branche der Gasmesstechnik ist es schwierig FulR zu fassen, was
nicht nur der Sachverstandige ausgefiihrt hat, sondern auch dadurch
belegt ist, dass der AN im ersten Jahr seiner selbstandigen Tatigkeit
keinen Gewinn machte. Daher teilt das Berufungsgericht die Ansicht
des Erstgerichts, dass der ehemalige AN aufgrund der Konkurrenz-
klausel sein Spezialwissen und seine Spezialkenntnisse brachliegen
lassen musste, was zur Unwirksamkeit der
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Konkurrenzklausel im Bezug auf eine konkurrenzierende Tatigkeit
fihren wirde.

Allerdings hat der AN Kunden seines ehemaligen AG bewusst
abgeworben, was jedenfalls unzuladssig ist und eine grobe Verletzung
der Konkurrenzklausel darstellt und daher eine Konventionalstrafe nach
der Konkurrenzklausel auslost. Setzt man sein Einkommen und jenes
seiner Ehegattin in Bezug zu den wirtschaftlichen Nachteilen des AG, so
erachtet das Berufungsgericht eine Reduktion der Konventionalstrafe
auf die Halfte des begehrten Betrages, somit auf € 5.500,-- fir
angemessen. Das gezielte Abwerben von Kunden, dessen Daten der
ehemaligen AN wahrend seiner Tatigkeit fiir seinen AG erlangte, ist
auch angesichts seiner angespannten finanziellen Lage ein schwerer
VerstoR gegen die Konkurrenzklausel.

Der Beklagte mag zwar ein vitales Interesse daran haben, im speziellen
Geschaftszweig, in dem er bei seinem ehemaligen AG tatig war, weiter
zu arbeiten.

Das rechtfertigt bzw. entschuldigt aber nicht die systematische Ab-
werbung von Kunden, die der AN im friheren Unternehmen betreut
hat.
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1.22. VerstoBR gegen Konkurrenzklausel - MaBigung der
Konventionalstrafe
OLG Wien, 26.3.2019, 8 Ra 101/18h (Revision vom OLG nicht zugelassen), §§ 36, 38 AngG, ARD 6655/9/2019

Sachverhalt:

Der DV des beklagten AN enthalt eine Konkurrenzklausel, die dem AN
bei Auflosung des Dienstverhaltnisses durch Selbstkiindigung fir einen
Zeitraum von 3 Monaten untersagt, im Geschaftszweig seines AG seine
Tatigkeit auszuliben, die seiner bisherigen Tatigkeit gleichkommt, dies
bezogen auf das Tatigkeitsfeld, die Kundengruppe und das Produkt. Bei
seinem bisherigen AG war der Beklagte als Vertriebsspezialist fiir
Bogendruckmaschinen in Lasertechnik fiir einen speziell definierten
Kundenkreis von etwa 50 Kunden im GAI-Bereich (Druckdienstleister)
zustandig.

Bei seiner neuen Firma ist er Vertriebsleiter fiir Osterreich und Ungarn,
sowohl fir den GAI-Kundenbereich, als auch fir den CRD-
Kundenbereich, des Weiteren ist er sowohl fir den Endlosdruck- als
auch fir den Bogendruckbereich, aber auch fir 3D-Druck oder
Textildruck zustandig.

Schon vor seiner Selbstkiindigung wusste der Beklagte, dass er zu
einem Konkurrenzunternehmen wechseln wird und versuchte deshalb,
den AG zu einer einvernehmlichen Aufldsung unter Verzicht auf die
Konkurrenzklausel zu Giberreden. Bereits am Tag nach der Beendigung
des Dienstverhaltnisses zu seinem bisherigen AG begann der Beklagte
beim Konkurrenzunternehmen zu arbeiten. Ein unmittelbarer Schaden
beim bisherigen AG durch dieses verponte Verhalten konnte im
Verfahren nicht festgestellt werden.
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Die fur den Fall der Verletzung der Konkurrenzklausel im Dienstvertrag
vereinbarte Konventionalstrafe belief sich auf € 36.741,40. Angesichts
des nicht feststellbaren Schadens und des Umstandes, dass der
Beklagte die Konkurrenzklausel nur teilweise verletzt habe, weil er zum
Uberwiegenden Teil in seiner Leitungsfunktion nunmehr andere
Tatigkeiten auslibe als beim bisherigen AG, sprach das Erstgericht dem
AG eine Konventionalstrafe von € 18.500,-- zu. Wahrend sich der AG in
seiner Berufung gegen die vom Erstgericht vorgenommene MaRigung
der Konventionalstrafe aussprach, begehrte der beklagte AN eine
MaBigung auf Null.

Die Tatsache allein, dass dem AG aus der Verletzung der
Konkurrenzklausel durch den ehemaligen AN ein fassbarer Schaden
nicht erwachsen ist, fihrt nicht zum Entfall der Konventionalstrafe,

weil sie auch der Verstarkung und Befestigung der Verpflichtung dienen
soll.

War dem ehemaligen AN bereits vor Losung des Vertrages bewusst,
dass er die Konkurrenzklausel verletzen wird, hatte er zum Zeitpunkt
seiner Kiindigung schon ein konkretes Angebot des unmittelbaren
Konkurrenten seines bisherigen AG vorliegen und trat er bereits am
Folgetag nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses beim
Konkurrenzunternehmen seine Arbeit an, ist eine MaRigung der
vereinbarten Konventionalstrafe in Hohe von rund € 36.000,-- im
vorliegenden Fall auf € 18.500,-- vertretbar. Einerseits wird der AN
damit zur Leistung eines ernst zu nehmenden und deutlich spirbaren
Ersatzbetrages von nunmehr rund 3 Monatsgehaltern verpflichtet,
andererseits fliihrt die konkrete finanzielle Situation des AN mit einem
monatlich abschopfbaren Finanzierungsbetrag von rund € 1.400,--
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zu einer betrachtlichen Anspannung.

Entgegen der Rechtsansicht des AN kann nicht abgeleitet werden, dass
die Konventionalstrafe zwingend auf Null zu maRigen ist.

Weiters kam im konkreten Fall dazu, dass die Dauer des
Konkurrenzverbotes mit 3 Monaten ohnehin sehr kurz bemessen war
und nur fur den Fall der Dienstnehmerkiindigung vereinbart wurde.

Das Erstgericht stellte auRerdem fest, dass der AN bei seiner neuen
Firma immer eine Pramie erhdlt und sein monatliches Netto-
einkommen € 6.084,89 betragt. Dem stehen monatliche Fixausgaben
von etwa € 4.700,-- gegeniber. Seine Frau ist geringfligig beschaftigt
und verdient monatlich € 236,--. Der AN hat 3 Kinder im Alter von 7, 19
und 24 Jahren. Er unterstitzt auch noch die beiden erwachsenen
S6hne. Beim Eigenheim stehen immer wieder Renovierungs- bzw.
Wartungsarbeiten an, die héhere Kosten verursachen.

Das Gericht maRigte die Konventionalstrafe auf 3 Monatsnettogehalter.
Eine weitere MaRigung erachtete das Berufungsgericht aufgrund des
dargelegten schuldhaften Vertragsbruches fir nicht billig.
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1.23. Konventionalstrafe aus Konkurrenzklausel verfallt nicht vor
Ablauf des Konkurrenzverbotes
OGH, 26.1.2017, 9 ObA 148/16d, § 2c AVRAG, §§ 36 f AngG, § 1486 ABGB, ZAS-Judikatur 2017/54

Der Beklagte kindigt seinen DV zum kl. AG mit Wirkung Ende Juni
2012 und beginnt im Oktober 2012 bei einem Unternehmen im selben
Geschaftszweig zu  arbeiten. Sein Dienstvertrag sah eine
Konkurrenzklausel fiir die Dauer von 12 Monaten sowie eine
Konventionalstrafe fur den Fall des VerstoBes vor. Im Juni 2013 verlangt
die kl. AG die Bezahlung der Konventionalstrafe. Der Dienstvertrag
enthielt eine Verfallsklausel von 3 Monaten ab Falligkeit. Nach Ansicht
des Beklagten war die Leistung bereits im Oktober 2012 fallig und im
Zeitpunkt der Geltendmachung im Juni 2013 somit bereits verfallen.

Erstgericht und Berufungsgericht verneinen den Verfall und geben dem
Klagebegehren statt.

Der OGH bestatigt. Verjahrung und Verfall kdnnen nicht eintreten,
solange der AN wahrend des aufrechten Konkurrenzverbots bei einem
Konkurrenzunternehmen beschaftigt ist. Die Klagerin hat ihren
Anspruch noch innerhalb des Jahreszeitraums ab Beendigung geltend
gemacht, weshalb der Anspruch auf Zahlung der Konventionalstrafe
nicht verfallen ist.
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1.24. MaRBigungskriterien iSd § 38 AngG

Von der Rechtsprechung wurden im Laufe der Jahre insbesondere
nachstehende MaRigungskriterien entwickelt:

- Hohe des entstandenen Schadens und sein Verhaltnis zur
Konventionalstrafe

- Wirtschaftliche und soziale Situation des AN

- Umstande des Vertragsbruches

- Tatsachliche Tatigkeit im Konkurrenzunternehmen

- Faktisch einseitige Festlegung der Konventionalstrafe durch den AG
- Wenn der AN nicht zielstrebig auf den AG-Wechsel hinarbeitet

- Enttduschte Hoffnungen auf Gehaltserhohung beim vormaligen AG

- Jahrelange mangelnde Unterstlitzung des AN bei seinem Wunsch auf
Fortbildung

- Schlechtes Betriebsklima

1.25. Verfahren beim VerstoR gegen eine Konkurrenzklausel mit
Konventionalstrafenregelung
Michael Leitner/ASoK 22. Jahrgang/Janner 2018/Nr. 1, Seiten 28 ff

Zustandigkeit:

In erster Instanz sind gemaR § 3 ASGG die Landesgerichte (als Arbeits-
und Sozialgerichte), fiir den Sprengel des LGZ Wien das ASG Wien, zur
Entscheidung in Arbeitsrechtssachen zustandig. Arbeitsrechtssachen
sind nach standiger Judikatur auch Streitigkeiten (iber eine nach dem
Ende des Arbeitsvertrages wirkende (also nachwirkende) Konkurrenz-
klausel (OGH, 5.9.2001, 9 ObA 166/01d).
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Fiir eine Rechtsstreitigkeit aus einer Konkurrenzklausel ist gem. § 4
ASGG nach Wahl der Klagerin das Landesgericht als Arbeits- und
Sozialgericht (das ASG Wien) ortlich zustandig, in dessen Sprengel

* der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz hat,

* das Unternehmen seinen Sitz hat,

* regelmaRig wenigstens ein Teil der Arbeit zu leisten war,
* das Entgelt zu zahlen war.

Ist im Arbeitsvertrag fir einen VerstoR gegen die Konkurrenzklausel
eine Konventionalstrafe vereinbart worden und Ubersteigt dieser
Geldbetrag nicht einen Betrag in Hohe von € 75.000,--, so ist die Klage
im sogenannten Mahnverfahren zu erheben (§ 244 ZPO).
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Das Gericht hat von Amts wegen einen Zahlungsbefehl zu erlassen,
gegen den der Beklagte binnen 4 Wochen Einspruch erheben kann.

Mit rechtzeitiger Erhebung des Einspruches tritt der Zahlungsbefehl
auller Kraft. Im weiteren Beweisverfahren besteht die Verpflichtung des
Klagers zur Behauptung der anspruchsbegriindeten Tatsachen, und
jene des Beklagten zur Behauptung der Einwendungs- und Einrede-
tatsachen. Demzufolge hat die Klagerin auch die Beweise fir diese
anspruchsbegriindeten Tatsachen, die Beklagte die Beweise fiir die
Einwendungs- und Einredetatsachen, vorzulegen.

Zu den von der beklagten Seite zu erhebenden Einreden gehdren auch
die Verjahrung und der Verfall.

72

36



31.10.2019

1.26. Konkurrenzklausel und Betriebsiibergang
Christoph Paul Ludvik/ASoK 20. Jahrgang/November 2016/Nr. 11, Seiten 451 ff

Ludvik befasst sich in seinem Beitrag mit 2 Fragen:

Zum einen interessiert, ob und unter welchen Umstanden das nach-
vertragliche Konkurrenzverbot wegfallt, zum anderen, ob der neue
Betriebsinhaber die Anspriiche aus einem nachvertraglichen Verbot
erwirbt, insbesondere wenn der Betriebslibergang nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses stattfindet.

Das Ergebnis seiner Uberpriifung lasst sich wie folgt zusammenfassen:

Eine analoge Anwendung des § 3 Abs. 1 AVRAG erscheint vom
Interessensstandpunkt der beteiligten Parteien — zumindest bei einer
Gesamtverdaullerung durch den BetriebsverdauBerer und gleicher
Betriebszweckverfolgung des Erwerbers — geboten. Hier fehlt namlich
das berechtigte Interesse des alten Betriebseigners, weswegen dessen
Berechtigung wegfillt und daher der Betriebserwerber in dessen
Konkurrenzklauselverhaltnis eintreten soll. Dazu miussen auch jene
Falle zahlen, in denen bloRR einzelne Rechtsverhaltnisse infolge der
Widerspruchsmoglichkeit nach § 38 UGB beim VerauRerer verbleiben,
die fiir sich keine interessensgeschiitzte wirtschaftliche Einheit bilden.

Bei Betriebsiibergangen infolge einer Betriebsspaltung bzw. -teilung
erfordert der Grundsatz der Betriebsbezogenheit anhand der
ehemaligen Betriebseingliederung des ausgeschiedenen AN eine
Zuordnung des Konkurrenzklauselverhaltnisses zum verbliebenen
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oder Ubergehenden Unternehmensteil.

Ist keine eindeutige Zuordnung des Klauselverhaltnisses moglich, ist
danach zu unterscheiden, ob gegeniuber dem ehemaligen AN ein
besonderes geschaftliches Interesse des Erwerbers des teilweise
verdullerten Unternehmens(teils) an der Einhaltung der Klausel
besteht. Solch ein besonderes Interesse an einer Erstreckung der
Berechtigung des Konkurrenzklauselverhdltnisses vom VerduRerer auf
den Erwerber ware jedenfalls die Ubernahme (einer Haftung aus) der
Karenzabgeltungsverpflichtung, da somit das synallagmatische
Aquivalenzprinzip neben dem VerauBerer auch zum Erwerber gewahrt
bliebe.

Der Umfang des Konkurrenzverbots orientiert sich jeweils am
Vertragsinhalt zum VerauRRerer und den jeweiligen Umstanden der
Eingliederung in den veraullerten Betrieb.

Bei Integration eines abgespaltenen oder des ganzen Betriebsteils in
den Erwerberbetrieb erfolgt keine (automatische) Anpassung an einen
neuen Unternehmens- bzw. Betriebszweck und —umfang. Liegt gar kein
Interesse des alten oder neuen Klauselberechtigten an der Einhaltung
vor, ist diese unverbindlich. Sollte das Gericht im Wege des
nachgelagerten Interessenvergleiches feststellen, dass die inhaltlichen
Modalitdten der Interessendquivalenz zuwiderlaufen, konnen
Konkurrenzklauseln zusatzlich iSd § 879 ABGB fir (teil)nichtig erklart
oder nach § 36 Abs. 1 Z 3 AngG bzw. § 2c Abs. 1 Z 3 AVRAG gemindert
werden.
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B) Ausbildungskostenvereinbarung
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2.1. Ausbildungskostenriickersatz
§ 2d AVRAG: (gliltig ab 18.3.2006)

(1) Ausbildungskosten sind die vom AG tatsachlich aufgewendeten
Kosten fir jene erfolgreich absolvierte Ausbildung, die dem AN
Spezialkenntnisse theoretischer und praktischer Art vermittelt, die
dieser auch bei anderen AG verwerten kann. Einschulungskosten
sind keine Ausbildungskosten.

(2) Eine Riickerstattung ist nur hinsichtlich von Ausbildungskosten nach
Abs. 1 in einer schriftlichen Vereinbarung zwischen AG und AN
zuldssig. Die Vereinbarung der Rickforderung des wahrend einer
Ausbildung nach Abs. 1 fortgezahlten Entgelts ist hingegen zulassig,
sofern der AN fir die Dauer der Ausbildung von der Dienstleistung
freigestellt ist.

(3) Eine Verpflichtung zur Rickerstattung von Ausbildungskosten
besteht insbesondere dann nicht, wenn:

1. der AN im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung
minderjahrig ist und nicht die Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters des Minderjahrigen dazu vorliegt;

2. das Arbeitsverhdltnis nach mehr als vier Jahren in besonderen
Fallen nach mehr als acht Jahren nach dem Ende der Ausbildung
nach Abs. 1 oder vorher durch Fristablauf (Befristung) geendet hat,
und

3. die Hohe der Riickerstattungsverpflichtung nicht aliquot, berechnet
fir jedes zurickgelegte Monat vom Zeitpunkt der Beendigung der
Ausbildung bis zum Ende der zuldssigen Bindungsdauer, vereinbart
wird.
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(4) Der Anspruch auf Ausbildungskostenriickersatz besteht dann nicht,
wenn das Arbeitsverhaltnis

1. wahrend der Probezeit iSd § 19 Abs. 2 AngG oder gleichlautender
sonstiger gesetzlicher Regelungen,

2. durch unbegriindete Entlassung
3. durch begriindeten vorzeitigen Austritt

4. durch Entlassung wegen dauernder Arbeitsunfahigkeit nach § 27
Z 2 AngG oder § 82 lit.b GewO 1859, RGBI. Nr. 227, oder

5. durch Kindigung durch den AG, es sei denn, der AN hat durch
schuldhaftes Verhalten dazu begriindeten Anlass gegeben;

endet.
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2.2. Ausbildungskostenriickersatz bei Saisondienstverhaltnissen
OGH, 23.7.2019, 9 ObA 35/19s, § 2d Abs. 4 Z 5 AVRAG, ARD 6666/9/2019

Sachverhalt:

Der Klager war beim beklagten AG ab 10.4.2017 als Arbeiter mit einer
Tatigkeit beschaftigt, die bei kalter Aulentemperaturen nicht
ausgefihrt werden kann. Der AG ermoglichte dem Klager eine
Ausbildung zum Zweiwegefahrzeugbediener im Zeitraum 10. bis
26.4.2017 und schloss mit ihm diesbeziglich eine Vereinbarung uber
die Ruckerstattung von Ausbildungskosten.

Der Vizepolier und Vorgesetzte des Klagers kiindigte diesem an, dass er
,uber den Winter stempeln gehen” solle, weil zu wenig Arbeit
vorhanden sei; im Februar oder Marz 2018 werde die Arbeit wieder
beginnen. Der Klager war mit dieser Vorgangsweise einverstanden,
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fur ihn war klar, dass er wieder kommen wird.

Die vereinbarte ,Unterbrechung” des Arbeitsverhaltnisses zum
15.12.2017 erfolgte auf der Grundlage eines Schreibens vom 6.12.2017
mit dem Titel ,,saisonbedingte Abmeldung”. Darin wurde dem Klager
mitgeteilt, dass der 15.12.2017 sein letzter Beschaftigungstag sei.
AulBerdem wurde er ersucht, sich am darauffolgenden Werktag beim
AMS ,zum Stempeln“ anzumelden. Eine schriftliche Wiederein-
stellungszusage erhielt er nicht.

Ungefahr Anfang Februar 2018 erhielt der Klager vom AG die
Information, dass er ab 12.2.2018 wieder zu arbeiten beginnen kdnne.
An dem Tag nahm er die Arbeit auch tatsachlich wieder auf. Ein
Dienstzettel wurde ihm anlasslich der Wiederaufnahme nicht
ausgefolgt. Der Klager kiindigte aber sein Arbeitsverhadltnis zum
23.3.2018 und der AG behielt anlasslich der Endabrechnung einen
Betrag als Ausbildungskostenersatz ein.

Mit seiner Klage begehrte der Klager die Auszahlung dieses Betrages im
Wesentlichen mit der Begriindung, dass der Abzug aufgrund der
Beendigung des Dienstverhaltnisses zum 15.12.2017 durch AG-
Kindigung iSd § 2d Abs. 4 Z 5 AVRAG rechtswidrig sei. Nachdem die
Vorinstanzen das mit der Begriindung abwiesen, dass die konkrete
Vereinbarung als echte Karenzierungsvereinbarung zu verstehen sei,
weshalb ein durchgehendes Arbeitsverhaltnis bestanden habe, das
letztendlich vom Klager zur Auflosung gebracht worden sei, lieR der
OGH die Revision zu, weil die Frage des Ausbildungskostenersatzes bei
saisonbedingt unterbrochenen Arbeitsverhaltnissen tGber den Einzelfall
hinaus Bedeutung habe. Die Revision erwies sich als berechtigt.
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Die Begriindung des OGH lasst sich wie folgt zusammenfassen.

Zwischen Aussetzungsvereinbarungen ohne Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses und Wiedereinstellungszusagen (-vereinbarungen) nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ist zu unterscheiden (vgl. OGH,
10.2.1999, 9 ObA 271/98p, ARD 5026/11/99).

Bei einer bloBen Karenzierung wird das Arbeitsverhaltnis rechtlich nicht
beendet; sie wadre daher mit einer Wiedereinstellungszusage
(-vereinbarung) nicht in Einklang zu bringen, weil jede ,Wieder-
einstellung” zwangslaufig eine vorherige Beendigung des Arbeits-
verhédltnisses voraussetzt (vgl. OGH 24.2.1999, 9 ObA 11/99d, ARD
5066/5/99).

Im vorliegenden Fall kam der OGH zu dem Ergebnis, dass die Griinde
Uberwiegen, die fir eine echte Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses
im Sinn einer Beendigung zum 15.12.2017 sprechen.

Dem Klager wurde zwar eine Wiederbeschaftigung zu einem noch nicht
naher konkretisierten Zeitpunkt im Februar/Marz 2018 in Aussicht
gestellt, womit er auch einverstanden war, diese andere aber nichts
daran, dass sein Arbeitsverhaltnis zum 15.12.2017 tatsachlich beendet
wurde und er saisonbedingt abgemeldet werden sollte, um ihm zur
Uberbriickung den Bezug von Arbeitslosengeld zu erméglichen, das nur
fir den Fall der Beendigung oder Unterbrechung des
Arbeitsverhaltnisses zusteht (vgl. auch dazu auch die jlingere
Rechtsprechung, die in solchen Fallen ebenfalls von einer echten
Unterbrechung ausgeht, zB OGH, 15.11.2001, 8 ObS 257/01d, ARD
5302/4/2002).
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Grinde, die einen Anspruch des AG auf Ausbildungskostenriickersatz
erldschen lassen, sind in § 2d Abs. 4 AVRAG grundsatzlich taxativ
aufgezahlt (vgl. OGH, 29.9.2014, 8 ObA 57/14m, ARD 6423/9/2014).

Danach besteht der Anspruch auf Ausbildungskostenriickersatz dann
nicht, wenn das Arbeitsverhaltnis durch ,Kiindigung durch den AG“
endet, es sei denn, dass der AN durch schuldhaftes Verhalten dazu
begriindeten Anlass gegeben hat.

Vom AG wurde in diesem Fall nicht behauptet, dass das
Dienstverhaltnis am 15.12.2017 einvernehmlich aufgel6st wurde.

Die Vorgangsweise des AG im Zusammenhang mit der saisonbedingten
Abmeldung des Klagers lasst sich daher nur dahingehend beurteilen,
dass eine AG-seitige Kindigung erfolgte, ohne dass der AN durch
schuldhaftes Verhalten dazu begriindeten Anlass gegeben hatte (§ 2d
Abs. 4 7 5 AVRAG).

Eine schriftliche Wiedereinstellungszusage wurde dem Klager nicht
erteilt. Es liegen auch keine Anhaltspunkte daflr vor, dass sich der
Klager schon im Dezember 2017 zu einer Weiterfliihrung des
Arbeitsverhaltnisses im Februar 2018 verpflichten hatte wollen. In der
Regel tritt namlich selbst dann, wenn ein AG dem AN eine
Wiedereinstellungszusage gibt, dadurch noch keine Bindung des AN
ein. Es bleibt vielmehr seiner privatautonomen Entscheidung
vorbehalten, das Angebot des AG auf Neubegriindung eines
Arbeitsverhaltnisses anzunehmen oder nicht (OGH, 30.5.2012, 8 ObA
27/12x, ARD 6251/2/2012).

Die Wiedereinstellungszusage aus Anlass einer echten Unterbrechung
des Arbeitsverhaltnisses flihrt nach der Rechtsprechung zu einer
Option des AN zur Begrindung eines neuen Arbeitsvertrages, und zwar
grundsatzlich zu den vorherigen Bedingungen.

44



31.10.2019

Der neue Arbeitsvertrag entsteht in der Folge aber erst dann, wenn der
AN die Option auslbt und sich neuerlich zur Arbeit fiir den AG
verpflichtet.

Der AN ist auch berechtigt, das Angebot einer Wiederanstellung
sanktionslos abzulehnen (§ 9 Abs. 5 AIVG).

Im Ergebnis bedeutet dies, dass der AG, der das Arbeitsverhaltnis
wahrend der Bindungsdauer — wenngleich nur saisonbedingt — kiindigt,
selbst bei einer Wiedereinstellungszusage im Kiindigungszeitpunkt
nicht damit rechnen kann, dass die Kosten der Ausbildung des AN
durch Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses amortisiert werden konnen.

Damit wiirde der Schutzzweck des § 2d AVRAG fir den AG verloren
gehen. Auch eine saisonbedingte Kiindigung des AG mit
Wiedereinstellungszusage

fuhrt daher dazu, dass das Arbeitsverhaltnis zunachst beendet ist und
der Anspruch auf Ausbildungskostenriickersatz erlischt.

Ist aber die Riickerstattungspflicht durch AG-Kiindigung erloschen, lebt
sie auch nicht wieder dadurch auf, dass der AN in der Folge eine bloRe
Option zur Begriindung eines weiteren Arbeitsverhaltnisses auslibt.

Da sohin eine ruckersatzschadliche AG-Kiindigung vorlag, war der vom
AG bei Beendigung des Dienstverhaltnisses durchgefiihrte Lohnabzug
rechtswidrig, weshalb der OGH letztinstanzlich entschied, dass der
Klagsanspruch zu Recht besteht.
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2.3. Ausbildungskostenriickersatz: Intransparente Vereinbarung
unwirksam

OLG Wien, 24.11.2017, 9 Ra 97/17a (ao Revision zuriickgewiesen, OGH, 27.2.2018, 9 ObA 7/18x), § 2d AVRAG, ARD
6593/10/2018, ARD 6597/12/2018

Sachverhalt:

Die beklagte AN war beim klagenden AG als OP-Diplomkranken-
schwester beschaftigt. Anlasslich der Teilnahme der AN im
Ausbildungskurs , OP+ Sterilgutversorgung Teil II“ schlossen die
Vertragsparteien folgende Vereinbarung:

,Der AG erkldrt sich bereit, fiir ihre Teilnahme am Kurs OP +
Sterilgutversorgung Teil Il (siehe Beilage) die Kurskosten in Héhe von €
4.900,-- netto zuziiglich allfdlliger Priifungsgebiihren plus allfdlliger USt
zu libernehmen.

91

Als Gegenleistung dafiir verpflichten Sie sich, dem AG ihre Arbeitskraft
sowie ihre Kenntnisse und Fdhigkeiten fiir die Dauer von 5 Jahren
(beginnend mit dem 9.3.2015) zur Verfiigung zu stellen.

Fir den Fall, dass Sie vor Ablauf dieser Frist kiindigen oder der
Dienstgeber das Dienstverhdltnis aus einem von ihnen verschuldeten
wichtigen Grund auflést, haben Sie pro Monat einer vor dem
vereinbarten Zeitpunkt erfolgten Auflésung des Dienstverhdltnisses
1/60 des libernommenen Betrages von € 4.900,-- netto zuziiglich
allfélliger Priifungsgebiihren plus allfélliger USt und 1/60 der Kosten der
bezahlten Dienstfreistellung zuriickzuerstatten. (....)"

Das Dienstverhaltnis endete am 7.7.2016 durch einen unberechtigten
vorzeitigen Austritt der AN. Mit seiner Klage begehrte der AG einen
Betrag in Hohe von € 20.894,20 s.A., der sich aus einem aliquoten
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Rickersatzanspruch (44/60) betreffend die Ausbildungskosten in Hohe
von € 3.593,33 sowie betreffend die Lohnkosten wahrend der
kursbedingten Dienstfreistellung in der Dauer von 1.507,42 Stunden
(44/60 von € 23.592,10 = 17.300,87) zusammensetzt.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren zur Ganze statt. Das
Berufungsgericht danderte die Entscheidung nun aber Uber Berufung
der AN teilweise ab.

Die Regelung des § 2d AVRAG dient dem Zweck, unzumutbare
Beeintrachtigungen der wirtschaftlichen Freiheit des AN hintan-
zuhalten. Diesem Zweck wird nur dann Rechnung getragen, wenn die
getroffene schriftliche Ausbildungskostenvereinbarung ausreichend
transparent gestaltet ist.

Der Transparenzgrundsatz verlangt, dass aus der Vereinbarung die
konkrete Hohe der vom AN zu ersetzenden Kosten hervorgeht.

Dies trifft im vorliegenden Fall nur hinsichtlich der Ausbildungskosten
von € 4.900,-- zu. Im Ubrigen spricht die Vereinbarung lediglich von
,Kosten der bezahlten Dienstfreistellung” ohne jede betragliche
Prazisierung. Dabei wird das Transparenzgebot nicht nur durch das
Fehlen eines konkreten Betrages verletzt, sondern zusatzlich auch
dadurch, dass der erste Absatz der Vereinbarung eines Hinweises auf
die Kosten der Dienstfreistellung tiberhaupt entbehrt. Die Vereinbarung
thematisiert die Kosten der Dienstfreistellung erst im 3. Absatz. Dieser
Umstand tragt zur Intransparenz der Vereinbarung wesentlich bei, weil
dem AN nicht sogleich vor Augen gefihrt wird, dass sich der
Rlickersatzanspruch nicht auf den aliquoten Teil von € 4.900,--
beschrankt.
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Hinzu kommt erschwerend, dass die Vereinbarung selbst auch keinen
Hinweis auf das zeitliche Ausmal der kursbedingten Dienstfreistellung
enthalt, mag dieses Ausmall auch aus einer in der Vereinbarung
genannten Beilage hervorgehen. Dadurch bleibt fir den AN das
Ausmal des zu erwartenden Riickersatzanspruches aus dem Titel der
Kosten der Dienstfreistellung weitgehend im Dunkeln. Dabei ist es nicht
von Bedeutung, ob dem AN das Ausmall der fiur den Kurs
erforderlichen Dienstfreistellung bekannt war, oder ob dieses Ausmal
fur ihn leicht eruierbar war. Kommt es doch nur darauf an, dass die
schriftliche  Ausbildungskostenvereinbarung als  solche dem
Transparenzgrundsatz hinreichend Rechnung tragt. Davon kann aber
hier im Hinblick auf die Kosten der , bezahlten Dienstfreistellung” keine
Rede sein.

Im konkreten Fall ist von einer Teilnichtigkeit, aber nicht von einer
ganzlichen Unwirksamkeit auszugehen.

Es muss zwischen der Verpflichtung zur Riickzahlung von Ausbildungs-
kosten und der Verpflichtung zur Rickzahlung von Lohnkosten
unterschieden werden (vgl. OGH, 22.9.2010, 8 ObA 70/09s, ARD
6113/4/2011). Es erscheint gerechtfertigt, bei der Prifung der
Wirksamkeit einer beide Verpflichtungen umfassenden Vereinbarung
nach § 878 Abs. 2 ABGB analog vorzugehen.

Die Nichtigkeit des einen Teils der Vereinbarung fiihrt daher nicht zur
Nichtigkeit des anderen Teils. Allerdings gelten alle fir den
Ausbildungskostenersatz gegebenen Zuldssigkeitsschranken auch fir
die Riickforderung der Lohnkosten.
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2.4. Ausbildungskostenriickersatz — Verdrangung des KV mit jahrlicher
Aliquotierungsklausel

OLG Linz, 4.7.2018, 12 Ra 35/18f (bestitigt durch OGH 27. 2. 2019, 9 ObA 105/18h), § 2d Abs. 3, § 19 Abs. 1 Z 37 AVRAG,
ARD 6619/7/2018, ARD 6659/7/2019

Sachverhalt:

Der beklagte AN war beim AG vom 1.12.2014 bis 31.7.2017 beschaftigt.
Das Dienstverhaltnis endete durch Kiindigung des AN. Im Dienstvertrag
ist eine Verpflichtung zum Riickersatz von Ausbildungskosten, , soweit
der Riickersatz im KV nicht geregelt ist und im Einzelfall dartiber keine
Vereinbarung getroffen ist“, im Fall einer Kindigung seitens des AN
vorgesehen. Vereinbart wird, dass die Riickzahlungsverpflichtung sich
aliquot, berechnet vom Zeitpunkt der Beendigung der jeweiligen
Ausbildung bis zum Ende der vereinbarten Bindungsdauer von 3 Jahren

verringert.

§ 83 Abs. 3 des KV fir die Angestellten der gewerblichen
Kreditgenossenschaften in der Fassung vom 1.4.2014 (in weiterer Folge
kurz KV bezeichnet) sieht vor, dass der AG berechtigt ist, die
Ausbildungskosten (ausgenommen Grundlehrgang) zurilickzuverlangen,
wenn der Mitarbeiter innerhalb der im nachstehenden angefiihrten
Zeitraume durch Selbstkiindigung ausscheidet. Die Riickzahlung erfolgt
— je nach Art des Kurses, Seminars oder Tagung — bis zum Ablauf eines
Jahres nach Ablegung der Priifung bzw. Ende des jeweiligen Kurses in
der Regel zu 100 %, bis zum Ablauf des zweiten Jahres zu 50 % oder 75
% und bis zum Ablauf des dritten (oder vierten) Jahres zu 50 % der
Ausbildungskosten.

Der AN absolvierte ein Seminar vom 12. bis 14.10.2016 (Teil 1) und
vom 23. bis 25.11.2016 (Teil 2).
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Am 6.10.2016 unterfertigte er eine ,Seminarbuchung”, in welcher der
Seminarpreis angefiihrt ist, samt Hinweis, dass auf den
Ausbildungskostenriickersatz gemal} KV aufmerksam gemacht wird und
die Seminarkosten samt den anfallenden Fahrt- und Aufenthaltskosten
gemald den Bestimmungen des KV zurlickgefordert werden kénnen.

Vom 3. bis 6.4.2017 nahm der AN an einem weiteren Seminar teil,
zuvor unterfertigte er am 19.1.2017 eine gleichlautende
Seminarbuchung. Mit der vorliegenden Klage begehrte der AG, gestitzt
auf § 83 KV, € 4.325,18 an Seminarkosten sowie an ausbezahlten
Reisespesen zurlick. § 2d AVRAG gelangte gem. § 19 Abs. 1 Z 18 AVRAG
nicht zur Anwendung, da im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser
Bestimmung (18.3.2006) eine kollektivvertragliche Regelung lber den
Ausbildungskostenersatz bestanden habe.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Das Berufungsgericht gab jedoch der Berufung des beklagten AN mit
der folgenden Begrindung statt:

Im Ergebnis trifft es zu, dass § 2d Abs. 3 Z 3 AVRAG idF BGBI. |
2015/152 den vom Erstgericht herangezogenen § 83 KV verdrangt.

Anlasslich der Neuregelung des Ausbildungskostenriickersatzes und der
Schaffung des § 2d AVRAG ab 18.3.2006 wurde in § 19 Abs. 1 Z 18
AVRAG als Ubergangsbestimmung unter anderem geregelt, dass § 2d
AVRAG idF BGBI | 2006/36 mit dem der Kundmachung folgenden Tag in
Kraft tritt und fir nach dem Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes neu
abgeschlossene Vereinbarungen tber den Ausbildungskostenriickersatz
gilt und (2. Satz) im Zeitpunkt des Inkrafttretens bestehende Normen
der kollektiven Rechtsgestaltung betreffend den Ausbildungskosten-
rickersatz durch die Regelung des AVRAG nicht berihrt werden.
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Schlielilich trat die Novellierung des § 2d Abs. 3 Z 2 und 3 AVRAG durch
BGBI | 2015/152 zum 29.12.2015 mit der in § 19 Abs. 1 Z 37 AVRAG
enthaltenen Ubergangsbestimmung in Kraft, wonach ua § 2d Abs. 3Z 2
und 3 AVRAG idF BGBI | 2015/152 mit dem der Kundmachung dieses
Bundesgesetzes folgenden Tag in Kraft tritt und fir nach dem
Inkrafttreten neu auszustellende Dienstzettel oder neu abgeschlossene
Vereinbarungen Uber den Ausbildungskostenersatz gilt.

Vergleicht man diese beiden Ubergangsbestimmungen, fillt auf, dass
der zweite Satz der Ziffer 18 in der Ziffer 37 fehlt. Schon der
unterschiedliche Wortlaut zeigt, dass der Gesetzgeber nicht mehr zum
Zeitpunkt  des  Inkrafttretens  bestehende  KV-Normen als
sozialpartnerschaftliche ausverhandelte und damit hinlanglich
ausgewogene Regelungen zum Ausbildungskostenersatz selbst dann fiir
die Zukunft akzeptieren will, wenn sie vom Schutzniveau des
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§ 2d AVRAG abweichen, sondern der Gesetzgeber generell § 2d AVRAG
fiir neu abgeschlossene Riickzahlungsvereinbarungen angewendet
wissen will. Dieser Eindruck wird durch die Regierungsvorlage (903
BlgNR 25. GP 3) bestatigt, wo es heilt:

»§ 2d Abs. 3 Z 2 und 3 AVRAG tritt mit dem der Kundmachung dieses
Bundesgesetzes folgenden Tag in Kraft und findet Anwendung auf nach
dem Inkrafttreten neu abgeschlossene Vereinbarungen. Die gednderten
Bestimmungen sind somit auch im Fall von Arbeitsverhdltnissen, die
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens aufrecht sind, zu beachten. Zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens  bestehende  kollektivvertragliche
Regelungen des Ausbildungskostenriickersatzes, die eine davon
abweichende Aliquotierung der Riickersatzverpflichtung vorsehen (etwa
eine Aliquotierung nach Jahren), sind im Fall von neu geschlossenen
Riickersatzvereinbarungen unbeachtlich.”

102

51



31.10.2019

Damit ist klargestellt, dass — anders als bei Inkrafttreten des BGBI |
2006/36 — nunmehr mit Inkrafttreten des BGBI | 2015/152 bereits
bestehende Kollektivvertrage mit Ausbildungskostenriickersatz-
klauseln nicht mehr unberiihrt bleiben.

Das Schutzniveau wird einheitlich auf das in § 2d AVRAG normierte
angehoben.

Da fir jede Ausbildung eine eigene Riickersatzvereinbarung
abzuschlieRen ist, ist fir den Abschlusszeitpunkt im vorliegenden Fall
auf die Seminarbuchungen abzustellen, also den 6.10.2016 und den
19.1.2017. Beide Zeitpunkte liegen nach dem 29.12.2015, sodass sie
gem. § 19 Abs. 1 Z 32 AVRAG unter die Neuregelung fallen.

Damit fuhrt aber im vorliegenden Fall schon die Anwendbarkeit des §
2d Abs. 3 Z 3 AVRAG zur Klagsabweisung. Die nach den kollektiv-
vertraglichen Vorgaben vereinbarte Riickzahlungsverpflichtung ist mit
dieser Bestimmung jedenfalls nicht vereinbar, da sie nur eine
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jahrliche Aliquotierung vorsieht. In einer Rickzahlungsvereinbarung ist
aber zwingend zu vereinbaren, dass sich der vereinbarte
Riickzahlungsbetrag fiir jeden im Arbeitsverhaltnis nach erfolgreicher
Beendigung der Ausbildung zurtickgelegten Monat anteilig verringert.

Eine davon abweichende Ausgestaltung der zeitlichen Aliquotierung
des Rickerstattungsbetrages (etwa eine jahrliche Aliquotierung) ist
aufgrund des zwingenden Charakters dieser Bestimmung unzuldssig
und hat die Unwirksamkeit der (gesamten) Riickzahlungsvereinbarung
zur Folge (903 BIgNR 24. GP 3).

Der OGH ist auch schon bisher bei einer fehlenden Aliquotierungs-
bestimmung von einer Gesamtnichtigkeit ausgegangen (vgl. OGH,
1.4.2009, 9 ObA 126/08g, ARD 5973/5/2009).
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2.5. Beteiligung an Ausbildungskosten durch Abzug von
Urlaubsguthaben

OLG Wien, 20.12.2017, 7 Ra 65/17f (Revision vom OLG nicht zugelassen), §§ 4, 12 UrlG, ARD 6607/8/2018

Sachverhalt:

Die Vereinbarungen in einem Unternehmen Uber externe Weiter-
bildungen und den Ausbildungskostenriickersatz enthalten ua die
Bestimmung, dass sich die AN zur Rickerstattung der vom AG
bezahlten Kosten der Bildungsveranstaltung und der Lohnkosten und
Lohnnebenkosten verpflichten, die wahrend jener Zeitrdume
aufgelaufen sind, in denen die AN zum Zweck der Ausbildung vom
Dienst freigestellt waren, wenn das Arbeitsverhaltnis vor dem Ablauf
von 5 Jahren nach dem Abschluss der Bildungsveranstaltung durch AN-
Kindigung, begrindete Entlassung oder ungerechtfertigten Austritt
endet.
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In jeder Bildungsvereinbarung ist aullerdem ein ,Eigenbeitrag
Mitarbeiter: 400/252,50 oder 316 Stunden“ ausgewiesen. Unter der
Uberschrift ,Art und Zeitpunkt der Abbuchung” ist dann jeweils zu
lesen, dass mit Beginn der Ausbildung bei einem bestimmten Zeitraum
von 5 Jahren jeweils 80 Stunden/50,50 Stunden oder 63,50 Stunden
(und 62 Urlaubsstunden) abgebucht werden; weiters, dass ,bei
Beendigung des Dienstverhdltnisses vor Ablauf der Riickzahlungs-
verpflichtung [...] die Riickverrechnung der nicht abgebuchten Urlaube
als vereinbart (gilt)“.

Der klagende BR hat vom AG gefordert, davon Abstand zu nehmen,
Ausbildungsvereinbarungen mit den AN des Inhalts zu treffen, dass die
AN sich durch Abzug von Urlaubsguthaben an den Ausbildungskosten
zu beteiligten haben, respektive bereits in Abzug gebrachtes
Urlaubsguthaben wieder gutzuschreiben.
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Das Erstgericht sprach aus, dass die Bildungsvereinbarung gegen die
zwingenden Bestimmungen des UrlG verstoBe. Das Berufungsgericht
bestatigte diese Entscheidung und flhrte dazu zusammenfassend
Folgendes aus:

Urlaub ist Freistellung des AN von seiner Arbeitspflicht fir eine
bestimmte Zeit bei Fortzahlung des Entgeltes. Der Urlaubsanspruch ist
grundsatzlich ein Naturalanspruch und hat keinen Entgeltcharakter.

Die hier strittige Vereinbarung steht bereits diesen Grundsadtzen des
Urlaubsrechtes entgegen, indem sie den Naturalanspruch des AN in
Entgelt (Anteil an Lohnkosten und Lohnnebenkosten) umwandelt und
als Beitrag des AN zu den fortgesetzten Entgeltfortzahlungen wahrend
der Ausbildung wertet. Da dem Urlaubsanspruch aber kein
Entgeltcharakter zukommt, versto8t diese Vorgangsweise gegen § 12
UrlG.
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Inhalt der Urlaubsvereinbarung ist eine Freistellung von der Arbeit
unter Aufrechterhaltung des Entgeltanspruches. Dem Wesen dieser
Vereinbarung entsprechend miussen beide Vertragspartner lGber den
Verbrauch von Urlaub, den Zeitpunkt des Urlaubsantritts und die Dauer
des Urlaubs Ubereinstimmen.

Diesen Anforderungen entspricht die konkrete Bildungsvereinbarung
nicht, weil die zeitliche Lagerung des konkreten jahrlichen
Urlaubsverbrauches in keiner Weise bestimmt ist.

Determiniert ist lediglich die Urlaubsdauer von 80 Stunden. So ist
beispielsweise innerhalb der Ausbildungsdauer vom 1.7.2013 bis
30.6.2014 in keiner Weise ersichtlich, fiir welchen Zeitraum innerhalb
der Ausbildungsdauer Urlaub (Beginn und Ende) vereinbart werden
soll. Dies gilt auch fiir die Jahre nach Abschluss der Ausbildung, in
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denen einfach zwei Urlaubswochen vom jahrlichen Urlaubsanspruch
abgezogen werden. Diese Vereinbarung beschrankt unzuldssig die
Rechte, die dem AN aus § 4 Abs. 1 UrlG zustehen und ist daher insoweit
rechtsunwirksam.

Selbst wenn man die Vereinbarung, wonach der Urlaubsverbrauch
wahrend der Fortbildung aufgeteilt tGber einen Zeitraum von 5 Jahren
von den in diesen Jahren entstehenden jahrlichen Urlaubsanspriichen
in Abzug gebracht wird, als Urlaubsvorgriff wertet, ware ein solcher
vom Urlaubsgesetz nicht mehr gedeckt und daher unzulassig.

Der Vorgriff auf kilnftige Urlaubsanspriiche wird von Lehre und
Rechtsprechung grundsatzlich fir zuldssig erachtet (vgl. OGH,
29.1.2015, 9 ObA 135/14i, ARD 6444/7/2015).
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Eine Regelung, dass der Urlaubsanspruch der nachsten 5 Jahre ganz
oder zumindest teilweise im Vorhinein konsumiert werden kann, findet
sich soweit Uberblickbar im Rechtsbestand nicht und wirde auch den
Intentionen des Urlaubsgesetzes diametral zuwiderlaufen.
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2.6. Arbeitnehmerkiindigung und behaupteter Austrittsgrund:
Ausbildungskostenriickersatz?
OLG Wien, 25.4.2017, 7 Ra 94/16v (Revision vom OLG nicht zugelassen), § 26 Z 1 AngG, § 2d AVRAG, ARD 6567/7/2017

Sachverhalt:

Mit seiner Klage begehrte der AG von der beklagten AN, die beim AG
die Ausbildung zur diplomierten Gesundheits- und Krankenschwester
absolvierte, einen Betrag von € 13.333,--, unter dem Titel des
Ausbildungskostenriickersatzes. Nach Ansicht des Erst- und des
Berufungsgerichtes ist die getroffene Vereinbarung Uber die
Ruckerstattung der Ausbildungskosten unter Berlcksichtigung aller
Umstande zuldssig. Mit Hinweis auf die Judikatur zur Abfertigung alt
vertritt die AN die Rechtsansicht, dass trotz Eigenklindigung des
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Dienstverhaltnisses die Voraussetzungen eines berechtigten vorzeitigen
Austritts vorgelegen seien, zumal ihr die Weiterbeschaftigung beim AG
wegen Gesundheitsgefahrdung nicht zumutbar gewesen sei. Sie misse
daher die Ausbildungskosten nicht zurlickerstatten.

Das Berufungsgericht teilt die Rechtsansicht der Klagerin nicht und
fihrt zusammengefasst Folgendes aus:

Kindigt eine AN ihr Arbeitsverhaltnis auf und behauptet, aufgrund
Gesundheitsgefahrdung liege eigentlich ein Austrittsgrund vor, wobei
sie die Gesundheitsgefahrdung auf eine einmalige Attacke und
Bedrohung durch eine bereits aufgrund dieses einmaligen Vorfalls
fristlos entlassene Kollegin stlitzt, so ist de facto fir den AG nicht
erkennbar, dass bei der AN konkret eine Gesundheitsgefahrdung
vorliegt, die aus der von der AN ausgeubten Tatigkeit resultiert.
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Da somit kein berechtigter Austrittsgrund vorliegt und daher die AN-
Kindigung einem berechtigten vorzeitigen Austritt nicht gleichzusetzen
ist, kann der AG von der AN den Riickersatz von Ausbildungskosten
verlangen.
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2.7. Vermittlung von speziellem Basiswissen in Banken:
Ausbildungskostenriickersatz

OLG Wien, 25.11.2016, 10 Ra 57/16z (Revision vom OLG nicht zugelassen), KV-gewerbliche Kreditgenossenschaften § 83
Abs. 3, ARD 6536/13/2017

Sachverhalt:

Der Klager war etwas mehr als 3 Jahre als Bankangestellter beim
beklagten AG beschaftigt. Auf sein Dienstverhaltnis ist der KV fir die
Angestellten der gewerblichen Kreditgenossenschaften anwendbar, der
in § 83 den Rickersatz von Ausbildungskosten regelt. Auch der
Dienstvertrag enthielt eine Rickersatzklausel. Der Klager besuchte
wahrend seines Dienstverhaltnisses ua folgende Kurse: ,,Finanzierungs-

“

und Anlageberatung 1° ,Vertrieb mit System”.
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Das Dienstverhaltnis endete schlieBlich durch AN-Kiindigung.

Strittig war im Verfahren ua, ob es sich bei den vom Klager absolvierten
Kursen um solche handelt, die den (aliquoten) Riickersatz von
Ausbildungskosten rechtfertigen. Der Klager bezweifelte eine
Verwertbarkeit des vermittelten Wissens am allgemeinen Arbeitsmarkt.
Seiner Ansicht nach kamen die im Kurs ,Finanzierungs- und
Anlagenberatung 1“ vermittelten Kenntnisse lediglich denen einer
bloBen Einschulung eines Neulings gleich.

Der Klager habe daher auch aufgrund seiner bereits in der Schule
gewonnen Kenntnisse, namlich tUber volks- und betriebswirtschaftliche
Grundbegriffe und in ganz groben Zigen Finanzierungsgrundlagen,
durch diesen Kurs keine zusatzlichen Fahigkeiten erworben.
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Das Erstgericht kam zu dem Schluss, dass dem AG der Riickersatz der
Ausbildungskosten zustehe. Das Berufungsgericht bestatigte diese
Ansicht und flhrte dazu ua Folgendes aus:

Will ein bei einer Bank zunachst an der Kassa tatiger AN sein
Aufgabengebiet erweitern und die Ausbildung zum Kundenberater
samt Kundenberaterprifung absolvieren, so handelt es sich bei den
von ihm freiwillig besuchten und vom AG finanzierten Kursen, bei
denen Basiswissen zu den speziellen Themengebieten Finanzierung
und Veranlagung, sowie Strategien zur Verwendung und
Nutzbarmachung von aus Computerprogrammen gewonnen Daten und
Informationen vermittelt wurden, um Kurse, bei denen zusatzliche
Fahigkeiten und Kenntnisse erworben wurden, die nicht nur auf den
Betrieb des AG beschrankt sind, sondern die der AN auch bei anderen
AG verwerten
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kann und ihm damit auch bessere Verdienstmoglichkeiten in anderen
Bankunternehmen verschaffen konnten.

Der AG kann daher im Fall einer AN-Kiindigung die von ihm getragenen
Ausbildungskosten (aliquot) zurickverlangen.
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!
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