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Zu den Anspruchen des Arbeitgebers nach

§ 7 Abs 2 AngG

VerstoBe gegen das Konkurrenzverbot des Arbeitnehmers werden in der Praxis scharf sanktioniert. Meist wird unver-
zlglich die Entlassung ausgesprochen. § 7 Abs 2 AngG rdumt in diesen Fallen dem Arbeitgeber daneben anstelle eines
Schadenersatzanspruchs ein Eintrittsrecht in die verbotswidrig abgeschlossenen Geschéfte ein. Die nachfolgenden
Ausfuhrungen befassen sich aus Praktikersicht mit den Rechtsfolgen und Handlungsalternativen bei Versto3 gegen das
Wettbewerbsverbot mit besonderem Augenmerk auf die gerichtliche Geltendmachung. Anders als bei vergleichbaren
gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen ist im Arbeitsrecht dieses Thema bislang wenig untersucht.

1. Anwendungsbereich des § 7 Abs 1 AngG

Nach § 7 Abs 1 AngG diirfen Angestellte iSd § 1 AngG ohne
Zustimmung des Dienstgebers weder (1.) ein selbststandiges
Unternehmen betreiben noch (2.) in dem Geschiftszweig des
Dienstgebers fiir eigene oder fremde Rechnung Handelsge-
schifte machen.

Das Konkurrenzverbot erstreckt sich tiber die gesamte Dauer
des Arbeitsverhiltnisses und gilt insb wihrend des Urlaubs,
der Kiindigungsfrist und einer Dienstfreistellung.! Ausschlag-
gebend ist der rechtliche Bestand des Arbeitsvertrages und nicht
die tatsdchliche Tatigkeit des Arbeitnehmers.?

§ 7 AngG ist nicht in der Liste des § 40 AngG erwahnt und
daher grundsitzlich dispositiver Natur. Das Konkurrenzverbot
kann daher im Rahmen des Zulidssigen (insb § 879 ABGB)
vertraglich erweitert oder vereinbart werden (etwa bei nicht
von § 7 AngG erfassten Angestellten). Es empfiehlt sich, dieses
Thema bereits vor Abschluss des Arbeitsvertrages zu bedenken
und bei der Vertragsgestaltung zu beachten. Die Moglichkeit
zur vertraglichen Gestaltung ist insb im Lichte der im Folgen-
den dargestellten restriktiven Judikatur fur den Arbeitgeber
praktisch von grofer Relevanz.

1.1. Betreiben eines selbststandigen kaufmannischen
Unternehmens

Mit ,,Betreiben“ meint der Gesetzgeber das Fiithren eines kauf-
mannischen Unternehmens, wobei die tatsichliche wirtschaft-
liche Tatigkeit entscheidend ist. Eine blof§ kapitalmafSige Be-
teiligung an einem Unternehmen fillt nicht darunter.” Die Rsp
verlangt zu Recht ergidnzend zur kapitalmifSigen Beteiligung
an der Gesellschaft eine Mitwirkung an der Geschiftsfihrung
des Unternehmens.*

Blofse Vorbereitungshandlungen, wie etwa die Anmeldung
eines eigenen Gewerbes,* die blofSe Griindung oder Beteiligung
an einer Griindung eines Konkurrenzunternehmens,® das Fiih-
ren von blofSen Vorbereitungsgesprichen,” der Ankauf einer

RIS-Justiz RS0027887; OGH 2. 3. 2000, 9 ObA 8/00t.
Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum AngG § 7 Rz 14.
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fur die kunftige selbststindige Gewerbeausiibung notwendigen
Maschine® oder ein nicht naher konkretisiertes Anbot tiber die
kiinftige Zusammenarbeit mit einem Dritten,” verletzen das
gesetzliche Konkurrenzverbot nicht.'” Ein vertragliches Verbot
kann auch auf Vorbereitungshandlungen ausgedehnt werden.
Fur die Konkurrenzverbotsverletzung ist es unwesentlich, ob
der Arbeitnehmer aus der Tétigkeit einen Nutzen hatte.'?
Das Betreiben eines selbststindigen Unternehmens unterliegt
nur dann § 7 Abs 1 AngG, wenn es sich um ein ,,kaufmanni-
sches® iSd § 1 HGB' handelt. Selbststindige Erwerbstitig-
keiten des Angestellten, welche die Kriterien eines Handelsge-
werbes nicht erfiillen, sind demnach erlaubt. Die Rsp ist bei der
vom Konkurrenzverbot erfassten unternehmerischen Tatigkeit
des Angestellten restriktiv und will dem Angestellten nicht alle
Maoglichkeiten wirtschaftlichen Tatigwerdens nehmen.

1.2. Handelsgeschafte im Geschaftszweig des
Dienstgebers

Wihrend die erste Alternative des § 7 Abs 1 AngG (Betreiben
eines selbststindigen kaufminnischen Unternehmens) man-
gels eines Hinweises auf den Geschiftszweck des Arbeitgebers
die volle Arbeitskraft und die uneingeschrankte Vertretung
der Betriebsinteressen durch den Arbeitnehmer gewihrleisten
soll, ist in dem Verbot der konkurrenzierenden Nebentitigkeit
als zweite Alternative primir das Hintanhalten von Wettbe-
werbsverstéflen und unerwiinschter Konkurrenz durch den
Arbeitnehmer im eigenen Geschiftszweig zu sehen.!® Dieser
Tatbestand enthilt damit ein Konkurrenzverbot (Wettbewerbs-
verbot) im eigentlichen Sinn.

Zur Auslegung des Begriffes ,,Handelsgeschaft“ iSd § 7
Abs 1 AngG kniipft die Rsp an Art 271 und 272 des (zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des AngG in Geltung gestande-
nen) Allgemeinen Handelsgesetzbuches (AHGB) idF vor der

8) OGH 5. 3. 1997, 9 ObA 65/97t.

9) OGHS5. 3. 1997, 9 ObA 65/97t.

10) Daraus konnte sich aber uU eine Verletzung etwa der Treuepflicht des Arbeit-
nehmers oder von wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen ergeben, worauf
hier nicht weiter eingegangen wird.

11) RIS-Justiz RS0027849; OGH 14. 1. 1975, 4 Ob 74/74.

12) Das HGB wurde ersetzt durch das UGB (HaRAG 2005, BGBI | 2005/120).

RIS-Justiz RS0027875; OGH 20. 12. 1989, 9 ObA 339/89; OGH 24. 1. 2001,

9 ObA 217/00b.
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Novelle 1928'% an.'> Darunter fallen jene Rechtsgeschifte, die
nach der Systematik des AHGB schon ihres Inhaltes wegen als
Handelsgeschifte angesehen wurden (Art 271; absolute oder
objektive Handelsgeschifte), sowie jene Rechtsgeschifte, die
uber einen bestimmten Inhalt hinaus die Eigenschaft eines
Handelsgeschiftes dadurch erlangen, dass sie gewerbsmifSig
ausgefithrt werden (Art 272; relative Handelsgeschifte), un-
abhingig von der Kaufmannseigenschaft des AbschlieSenden
iSd § 343 Abs 1 HGB (nunmehr UGB).'® Handelsgeschifte sind
ua der Verkauf oder die anderweitige Anschaffung von Waren
oder anderen beweglichen Sachen, um sie weiterzuveraufern,
und die Ubernahme einer Lieferung von Gegenstinden, die der
Unternehmer zu diesem Zweck angeschafft hat, wobei die An-
schaffung und Weiterverduflerung in einem zweckgerichteten
Zusammenhang stehen missen.!”

Der Begriff ,,Handelsgeschiafte machen® umfasst nicht nur
den Abschluss oder die Effektuierung eines Handelsgeschiftes,
sondern auch den Versuch eines Abschlusses.'® Tatigkeiten, die
nicht rechtsgeschiftlicher Natur sind, wie etwa die Unterstiit-
zung des Angestellten bei der Buchhaltung des Ehegatten,'” sind
hingegen nicht umfasst. Insb der Erwerb von GmbH-Geschafts-
anteilen ist nicht als Handelsgeschift iSd § 7 Abs 1 AngG an-
zusehen.?” Eine Konkurrenzverbotsverletzung siecht der OGH
jedoch darin, wenn ein Angestellter nach Art, Ausmaf§ und
Planmaifigkeit mafigeblich zum Zustandekommen oder zur
Abwicklung von Geschiften im Geschiftszweig seines Dienst-
gebers beitragt.?!

Der Begriff ,, Geschiftszweig® ist eng auszulegen und umfasst
lediglich die vom Arbeitgeber tatsichlich entfaltete Geschifts-
tatigkeit oder die tatsdchlich von ihm gefithrte Warenart.??)

2. Konsequenzen bei VerstoB gegen das Verbot

Unabhingig von § 7 AngG besteht ein Schadenersatzanspruch
nach den allgemeinen schadenersatzrechtlichen Bestimmun-
gen, wenn der Arbeitnehmer das Konkurrenzverbot verletzt.
Die im ersten Halbsatz in § 7 Abs 2 AngG enthaltende An-
ordnung hat jedoch angesichts der eigenen Priklusivfristen
des § 7 Abs 3 AngG erhebliche Bedeutung. Die Anspriiche
des Arbeitgebers erloschen binnen drei Monaten ab Kenntnis,
jedenfalls aber binnen funf Jahren ab Abschluss des Geschiftes.
Betreibt der Angestellte ein selbststindiges kaufmannisches
Unternehmen, kann der Dienstgeber den Angestellten auch
auf Unterlassung des Weiterbetriebes klagen. Zum Teil wird
sogar die Auffassung vertreten, dass in diesen Fillen auch ein
Beseitigungsanspruch des Arbeitgebers, also ein Anspruch auf
Schlieffung dieses Unternehmens, in Betracht kommt.?
Praktisch bedeutsamer ist § 27 Z 3 AngG, der dem Arbeit-
geber ein Entlassungsrecht einrdumt. Nach Ansicht des OGH
fallt die wiederholte Vermittlung von Handelsgeschiften gegen
Provision tiber ein Konkurrenzunternehmen des Arbeitgebers
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(dh die gewerbsmifSige Vermittlung von Handelsgeschiften
fiir andere) unter § 27 Z 3 zweiter Fall AngG.?* Dieser Ent-
lassungstatbestand dient der Sicherung des Konkurrenzverbotes
des § 7 Abs 1 AngG erster Fall.?®

3. ,Eintrittsrecht” und Vergiitungs- und
Abtretungsanspruch

Statt der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen kann
der Arbeitgeber verlangen, ,,dass die fiir Rechnung des An-
gestellten gemachten Geschdfte als fiir seine Rechnung ge-
schlossen angesehen werden“. Dies wird regelmiflig als sog
»Eintrittsrecht* des Arbeitgebers bezeichnet. ,,Beziiglich der
fiir fremde Rechnung geschlossenen Geschifte kann er die
Herausgabe der hiefiir bezogenen Vergiitung oder Abtretung
des Anspruches auf Vergiitung begebren.

Die Besonderheit der in § 7 Abs 2 AngG vorgesehenen An-
spriiche ist, dass sie unabhingig von einem Schadenseintritt
bestehen und der Nachweis eines konkret bezifferten Scha-
dens nicht erforderlich ist. In der Praxis ist es nimlich oftmals
schwierig bzw nur mit unverhaltnismafSigem Aufwand moglich,
den konkreten Schaden zu ermitteln.

3.1. Anspruch bei Betreiben eines selbststandigen
Unternehmens?

§ 7 Abs 2 AngG enthilt die Rechtsfolgen fiir sowohl (i) das ver-
botene Betreiben eines selbststindigen kaufmannischen Unter-
nehmens als auch (ii) den Abschluss verbotener Handelsge-
schifte (,,Ubertritt der Angestellte diese Vorschrift, ...“). Man
konnte annehmen, dass die Geltendmachung von Eintritts- und
Vergiitungsansprichen beide Tatbestinde des § 7 Abs 1 AngG
umfasst.

Diese Auslegung wird von der Rsp?® jedoch abgelehnt und
mit dem Wortlaut und Zweck der Regelung begriindet: Schon
der Umstand, dass die in § 7 Abs 2 AngG normierte Alter-
native zum Schadenersatzanspruch des Arbeitgebers an ,,die
... geschlossenen Geschifte“ ankniipfe, spreche dafiir, dass
damit (nur) auf das Verbot, im Geschiiftszweig des Arbeit-
gebers Handelsgeschiifte zu machen, Bezug genommen werde.
Va spreche dafiir der Sinn des Verbotes, das (primar) darauf
abziele, dem Arbeitgeber die volle Arbeitskraft des Angestellten
und die uneingeschriankte Vertretung der Betriebsinteressen zu
sichern und das daher unabhingig von einer unmittelbaren
Konkurrenzierung greife. Dem Gesetzgeber konne wohl nicht
unterstellt werden, er wolle im Falle des VerstofSes gegen dieses
Verbot dem Arbeitgeber den Eintritt in sdmtliche Geschifte
des vom Angestellten gefithrten kaufmannischen Unterneh-
mens ermoglichen bzw ihm die Vergiitung des Angestellten
fiir all diese Geschifte des Unternehmens zukommen lassen,
unabhingig davon, ob diese Geschifte den Geschiftszweig des
Arbeitgebers berithren bzw ob derartige Geschifte tiberhaupt
vom Arbeitgeber getatigt werden.?”

Folgt man der Rsp, konnen die zum Schadenersatz alternativ
vorgesehenen Eintritts- und Vergiitungsanspriiche nur dann
geltend gemacht werden, wenn der Angestellte (i) Handelsge-
schafte verrichtet hat und es sich um eine (ii) konkurrenzierende
Tatigkeit im Geschiftszweig des Arbeitgebers gehandelt hat.

24) RIS-Justiz RS0027858; OGH 10. 9. 1985, 4 Ob 90/85.

25) RIS-Justiz RS0111110; OGH 25. 11. 1998, 9 ObA 239/98g.
26) RIS-Justiz RS0122011; OGH 28. 3. 2007, 9 ObA 84/06b.
27) OGH 28. 3. 2007, 9 ObA 84/06b.
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Der allgemeine Schadenersatzanspruch bleibt in beiden Alter-
nativen bestehen.

3.2. Vorschieben einer Gesellschaft

Was ist, wenn der Angestellte zur Vertuschung der Wettbe-
werbshandlungen eine eigene Gesellschaft griindet und unter
dem Deckmantel dieser Gesellschaft konkurrenzierende Han-
delsgeschifte abwickelt? Die Griindung eines Konkurrenz-
unternehmens per se und die Durchfithrung von Vorbereitungs-
handlungen zur Eroffnung eines Betriebes verstoft noch nicht
gegen § 7 Abs 1 AngG. Erst wenn der Angestellte selbst eine
wirtschaftliche Tétigkeit entfaltet und das Unternehmen ,,be-
treibt®, ist der erste Tatbestand des § 7 Abs 1 AngG erfiillt. In
diesem Fall kann der Arbeitgeber nach der Rsp jedoch nicht
Eintritt oder Vergutung iSd § 7 Abs 2 AngG begehren. Der
zweite Tatbestand des § 7 Abs 2 AngG ist erst dann erfillt,
wenn der Angestellte konkurrenzierende Handelsgeschifte (auf
eigene oder fremde Rechnung) macht.

Im Anwendungsbereich des UWG hat der OGH in einem
Fall, in dem der Arbeitnehmer unter dem Deckmantel einer
OHG und unter Verwendung eines Pseudonyms gegen ein
Konkurrenzverbot verstofSen hat, entschieden, dass dieses Ver-
halten sittenwidrig iSd § 1 UWG war.?® Ob und wann liegt in
einem solchen Fall ein Verstof$ gegen das Konkurrenzverbot
des § 7 Abs 1 zweiter Fall AngG vor? Unmittelbar einschli-
gige Rsp liegt dazu nicht vor. In 9 ObA 240/89>% hilt der
OGH fest, dass der Arbeitnehmer nicht berechtigt ist, fiir ein
Konkurrenzunternehmen mit Dritten Handelsgeschifte abzu-
schlieflen oder anzubahnen, dh nach auflen hin — insb Kunden
gegentiber — fiir das Konkurrenzunternehmen tatig zu werden,
vorausgesetzt, dass diese Tatigkeiten wihrend des aufrechten
Dienstverhaltnisses geschehen.’® Um verbotene Konkurrenz-
geschifte handelt es sich auch, wenn der Angestellte unter
fingiertem Namen Eigengeschifte (Handelsgeschifte) mit dem
Dienstgeber oder Geschifte unter Vermittlung des Dienstgebers
als Kommissiondr abschlief3t.>!

Ein vergleichender Blick auf §§ 112 f UGB, § 24 GmbHG
und § 79 AktG, die Parallelen zu § 7 Abs 1 AngG aufweisen,
zeigt Folgendes: Die OG kann im Rahmen des § 113 UGB auch
die Herausgabe des Gewinns fordern, den der Gesellschafter
durch verbotswidrige Beteiligung an einem Konkurrenzunter-
nehmen erzielt hat.>*?Resch kntipft zum AngG an diese Auf-
fassung an und lehrt, dass in den Fillen, in denen der Arbeit-
nehmer an einem Konkurrenzunternehmen beteiligt ist, ein
Eintritt des Arbeitgebers in den Unternehmensertrag denkbar
erscheint, soweit dieser auf konkrete Geschifte riickfithrbar
ist.’¥ Dieser Ansicht ist zuzustimmen, soweit es sich dabei
um konkurrenzierende Handelsgeschifte iSd § 7 Abs 1 AngG
handelt, da auch der Zweck dieser Bestimmung darin liegt,
eine unerwiinschte Konkurrenz durch den Arbeitnehmer im
eigenen Geschiftszweig zu vermeiden. Die zu § 113 UGB hM
kann jedoch nur mit Einschrankungen tibernommen werden:
Im Gegensatz zu § 113 UGB, der an den Begriff ,,Geschif-
te“ ankntipft, stellt § 7 Abs 1 AngG auf den engeren (und
restriktiv interpretierten) Begriff der ,Handelsgeschifte“ ab.
§ 24 Abs 1 GmbHG und § 79 Abs 2 AktG verbieten es, im

28) OGH 21.2.1961, 4 Ob 307/61.

29) RIS-Justiz RS0027878; OGH 27. 9. 1989, 9 ObA 240/89.
30) OGH 11.2. 1986, 5 Ob 301/86.

31) Dittrich/Tades, AngG Kurzkommentar § 7 E 9; ZBI 1916/15.
32) Artmann in Jabornegg, UGB? § 113 Rz 5 mwN.

33) Resch in Léschnigg, AngG § 7 Rz 37.
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Geschiftszweig der Gesellschaft ,,Geschifte“ zu machen, wo-
runter nicht nur rechtsgeschaftliche Tatigkeiten im Rahmen
von Handelsgeschiften fallen. Der Begriff der ,,Geschifte
ist viel weiter gefasst.>¥ Im Lichte der restriktiven Rsp zum
Konkurrenzverbot des § 7 AngG ist die Beteiligung des An-
gestellten an einem Konkurrenzunternehmen allein nicht als
Handelsgeschift iSd § 7 Abs 1 AngG anzusehen.?®

Macht man sich diese Gedanken im Arbeitsrecht zunutze,
wird ein Eintritts- oder Vergiitungsanspruch des Arbeitgebers
auch dann gegeben sein, wenn der Angestellte unter dem Deck-
mantel einer von ihm allein und zu Zwecken der Konkurrenz
gegriindeten Gesellschaft konkurrenzierende Handelsgeschifte
abwickelt. In der Praxis stof3t diese Konstellation freilich regel-
miflig auf Beweisschwierigkeiten. Wirft man ergidnzend einen
Blick auf § 24 Abs 1 GmbHG und § 79 Abs 2 AktG, wird diese
Ansicht bekriftigt: Unter § 24 Abs 1 GmbHG fallen nach hM
auch Geschifte, die von einem Vertreter im Namen des Ge-
schiftsfithrers oder von einem Treuhédnder auf seine Rechnung
gemacht werden.’® Und: Alles, was dem Vorstandsmitglied
durch § 79 Abs 1 AktG verboten ist, darf es selbstverstind-
lich auch nicht durch indirekte Stellvertreter (,,Strohmanner,
verdeckte Treuhdnder) titigen.>”

4. Wahlrecht des Arbeitgebers

Der durch die Verletzung des Konkurrenzverbotes betroffene
Arbeitgeber hat ein Wahlrecht zwischen der Geltendmachung
von Schadenersatzanspriichen und den in § 7 Abs 2 AngG alter-
nativ dazu vorgesehenen Rechten. Die Ausiibung dieses Wahl-
rechtes erfolgt entweder durch Erkliarung an den Angestellten
oder durch die Einbringung einer Klage.

Das Recht ist durch die einmal ausgetibte Wahl endgiiltig
konsumiert, insb wenn der Arbeitgeber den Schadenersatzan-
spruch gerichtlich geltend gemacht hat oder in das Handels-
geschift eingetreten ist. Auch die Zurtickziehung der zugestell-
ten, die Wahl enthaltene Klage kann diese materiellrechtliche
Gestaltung nicht mehr beseitigen. Nach Ablauf der Frist des
§ 7 Abs 3 AngG kann auflerdem aus materiellrechtlichen Griin-
den (Verfristung) keine Klagsinderung mehr erfolgen.’® Fiir
mehrere Geschifte, die eine wirtschaftliche Einheit bilden,
kann das Eintrittsrecht nur einheitlich ausgetibt werden, und
nicht etwa blofS fiir die wirtschaftlich vorteilhaften® (keine
»Rosinentheorie®).

Im Rahmen der Eintrittserklirung miissen die Geschifte des
Angestellten im Einzelnen spezifiziert werden. Allein die Erkla-
rung des Dienstgebers, in simtliche verbotswidrige Geschafte
des Angestellten eintreten zu wollen, ist zu unbestimmt.*? Eine
zu allgemein gehaltene Erklarung fiihrt zu keinem Eintritt.*?
In der Praxis stof3t man regelmafig auf das Problem, dass dem
Arbeitgeber die wesentlichen Informationen fehlen, die ihm
ermoglichen, eine fundierte Entscheidung zu treffen. Zunéchst
fordert die Rsp die Kenntnis des Arbeitgebers iiber die vom
Angestellten konkret verrichteten verbotswidrigen Geschafte.*?
Oft weifs der Arbeitgeber nur aus ,,unsicherer” Quelle, dass

34) Straube, GmbH-Gesetz Kommentar § 24 Rz 11.

35) OGH 24. 1. 2000, 9 ObA 217/00b.

36) Straube, GmbH-Gesetz Kommentar § 24 Rz 12.

37) Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG Kommentar® 8§ 77-84 Rz 74.

38) RIS-Justiz RS0110601; OGH 24. 8. 1998, 8 ObA 199/98t.

39) Resch in Léschnigg, AngG § 7 Rz 39; Jabornegg in Jabornegg, HGB
§ 113 Rz 4.

40) Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum AngG § 7 Rz 73.

41) OGH 22.9.1966, 5 Ob 156/66.

42) OGH 22.9.1966, 5 Ob 156/66.
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ein Angestellter konkurrenzierende Tatigkeiten ausiibt, und hat
keine niheren Informationen tiber den genauen Inhalt (insb
tiber den moglichen Gewinn) dieser Geschifte. Wie kommt er
zu den Informationen?

Nach Art XLII Abs 1 erster Fall EGZPO kann geklagt
und zur Eidesablegung verhalten werden, wer nach den Vor-
schriften des biirgerlichen Rechts ein Vermogen oder Schul-
den anzugeben verpflichtet ist. Dies normiert keinen eigenen
Auskunftsanspruch, sondern setzt eine materiellrechtliche
Auskunftsverpflichtung voraus.*) Wie verhalt es sich nun mit
§ 7 Abs 2 AngG? Diese Bestimmung sieht eine Auskunftsver-
pflichtung nicht ausdriicklich vor. Die dltere Rsp zog daraus
den Schluss, dass § 7 Abs 2 AngG keine Verpflichtung des
Arbeitnehmers zur Rechnungslegung vorsieht, solange vom
Eintrittsrecht nicht Gebrauch gemacht wurde, und lehnte einen
Anspruch vor Austibung des Wahlrechts ab.*

Im Schrifttum wird vertreten, dass bei auf gesetzliche Schuld-
verhaltnisse bezogenen Auskunftsanspriichen —im Unterschied
zu den auf einer vertraglichen Vereinbarung basierenden —eine
unmittelbare und ausdriickliche Anordnung im Gesetz erfor-
derlich sei.* Wirde man dieser Ansicht folgen, so hitte dies
die eigentimliche Folge, dass auf Basis der Bestimmung des
§ 7 Abs 2 AngG kein Anspruch auf Rechnungslegung besteht,
wogegen in Fillen, in denen das Konkurrenzverbot vertraglich
vereinbart wurde, ein solcher Anspruch bestiinde. Diese sach-
lich nicht zu rechtfertigende Differenzierung ist abzulehnen.

Der OGH ist vom grundsitzlichen Erfordernis einer aus-
driicklichen Regelung in den Materiengesetzen nunmehr ab-
gegangen und vertritt die Auffassung, dass eine Aufklirungs-
pflicht direkt aus einem gesetzlichen Schuldverhiltnis abgeleitet
werden konne. Eine erweiterte Aufklirung sei unter zwei Vor-
aussetzungen gegeben: Erstens miusse der Klagsanspruch dem
Grunde nach zu Recht bestehen. In dieser Situation soll der
Kldger grundsatzlich nicht mehr an Beweisschwierigkeiten be-
treffend Inhalt und Umfang seiner Forderung scheitern, wie zB
auch auf prozessualem Gebiet § 273 ZPO zeige. Zweitens miis-
se eine Interessenabwigung zugunsten des Klagers ausfallen.*®

Im Ergebnis hat der Arbeitgeber somit bereits vor der Aus-
ibung des Wahlrechts einen Anspruch auf Rechnungslegung
gegeniiber dem Angestellten, sofern dieser Anspruch darauf
abzielt, dem Arbeitgeber diejenigen Informationen vermo-
gensrechtlicher Art zu verschaffen, deren er zur Rechtskla-
rung bedarf. Diese Auffassung harmoniert mit dem Telos des
§ 7 Abs 2 AngG und trigt den praktischen Problemen bei der
Ermittlung des konkreten Schadens des Arbeitgebers Rech-
nung. Auflerdem ist es mit den Folgen von §§ 112 f UGB,
§ 24 Abs 3 GmbH und § 79 Abs 3 AktG zur Frage der Rech-
nungslegung konsistent. Dort ist anerkannt, dass ein Auskunfts-
und Rechnungslegungsanspruch zusteht.*” Aus § 113 HGB
(nunmehr UGB), der Gesellschafter miisse die fiir eigene Rech-
nung gemachten Geschifte als fiir Rechnung der Gesellschaft
eingegangen gelten lassen, geht nach der Rsp hervor, dass er
sich wie ein Machthaber behandeln lassen miisse und daher
auch § 1012 ABGB gelte, wonach der Gewalthaber schuldig
ist, dem Machtgeber Rechnung zu legen.
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a4

OGH 5. 11. 2002, 4 Ob 237/02k.

RIS-Justiz RS0027838; OGH 24. 2. 1952, 4 Ob 12/59.

Konecny in Fasching, Zivilprozessgesetze? Art XLII EGZPO Rz 31 mwN.
RIS-Justiz RS0106851; OGH 16. 12. 1996, 1 Ob 2370/96b.
Koppensteiner/Riffler, GmbH-Gesetz®> § 24 Rz 14 mwN; RZ 1962,39; OGH
18.10. 1961, 5 Ob 208/61; Nowotny in Doralt/Nowotny/Kalss, Kommentar
zum Aktiengesetz § 79 Rz 8 mwN.
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5. Zur Qualifikation des Vergiitungs- und
Abtretungsanspruchs

Uber die Qualifikation des ,,Eintrittsrechts“ besteht Unklar-
heit. Zum Teil werden alle in § 7 Abs 2 AngG alternativ zum
Schadenersatz vorgesehenen Rechtsfolgen gleichbedeutend als
,Eintrittsrecht® bezeichnet.*® Zum Teil werden nur die fiir auf
eigene Rechnung des Angestellten verbotswidrig abgeschlosse-
nen Geschifte vorgesehenen Rechtsfolgen als ,,Eintrittsrecht
bezeichnet.*

Welche Rechtsfolge des § 7 Abs 2 AngG zur Anwendung
gelangt, hangt davon ab, auf wessen Rechnung der Angestellte
das verbotswidrige Handelsgeschift abgeschlossen hat: Tatigt
er dieses Geschift auf eigene Rechnung (Eigengeschifte), kann
der Arbeitgeber anstelle der Geltendmachung von Schaden-
ersatzanspriichen fordern, dass diese verbotswidrigen Geschif-
te als fiir seine Rechnung geschlossen angesehen werden. Tatigt
der Angestellte hingegen verbotswidrig Handelsgeschifte auf
fremde Rechnung (Fremdgeschifte), kann der Arbeitgeber an-
stelle von Schadenersatz entweder die Herausgabe der hiefiir
bezogenen Vergitung oder die Abtretung des Vergiitungsan-
spruchs fordern.

Ausschlaggebend fiir die Frage, ob es sich bei den verbots-
widrigen Geschiften um Eigengeschifte oder Fremdgeschifte
gehandelt hat, ist, unter welchen Bedingungen diese Geschifte
eingegangen wurden. Fiir fremde Rechnung macht ein Arbeit-
nehmer Geschifte, die er im Erwerbsinteresse eines Dritten, sei
es im eigenen Namen, sei es als Bevollmichtigter, vornimmt.
Im Gegenzug gilt: Hatte der Arbeitnehmer die Absicht, sich
das 6konomische Resultat des Geschifts zuzueignen (sich also
den Gewinn zugutekommen zu lassen), wird ein Eigengeschift
vorliegen.’” Im Nachfolgenden wird zur Vereinfachung der
Begriff ,,Eintrittsrecht“ verwendet.

5.1. Qualifikation des , Eintrittsrechtes”

Beiden in § 7 Abs 2 AngG vorgesehenen Rechtsfolgen handelt
es sich um eine im Arbeitsrecht atypische Bestimmung mit
handelsrechtlichem Ursprung. Was ist unter diesem ,,Eintritts-
recht® zu verstehen?

Rechtsdogmatisch betrachtet, handelt es sich um kein Ein-
trittsrecht im engeren Sinn: Das ABGB kennt die Ubertragung
von Forderungen (Zession) und die Ubernahme von Schulden
(Schuldiibernahme), nicht aber die Ubertragung von Schuld-
verhaltnissen als Ganzes. Diese ist nur dann zulassig, wenn alle
Beteiligten zustimmen.*!) Neben der rechtsgeschiftlichen Ver-
tragstibernahme sieht das Gesetz nur in einigen wenigen Fillen
kraft Gesetzes wirkende Eintritte vor, wie etwa § 12a MRG,
§ 14 MRG oder § 3 AVRAG. Gemeinsam ist diesen Bestimmun-
gen, dass das Gesetz jeweils ausdriicklich anordnet, dass der
Berechtigte in bestehende Vertragsverhiltnisse eintritt. Ein sol-
ches Eintrittsrecht ist in § 7 Abs 2 AngG expressiv verbis nicht
vorgesehen. Der Arbeitgeber kann lediglich ,,verlangen*, dass
die Eigengeschifte des Arbeitnehmers ,,als fiir seine Rechnung
geschlossen“ angesehen werden. Eine gesetzliche Vertragsiiber-

48) Resch in Léschnigg, AngG 8 7 Rz 37; Resch in Arbeitsvertrag und Neben-
beschaftigung 66.

49) Pfeilin Zeller Kommentar § 7 AngG Rz 18; Marhold/Burgstaller/Preyer, Kom-
mentar zum AngG § 7 Rz 71.

50) Resch in Arbeitsvertrag und Nebenbeschéftigung 58; Lubszynski, Das Ein-
trittsrecht des Principals in Eigengeschafte des Gehilfen, ZBI 1892, 129 (I)
und 169 (11).

51) Welser, Burgerliches Recht Band 11", 135 mwN.
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nahme liegt nicht vor. Das bedeutet, dass das Recht des Arbeit-
gebers lediglich im Innenverhiltnis zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer wirkt’? und der Arbeitnehmer gegeniiber dem
Dritten Vertragspartei bleibt. Aufgrund des Wortlautes von
§ 7 Abs 2 AngG (,,... kann der Dienstgeber ...) liegt auch
keine Legalzession vor, sondern bedarf die Geltendmachung der
Anspriiche der vorherigen Ausiibung eines Gestaltungsrechts.

Da die fur eine Drittwirkung erforderlichen Voraussetzungen
nicht erfullt sind, kann die ,,Geschiftstiberlassung® nur im
Innenverhaltnis zwischen dem Angestellten und dem Arbeit-
geber durch Uberlassung des Geschiftsertrages erfolgen. Es
handelt sich daher nicht um ein ,,Recht zum Eintritt*, weil
die Geltendmachung des Rechts keine Wirkung gegentiber
Dritten hat, sondern um einen Anspruch des Arbeitgebers auf
das wirtschaftliche Ergebnis des verbotswidrig abgeschlosse-
nen Geschifts. Mit der Verpflichtung, dass der Angestellte das
verbotswidrige Geschift als auf Rechnung des Arbeitgebers
gelten lassen muss, ist nur das Ziel des Anspruchs formuliert,
wonach die wirtschaftlichen Vor- und Nachteile des Geschifts
auf den Arbeitgeber iibertragen werden. Dahinter steht wohl
die Uberlegung, dass sich die abgeschopfte Bereicherung im
Regelfall mit jenem Schaden des Arbeitgebers deckt, der dem
Arbeitgeber durch den Nichtabschluss dieses Geschifts ent-
standen ist. Die schwer durchfiihrbare Schadensberechnung
soll vermieden werden.

Charakterisieren lisst sich das ,,Eintrittsrecht® daher als
ein besonderer verschuldensabhingiger Anspruch auf Her-
ausgabe einer verbotswidrig erlangten Bereicherung.’® Es
betrifft das Rechtsverhiltnis zwischen dem Angestellten und
dem Arbeitgeber. Die diesbeziiglichen Rechtsfolgen sind dem
Auftragsverhiltnis iSd §§ 1002 ff ABGB nachgebildet. Der
Anspruch des Arbeitgebers nach § 7 Abs 2 AngG bezieht sich
nur auf die einzelnen verbotswidrigen Geschifte, gleichgiil-
tig ob der Arbeitnehmer ein selbststindiges kaufmannisches
Unternehmen betreibt oder aufSerhalb eines solchen geschift-
lich tatig geworden ist. Den Eintritt in das vom Arbeitnehmer
verbotswidrig betriebene Unternehmen selbst, also in die Stel-
lung des Arbeitnehmers als Inhaber, Gesellschafter etc, sieht
§ 7 Abs 2 AngG nicht vor.>

5.2. Qualifikation des Vergutungs- und
Abtretungsanspruchs

Tatigt der Angestellte Handelsgeschifte auf fremde Rechnung
(Fremdgeschifte), kann der Arbeitgeber gem § 7 Abs 2 AngG
anstelle von Schadenersatz entweder die Herausgabe der hiefiir
bezogenen Vergitung oder die Abtretung des Vergiitungsan-
spruches fordern. Anders als beim oben beschriebenen ,,Ein-
trittsrecht® bei verbotswidrigen Eigengeschiften besteht bei
verbotswidrigen Fremdgeschiften ein Anspruch des Arbeit-
gebers auf Herausgabe der Vergiitung bzw ein Anspruch auf
Abtretung des dem Angestellten fiir das Geschift zustehenden
Vergiitungsanspruches.

Der Anspruch des Arbeitgebers auf Herausgabe der ,,hiefiir
bezogenen Vergiitung® kann sich nur gegen den Arbeitnehmer
richten, da die fiir die Fremdgeschifte bezogene Vergiitung dem
Arbeitnehmer zusteht. Auch der Anspruch auf Abtretung dieser

Vergiitung kann sich nur gegen den Arbeitnehmer, nicht aber
gegen den Dritten richten, der die Vergiitung dem Arbeitnehmer
schuldet. Kann aber vom Dritten die an den Arbeitnehmer ge-
schuldete und noch nicht geleistete Vergiitung herausverlangt
werden? Hier besteht im Schrifttum Uneinigkeit. Insb wird
diskutiert, ob die in § 7 Abs 2 AngG vorgesehene Abtretung
nur im Innen- oder auch im AufSenverhiltnis wirkt:

Nach einer Ansicht wirkt die Abtretung nur im Innenverhalt-
nis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber; ohne Zustimmung
des Dritten bleibt dessen Vertragspartner der Arbeitnehmer.’®
Um auch Auflenwirkung zu erlangen, mussten samtliche Ver-
tragsparteien, also auch der Vertragspartner des Arbeitnehmers,
einer Vertragsiibernahme zustimmen.*” Zum anderen wird die
Meinung vertreten, dass fiir die Abtretung die allgemeinen Be-
stimmungen der §§ 1392 ff ABGB gelten und die Abtretung
des Vergiitungsanspruches demnach AufSenwirkung entfaltet
und eine Zustimmung des Dritten nicht erforderlich ist.’® Nach
dieser Auffassung ist der Arbeitgeber berechtigt, die offene
Forderung unmittelbar beim Dritten, also dem Vertragspartner
des Angestellten, geltend zu machen.

Dieser Meinungsstreit 16st sich auf, wenn man die beiden
Rechtsinstitute Forderungsabtretung einerseits und Vertrags-
tibernahme andererseits auseinanderhilt. Wihrend die For-
derungsabtretung, welche nach den allgemeinen Regeln der
§§ 1392 ff ABGB nicht der Zustimmung des Schuldners bedarf
und ausschliefSlich zwischen Zedenten und Zessionar verein-
bart wird, die Ubertragung der Forderung auf einen neuen
Gliubiger zum Inhalt hat, werden bei der Vertragsiibernahme
(auch Vertragseintritt) samtliche Verpflichtungen und Forde-
rungen vom Vertragsibernehmer (Eintretenden) tibernommen.
Letztere bedarf der Zustimmung aller Beteiligten und entfaltet
daher immer AufSenwirkung.

Der Anspruch auf Abtretung richtet sich ebenso wie der
Herausgabeanspruch primir gegen den Angestellten. Bestarkt
wird diese Auffassung durch § 113 Abs 1 UGB, nach dem
die Herausgabe der pflichtwidrig bezogenen Verglitung bzw
die Anspruchsabtretung ,,von dem Geschaftsfithrer® verlangt
werden kann. Da sowohl das Wettbewerbsverbot der §§ 112 f
UGB als auch das Konkurrenzverbot des § 7 AngG Wettbe-
werbsverstofe bzw eine unerwiinschte Konkurrenz durch den
Gesellschafter bzw Arbeitnehmer im eigenen Geschiftszweig
hintanhalten mochte, erscheint eine diesbeztigliche Anlehnung
an § 113 Abs 1 UGB angebracht.

6. Prozessuale Geltendmachung

Wie oben aufgezeigt wurde, handelt es sich bei der in
§ 7 Abs 2 AngG fur Eigengeschifte des Arbeitnehmers al-
ternativ zum Schadenersatz vorgesehenen Rechtsfolge nicht
um ein ,Recht zum Vertragseintritt“. Der Arbeitgeber hat
lediglich den Anspruch auf Herausgabe des wirtschaftlichen
Ergebnisses des verbotwidrig abgeschlossenen Geschafts. Er
kann vom Arbeitnehmer — gegen Ersatz des Aufwandes — die
Herausgabe dessen verlangen, was er aus dem verbotswidrigen
Geschift erlangt hat. Aus prozessualer Sicht bedeutet dies,
dass die Klage des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer nach

52) Dies war Ende des 19. Jh strittig. Vgl bloB Lubszynski, ZBl 1892, 169.

53) Resch in Arbeitsvertrag und Nebenbeschaftigung 69; OGH 28. 3. 2007,
9 ObA 84/06b.

54) Resch, Arbeitsvertrag und Nebenbeschaftigung 68.

55) Schuster-Bonnott, Wettbewerb und Arbeitsrecht, ZAS 1973, 83 mwN.
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Pfeilin Zeller Kommentar § 7 AngG Rz 19; Resch, Nebenbeschaftigung 66 f,
Resch in Léschnigg, AngG § 7 Rz 40.

Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum AngG 8§ 7 Rz 72; Resch, Arbeits-
vertrag und Nebenbeschaftigung 68.

So Marhold/Burgstaller/Preyer, Kommentar zum AngG § 7 Rz 78.
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Erklarung des Eintritts mittels Leistungsbegehrens geltend
zu machen ist.

Die vom OGH in einer Entscheidung aus 1915 vertretene
Meinung, auf die in der Literatur verwiesen wird, wonach der
Dienstnehmer auf Duldung des Eintrittes des Dienstgebers in
das noch pendente Rechtsgeschift und auf Herausgabe der
vom Dienstnehmer aus den bereits abgewickelten Geschiften
erzielten und zugekommenen materiellen Vorteile geklagt
werden musse, ist tiberpriiffungsbedurftig. Richtig ist, dass
der Dienstgeber gegen den Angestellten grundsitzlich einen
Anspruch auf Herausgabe des aus den verbotswidrigen Ge-
schiften erzielten Vorteils hat. Duldungsklagen sind hingegen
darauf gerichtet, dem Beklagten die Duldung bestimmter
Handlungen aufzutragen; dieses Dulden besteht zB in der
Unterlassung der Behinderung bestimmter Handlungen. Bei
noch nicht abgewickelten Geschiften hat der Dienstnehmer
nichts zu ,,dulden®, sondern die Geschifte (nunmehr auf
Rechnung des Arbeitgebers) fortzusetzen. Diese Rechtsfolge
ergibt sich schon aus dem Gesetz, sobald sie der Dienstgeber
geltend gemacht hat.®®

Die Klage des Arbeitgebers ist daher grundsitzlich eine Leis-
tungs-, nicht Feststellungsklage.®" Auf Feststellung kann etwa
dann geklagt werden, wenn der Arbeitgeber ein rechtliches
Interesse hat, insb wenn die verbotswidrigen Geschifte noch
nicht abgewickelt wurden oder die Leistung vom Arbeitneh-

59) OGH 19. 10. 1915, ZBI 1916/15.

60) Schuster-Bonnott, Wettbewerb und Arbeitsrecht, ZAS 1973, 83; OGH 19. 10.
1915, ZBI 1916/15.

61) Dittrich/Tades, AngG Kurzkommentar § 7 E 13.

mer sonst nicht verlangt werden kann, weil er diese etwa vom
Dritten noch nicht erhalten hat.

7. Zusammenfassung

Die Rsp ist bei Anwendungsbereich und Rechtsfolgen von
§ 7 AngG restriktiv, insb bei Auslegung der Begriffe Betreiben
eines kaufminnischen Unternehmens sowie Handelsgeschifte.
Im Lichte dessen ist es aus Sicht des Rechtsanwenders zu emp-
fehlen, bei der Gestaltung des Arbeitsvertrages auf diesen Tat-
bestand besondere Aufmerksamkeit zu legen und sowohl Um-
fang des Konkurrenzverbots als auch die Rechtsfolgen genau
zu regeln. Diesbeziiglich besteht weitgehend Vertragsfreiheit.
Anders als in vielen Gesellschaftsvertrigen wird dieses Thema
in Arbeitsvertrigen bislang weniger umfanglich behandelt.

In der Praxis hat bei einem Verstof§ gegen das Konkurrenz-
verbot fiir den Arbeitgeber insb das Entlassungsrecht besondere
Bedeutung. Unterlassungsanspriiche nach dem UWG stehen
daneben zu. Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist insb aufgrund der
kurzen dreimonatigen Priaklusivfrist nach § 7 Abs 2 AngG
das Eintrittsrecht mit enormen praktischen Schwierigkeiten
verbunden. Informationsdefizite erschweren die Ausiibung des
Wahlrechts. Soweit fiir den Arbeitgeber in der Praxis aufgrund
des meist bestehenden dringenden Handlungsbedarfs tiber-
haupt machbar, empfiehlt es sich, neben einer sorgfiltigen
vertraglichen Regelung sehr genaue Nachforschungen zu und
Dokumentationen des Sachverhalts durchzufiithren bzw zu
erstellen, bevor eine endgiiltige Entscheidung getroffen wird.
Hier stellen sich schwierige Abwigungsfragen.
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