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Ü

Ü In Kürze
Mit der Covid-19-Kurzarbeit wurde rasch eine Möglichkeit
gefunden, um Kündigungen infolge der Corona-Krise
entgegenzuwirken. Dabei wirft jedoch nicht nur die kon-
krete Ausgestaltung des Modells Fragen auf. Auch die
dogmatische Einordnung der Kurzarbeit als solche ist
weiterhin nicht geklärt. Es ist wohl nur eine Frage der Zeit,
bis sich der OGH näher damit beschäftigen muss. Im
Sinne des Fortbestehens eines erfolgreichen Modells
bleibt zu hoffen, dass er sich der hier vertretenen Auffas-
sung anschließen und eine zulässige Abweichung von
§ 1155 ABGB durch BV-Regelung annehmen wird.
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Der Wechsel von Arbeitnehmern
im Schnittpunkt zwischen
Arbeits- und Wettbewerbsrecht*)
2014 sprach der OGH in Abkehr von seiner bisherigen Rsp aus, dass ein AG nicht
gegen § 1 UWG verstößt, wenn er den zu ihm wechselnden und durch ein nach-
vertragliches Wettbewerbsrecht gebundenen AN die Konventionalstrafe ersetzt. Der
vorliegende Beitrag versucht, die Aussagen des OGH in die bisherige Rsp dogma-
tisch einzuordnen, und behandelt darüber hinaus Möglichkeiten und Grenzen
nachvertraglicher Wettbewerbsbeschränkungen von AN.

Von Georg Schima
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A. Einleitung
Der OGH hat in einer E v 17. 9. 20141) in Abkehr von
der bis dahin geltenden Rsp2) und wohl auch hM3) die
Frage grundsätzlich – wenn auch nur unter gewissen
Kautelen (dazu näher im Beitrag) – verneint, ob ein
AG wettbewerbswidrig iSd § 1 UWG handelt, der zu
ihm wechselnden, aber durch ein nachvertragliches
Wettbewerbsverbot gebundenen AN die Übernahme
der Vertragsstrafe bzw sonstiger Nachteile verspricht.

Der folgende Beitrag soll ausgehend von dieser E
des OGH der Frage nachgehen, welche Bindungen
und Beschränkungen betreffend den (raschen) Wech-
sel von AN zu Mitbewerbern Anerkennung durch die
Rechtsordnung genießen oder solche verdienen und ob

*) Der Beitrag ist Franz Marhold zum 65. Geburtstag gewidmet und
hätte an sich in seiner Festschrift erscheinen sollen, wurde von den
Herausgebern als zu umfangreich aber leider nicht angenommen.

1) OGH 17. 9. 2014, 4 Ob 125/14g MR 2014, 318 = ARD 6431/8/
2015 = GRUR Int 2015, 176 = ZIR-Slg 2015/15 = wbl 2015/15 =
ecolex 2015, 51 (Hofmarcher) = RdW 2015, 25.

2) Vgl OGH 18. 2. 2003, 4 Ob 290/02d SZ 2003/12.
3) Vgl Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 37 AngG Rz 47 ff.
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die vom OGH vertretene Ansicht überzeugend ist und
der Praxis eine handhabbare Richtlinie liefert.

B. Die Entscheidung OGH 4 Ob 125/14g
In seinem Erk v 17. 9. 2014, 4 Ob 125/14 g, hatte der
OGH folgenden Fall zu beurteilen:
Die klagende Partei, in der selben Sparte wie die

(Schweizer) Muttergesellschaft der beklagten Partei tä-
tig, hatte den Abgang einer Reihe von Mitarbeitern zu
verzeichnen, die durch einen „Sprecher“ mit der
Schweizer Muttergesellschaft der beklagten Partei
Kontakt aufnahmen, von Unstimmigkeiten mit dem
neuen Geschäftsführer der klagenden Partei berichte-
ten und ihr Interesse bekundeten, zur Unternehmens-
gruppe der (späteren) beklagten Partei zu wechseln.
Letztlich blieben zwei AN übrig, die wechselten, und
da diese Wien als Wohnsitz hatten und auch als Ar-
beitsort anstrebten, entschied sich die Schweizer Ge-
sellschaft, eigens eine österreichische Tochtergesell-
schaft zu gründen, um die beiden AN dort anzustellen
und den österreichischen Markt bearbeiten zu lassen.
Einer der beiden wechselnden Mitarbeiter wies vor
dem Abschluss eines Arbeitsvertrags auf das nachver-
tragliche Wettbewerbsverbot hin, das beide AN in ih-
ren Arbeitsverträgen vereinbart hatten. Dieses war sehr
weit formuliert, nicht näher räumlich eingegrenzt und
generell auf Konkurrenzunternehmen bezogen. Die
Schweizer Gesellschaft ließ dieses nachvertragliche
Wettbewerbsverbot von ihren Schweizer Anwälten
prüfen, die zu dem Schluss kamen, dass dieses Verbot
wegen seiner unklaren und zu weiten Fassung und weil
es sich bei den AN um Spezialisten handelte, für die
eine solche Klausel quasi ein Berufsverbot bedeute,
nach österreichischem Recht nicht durchsetzbar sei.
Darauf gab die beklagte Partei (Tochtergesellschaft

der Schweizer Gesellschaft) eine Schadloserklärung mit
dem Inhalt ab, dass die beklagte Partei den betroffenen
AN „garantierte“, sie im Falle „rechtlicher Konsequen-
zen aus dem Konkurrenzverbot“ schadlos zu halten.
Diese Zusicherung stand unter der Voraussetzung, dass
die AN die beklagte Partei frühzeitig und umfassend in-
formieren und der beklagten Partei die Möglichkeit ge-
ben würden, an der rechtlichen Abwehr mitzuwirken.
Dem auf Unterlassung der Abwerbung von AN ge-

richteten, UWG-basierten Sicherungsantrag gab schon
das Erstgericht nicht statt. Der auf Unterlassung der
Beschäftigung der beiden AN während aufrechter
Konkurrenzklausel gerichtete Antrag hatte hingegen
Erfolg; das Rekursgericht wies den Antrag ab, und
der OGH folgte der Ansicht des Rekursgerichtes und
begründete diese Entscheidung – zusammengefasst –
folgendermaßen:
Das Ausnützen fremden Vertragsbruchs sei schon

nach der bisherigen Rsp nur bei Hinzutreten besonde-
rer Umstände wettbewerbswidrig gewesen, nämlich zB
dann, wenn der Dritte den Vertragsbruch bewusst ge-
fördert habe,4) wobei es bisher und vor der UWG-No-
velle 2007 als wettbewerbswidrige Förderung fremden
Vertragsbruchs angesehen worden sei, wenn der neue
DG eines durch ein nachvertragliches Wettbewerbs-
verbot gebundenen AN sich diesem gegenüber zum
Ersatz der Konventionalstrafe verpflichtet hätte. Diese

Rsp, so der OGH, bedürfe indes einer Überprüfung.
Die Überprüfung führte den OGH zum Ergebnis, dass
das Abwerben oder Ausspannen von Mitarbeitern ei-
nes Mitbewerbers für sich allein selbst dann nicht wett-
bewerbswidrig sei, wenn es unter „Verleitung“ zum
Vertragsbruch(s) erfolge. Erst durch Hinzutreten be-
sonderer Begleitumstände, die den Wettbewerb ver-
fälschten, insbesondere wenn das Abwerben planmä-
ßig oder unter Irreführung oder mittels aggressiver ge-
schäftlicher Handlungen geschehe, werde ein wettbe-
werbsrechtlich verpöntes Verhalten verwirklicht. Die
Verleitung zum Vertragsbruch allein bzw dessen „Her-
beiführung“5) sei nach dieser neuen Judikaturlinie
nicht sittenwidrig. Nach der alten Rsp (vor der
UWG-Novelle 2007) habe es als Förderung des Ver-
tragsbruchs des DN in einer über den Abschluss des
Dienstvertrags hinausgehenden Weise und damit als
sittenwidrig iSd § 1 UWG gegolten, wenn sich der
neue DG eines durch eine Konkurrenzklausel gebun-
denen AN diesem gegenüber verpflichtet habe, ihm die
– für den Fall des Bruchs der Konkurrenzklausel – ver-
einbarte Konventionalstrafe zu ersetzen. Das Ausnüt-
zen eines fremden Vertragsbruchs sei an sich nicht
wettbewerbswidrig, es sei denn, der Dritte habe den
Vertragsbruch bewusst gefördert oder aktiv dazu bei-
getragen.

Der OGH kam in der E 4 Ob 125/14g zum Ergebnis,
dass die Zusage der Beklagten an die beiden durch die
Konkurrenzklausel gebundenen Mitarbeiter, sie bezüg-
lich aller rechtlichen Konsequenzen der Verletzung die-
ser Vertragspflicht als Folge eines Dienstgeberwechsels
schadlos zu halten, unter den hier gegebenen Umstän-
den nicht dazu führe, ihr Verhalten als unlauteres Han-
deln gegenüber dem bisherigen AG zu beurteilen. Das
Hinzutreten besonderer unlauterer Begleitumstände,
die den Wettbewerb verfälschten, habe das Berufungs-
gericht in diesem konkreten Fall schon zutreffend ver-
neint. Die Beklagte habe die ehemaligen AN der Kläge-
rin weder durch Täuschung oder Ausübung von Druck
(Beeinträchtigung der Entscheidungsfreiheit) noch
durch Irreführung oder durch aggressive geschäftliche
Handlungen abgeworben. Die hier vorliegenden Um-
stände seien vielmehr dadurch gekennzeichnet, dass
die Beklagte von sich aus gar keine abwerbenden Hand-
lungen unternommen und vor Einstellung der neuen
AN eine Prüfung der Konkurrenzklauseln nach öster-
reichischem Recht durch ihre Schweizer Rechtsanwälte
veranlasst habe, die zu dem „plausiblen Ergebnis“ ge-
kommen wären, dass diese Klauseln nach österreichi-
schem Recht nicht durchsetzbar seien.

Nach der Ansicht des OGH seien finanziell interes-
sante Vorteile Bestandteil jedes attraktiven Angebots
und die von ihnen ausgehende Beeinflussung sei daher
nicht unlauter, sondern wettbewerbsimmanent. Die
Unlauterkeit des angegriffenen Verhaltens der Beklag-
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4) Verweis auf RIS-Justiz RS0107766; vgl dazu Rüffler,Wettbewerbs-
widrigkeit des Verleitens zum Vertragsbruch und der Ausnutzung
fremden Vertragsbruchs, wbl 2013, 420 (424), der freilich die Ge-
genmeinung vertritt und dafür plädiert, die bewusste Ausnutzung
fremden Vertragsbruches – ähnlich wie im Zivilrecht – immer lauter-
keitsrechtlich zu inkriminieren.

5) Über den Unterschied könnte man diskutieren. Die Entscheidung
selbst verwendet beide Begriffe.



ten werde nicht allein dadurch begründet, dass vom
Angebot des Mitwerbers eine attraktive Wirkung aus-
gehe. Das Höchstgericht wies auch darauf hin, dass
„Wechselprämien“ im Geschäftsverkehr heute nichts
Ungewöhnliches seien und es wirtschaftlich auf das-
selbe hinausliefe, ob der neue AG eine derartige Prämie
zahle oder ob er den zu ihm wechselnden AN zusi-
chere, eine vom Gericht allenfalls zugesprochene Kon-
ventionalstrafe zu übernehmen.

C. Arbeitsrechtliche Grenzen von
Mitarbeiterwettbewerbsbeschränkungen

1. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote
Die Vereinbarung nachvertraglicher Wettbewerbsver-
bote zulasten von AN ist durch Gesetz (AngG; AV-
RAG) beschränkt. Eine Vereinbarung, durch die der
Angestellte für die Zeit nach Beendigung des Dienst-
verhältnisses „in seiner Erwerbstätigkeit beschränkt“
wird, vom Gesetz selbst als „Konkurrenzklausel“ be-
zeichnet, ist nur insoweit wirksam, als der Angestellte
im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung voll-
jährig ist, sich die Beschränkung auf die Tätigkeit im
Geschäftszweig des Dienstgebers bezieht, den Zeit-
raum eines Jahres nicht übersteigt und weder nach Ge-
genstand, Zeit oder Ort oder im Verhältnis zu dem ge-
schäftlichen Interesse des DG an ihrer Einhaltung eine
unbillige Erschwerung des Fortkommens des Ange-
stellten enthält.6) Seit 2015 (§ 36 Abs 2 AngG) sind
Konkurrenzklauseln bei Arbeitsverhältnissen unter ei-
nem bestimmten Mindestentgelt (2020 monatlich
E 3.580,–) unwirksam. Der AG kann die Konkurrenz-
klausel nach § 37 AngG bei einvernehmlicher Auflö-
sung, gerechtfertigter Entlassung, unberechtigtem vor-
zeitigen Austritt und Dienstnehmerkündigung geltend
machen (es sei denn, der AG hat dafür durch schuld-
bares Verhalten Anlass gegeben) sowie bei Kündigung
durch den DG, wenn dieser sich für den Beschrän-
kungszeitraum zur Fortzahlung des vollen Entgelts
verpflichtet. Seit 2005 darf eine Konventionalstrafe
bei Verstoß gegen die Konkurrenzklausel das Sechsfa-
che des monatlichen Nettomonatsentgeltes nicht über-
steigen. Hat der AG im Zusammenhang mit einem
nachvertraglichenWettbewerbsverbot eine Konventio-
nalstrafe vereinbart, kann er nur die Konventional-
strafe, nicht aber Erfüllung (dh Unterlassung des kon-
kurrenzierenden Verhaltens) verlangen.
Für Arbeiter gab es bis 2015 keine Regelung nach-

vertraglicher Wettbewerbsverbote.7) Der OGH hatte je-
doch – eine nachträgliche Regelungslücke annehmend –
§§ 36 f AngG auf Arbeiter analog angewendet.8) Schließ-
lich hat der Gesetzgeber mit § 2 c AVRAG eine §§ 36, 37
AngG inhaltsgleiche Regelung für alle nicht dem AngG
unterliegenden Dienstverhältnisse geschaffen.
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote, die die ge-

setzlichen Grenzen überschreiten, sind iS einer von
der hL und Rsp hier angewendeten „geltungserhalten-
den Reduktion“ nicht zur Gänze unwirksam, sondern
nur teilnichtig.9) So gilt ein zweijähriges Wettbewerbs-
verbot etwa für ein Jahr; eine Konventionalstrafe von
neun Bruttomonatsgehältern wird auf (maximal) sechs
Nettomonatsgehälter reduziert.

Dies gilt freilich dann nicht, wenn das nachvertrag-
liche Wettbewerbsverbot keinerlei räumliche und/oder
sachliche Begrenzung aufweist, sondern den AN bloß
umfassend zur Unterlassung konkurrenzierender Tä-
tigkeit verpflichtet, wie dies in der Praxis keineswegs
selten vorkommt.10) Auch der Anlassfall11) handelt
von einem solchen unspezifizierten nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot.

Ein solches Verbot muss keineswegs unwirksam
sein. Bei einem Mitarbeiter, der auf keine bestimmte
Branche fixiert (sondern zB im Finanzbereich tätig
war) und aufgrund seiner besonderen Ausbildung
nicht nur innerhalb enger Grenzen und ausschließlich
im Konkurrenzumfeld seines AG vermittelbar ist, kann
auch ein umfassendes Verbot, wenn die zeitlichen und
sonstigen Grenzen beachtet werden, vollwirksam sein.
Für Fachspezialisten, die außerhalb ihrer angestamm-
ten Branche keinen auch nur annähernd gleich bezahl-
ten Arbeitsplatz finden werden, wäre ein derartiges
Verbot hingegen idR als Berufsverbot zur Gänze un-
wirksam.12) Denn das Gericht kann das unspezifizierte
Verbot nicht durch eines ersetzen, das nach der Lage
des konkreten Falls gerade noch wirksam wäre.

2. Mitarbeiterabwerbe- und
Mitarbeiterbeschäftigungsverbote

Nicht als Konkurrenzklauseln iSd §§ 36, 37 AngG (bzw
§ 2 c AVRAG) werden überwiegend Vereinbarungen
angesehen, in denen AN untersagt wird, nach Ende
des Arbeitsverhältnisses andere AN des AG (Konzern-
unternehmens) (i) abzuwerben, (ii) im Falle selbstän-
diger Beschäftigung bei sich selbst anzustellen oder (iii)
einer Beschäftigung bei einem Dritten (Mitbewerber
des alten AG) zuzuführen.13)

Dies ist jedoch weder unumstritten14) noch zwin-
gend. Auch bei solchen Klauseln wird der AN nach
dem Ende des Arbeitsverhältnisses „in seiner Erwerbs-
tätigkeit beschränkt“ (§ 36 Abs 1 AngG). Sie wurden
deshalb nicht dem Regime der §§ 36, 37 AngG unter-
stellt, weil die Intensität der Wettbewerbsbeschränkung
hier deutlich geringer ist als bei Vereinbarungen, die
eine Tätigkeit für einen Mitbewerber überhaupt unter-
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6) Vgl zu Konkurrenzklauseln Reissner in Neumayr/Reissner, Zell-
Komm3 § 36 AngG Rz 18 ff; Löschnigg, Arbeitsrecht12 (2015)
314 ff; Marhold/Friedrich, Österreichisches Arbeitsrecht2 (2012)
121 f.

7) Vgl Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 36 AngG Rz 12.
8) Vgl RIS-Justiz RS0106482; OGH 18. 12. 1996, 9 ObA 2259/96

RdW 1997, 257 = ARD 4818/22/97; OGH 11. 6. 1997, 9 ObA
104/97b; OGH 13. 1. 1998, 8 ObA 401/97x.

9) Vgl Reissner, Die arbeitsrechtliche Konkurrenzklausel (1997) 189;
Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 36 AngG Rz 61; Sta-
ber/Winter, ecolex 2015, 55 (58).

10) Dies übersehend Staber/Winter, ecolex 2015, 55 (58).
11) OGH 17. 9. 2014, 4 Ob 125/14g.
12) Vgl RIS-Justiz RS0029956.
13) Vgl OGH 17. 6. 1987, 14 ObA 82/87 öRdA 1990, 49 (krit Holzer) =

ZAS 1988, 132 (zust Weilinger) = Arb 10.669 = wbl 1987, 341 =
RdW 1988, 20 = infas 1988, A 34 = ARD 3908/9/87.

14) Zust gegenüber dem OGH zB Weilinger, ZAS 1988, 132; M. Bin-
der/Mair in M. Binder/F.G. Burger/Mair, AVRAG3 § 2c Rz 44; krit
Holzer, öRdA 1990, 49 (54); Reissner, Unsicherheiten in der Recht-
sprechung zur sogenannten Mitarbeiterschutzklausel –Grenzen zu-
lässigen Abwerbens, ASoK 1997, 34; Reissner, Die arbeitsrechtli-
che Konkurrenzklausel 113; Runggaldier, Konkurrenzklausel und
Erwerbsfreiheit, in FS 100 Jahre Wirtschaftsuniversität Wien 353
(364).



sagen.15) Dennoch sind Mitarbeiterabwerbe- und Be-
schäftigungsverbote nicht schrankenlos zulässig. Im
Sinne der hM ist grundsätzlich nichts gegen eine zwei-
jährige Beschränkung einzuwenden;16) weitergehende
Beschränkungen begegnen aber gravierenden Beden-
ken.
Wendet man auf Abwerbeverbote und Beschäfti-

gungsverbote mE zu Recht nicht §§ 36, 37 AngG an,
gilt auch § 37 Abs 3 AngG nicht. Daher könnte eine
Konventionalstrafe neben der Erfüllung (Unterlassung
der Abwerbung bzw Anstellung) begehrt werden.

3. Mandantenschutzklauseln

Auch Mandantenschutzklauseln können die Mobilität
von AN zwischen konkurrenzierenden Arbeitgebern
beeinträchtigen. Man versteht darunter vor allem im
Bereich der freien Berufe (Rechtsanwälte, Wirtschafts-
treuhänder, Unternehmensberater) übliche Vertrags-
bestimmungen, mit denen die Tätigkeit ausscheiden-
der Mitarbeiter für bestehende Mandanten/Kunden
des bisherigen Arbeitgebers Beschränkungen unter-
worfen wird.17) Mandantenschutzklauseln können ne-
ben Arbeitnehmern auch Personen betreffen, die als
„Partner“ von Freiberufler-Sozietäten idR nicht AN
sind.18) In solchen Fällen sind grds die Beschränkungen
durch §§ 36, 37 AngG zu beachten.
Klauseln, die es dem AN generell untersagen, nicht

von ihm geworbene,19) sondern nur zur Betreuung
übergebene Mandanten „mitzunehmen“, fallen in
den Anwendungsbereich der §§ 36, 37 AngG.20) Dage-
gen kann nicht argumentiert werden, dass Mitarbeiter-
abwerbe- und Mitarbeiterbeschäftigungsverbote nach
der hM keine Konkurrenzklauseln sind. Denn die In-
tensität der Wettbewerbsbeschränkung ist bei Man-
dantenschutzklauseln doch signifikant höher, weil sie
unmittelbar das Ausmaß der Erlaubtheit konkurren-
zierender Tätigkeit betreffen.21)

In der Praxis haben sich auch sog „Mandantenüber-
nahmeklauseln“ eingebürgert. Diese verbieten zwar
nicht die Mitnahme nicht selbst akquirierter Mandan-
ten, sondern knüpfen an sie nur die Verpflichtung zur
Zahlung eines bestimmten Anteils des mit diesen Man-
danten innerhalb eines bestimmten Zeitraums erzielten
Umsatzes.22) Solche Klauseln werden von der hA in
Deutschland, die mE auch auf Österreich übertragbar
ist, nicht als Konkurrenzklauseln im Sinne der einschlä-
gigen gesetzlichen Bestimmungen angesehen.23) Denn
die Tätigkeit für den Kunden wird nicht untersagt, son-
dern bloß unattraktiver gemacht. Das bedeutet zwar
nach dem Wortlaut des § 36 Abs 1 AngG eine „Be-
schränkung der Erwerbstätigkeit“, deren Intensität aber
im Vergleich zu Mitarbeiterabwerbe- und -anstellungs-
verboten von geringer Intensität ist. Zudem wäre es
zweifellos zulässig, mit dem AN – entweder vorweg
oder anlässlich des Ausscheidens – zu vereinbaren, dass
er berechtigt ist, beim Ausscheiden einen von ihm be-
treuten Mandantenstock um einen bestimmten, ange-
messenen Betrag zu erwerben. Als angemessen wären
etwa Beträge in der Größenordnung von 60 bis 100%
des mit dem Mandantenstock erzielten Jahresumsatzes
anzusehen.24) Deshalb sind Klauseln, die den AN ver-
pflichten, für mitgenommene, aber nicht selbst akqui-

rierte Mandanten ein Drittel des mit ihnen erzielten
Nettoumsatzes für einen dreijährigen Zeitraum abzu-
führen, noch nicht bedenklich.25) Das gilt freilich nur,
wenn der AN die Mandanten nicht in ein neues Ar-
beitsverhältnis mitbringt, in dem er von dem Mandan-
tenstock selbst nicht oder nur in untergeordnetem Aus-
maß profitiert. Ist nämlich nicht der von der Klausel
belastete AN, sondern der neue AG der wirtschaftliche
Nutznießer, kommt ein Bereicherungsanspruch des al-
ten Arbeitgebers gegen den neuen nach § 1041 ABGB
in Betracht. Selbst wenn ein AG einen durch eine Man-
dantenübernahmeklausel gebundenen AN – und sei es
auch in voller Kenntnis der Mandantenübernahme-
klausel und der daraus resultierenden finanziellen Ver-
pflichtung – aktiv abwirbt, ist eine Wettbewerbswidrig-
keit nach der üblichen Kategorisierung schwer denkbar,
weil es sich ja nicht um eine bewusste Verleitung zum
Vertragsbruch handelt. Auch der AN handelt durch
Mitnahme und Weiterbetreuung der Mandanten nicht
rechtswidrig, sondern ist bloß zur Zahlung eines be-
stimmten Umsatzanteils verpflichtet.26) Kann es nun
tatsächlich so sein, dass er durch die Klausel gebundene
AN einwenden kann, er zöge aus der Übernahme der
Mandanten keinen Vorteil (oder – zB im Wege einer
Prämie – nur einen vergleichsweise geringen Vorteil),
weshalb die Klausel unwirksam oder zumindest teil-
nichtig sei, der neue AG hingegen zwar den Umsatz
(und Gewinn) aus dem mitgenommenen Mandanten-
stamm lukriert, aber einer Zahlungspflicht den Um-
stand entgegenhalten kann, nicht Vertragspartner der
Mandantenübernahmeklausel zu sein?27) In der Praxis
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15) Vgl OGH 17. 6. 1987, 14 ObA 82/87; Reissner in Neumayr/Reiss-
ner, ZellKomm3 § 36 AngG Rz 46.

16) Vgl OGH 17. 6. 1987, 14 ObA 82/87.
17) Vgl G. Schima, Nachvertragliche Wettbewerbsbeschränkungen

von Gesellschaftern in Wirtschaftstreuhand- und Rechtsanwalts-
Sozietäten, RdW 2009, 801 (802 f).

18) Das Thema der arbeitsrechtlichen Einordnung solcher Personen ist
nach wie vor „im Fluss“. Wendet man die für die Rechtsstellung von
nicht wesentlich beteiligten GmbH-Geschäftsführern insb von der
Rsp entwickelten Grundsätze an, könnten auch Seniorpartner von
Anwaltssozietäten ohne Sperrminorität AN sein, was nicht über-
zeugt (Näheres dazu s bei G. Schima, RdW 2009, 801).

19) Verbietet der Arbeitsvertrag dem AN (zB Berufsanwärter oder an-
gestellter RA oder WT) die Weiterbetreuung selbst akquirierter Man-
danten, ist dies mE jedenfalls sittenwidrig.

20) Vgl OGH 29. 9. 1986, 4 Ob 366/86 RdW 1987, 168; Reissner in
Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 36 AngG Rz 43; Resch in Lösch-
nigg, AngG10 § 36 Rz 23; Reissner, Die arbeitsrechtliche Konkur-
renzklausel 113 f; Löschnigg, Klientenschutzvereinbarung eines an-
gestellten Wirtschaftstreuhänders, öRdA 1981, 415 (420).

21) Vgl Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 36 AngG Rz 45 ff.
22) Vgl näher G. Schima, RdW 2009, 801 (804 f).
23) Vgl BAG 7. 8. 2002, 10 AZR 586/01; G. Schima, RdW 2009, 801

(805).
24) Vgl G. Schima, RdW 2009, 801 (805 f).
25) Für Deutschland halten Feurich/Weyland (Bundesrechtsanwalts-

ordnung6 [2003]) eine 25%-Beteiligung am erzielten Honorar für
die Dauer von vier Jahren für zulässig, dagegen Fischerlehner (Ab-
findungsklauseln im Gesellschaftsrecht 123) eine solche Beteiligung
von 30%.

26) In der Praxis auch existierende Klauseln, die zuerst anordnen, dass
die Mitnahme und Weiterbetreuung nicht selbst geworbener Man-
danten unzulässig ist, um unmittelbar anschließend zu regeln, dass
dann, wenn der AN dies doch tut, er für einen bestimmten Zeitraum
einen gewissen Teil des Umsatzes (Honorars) abzuführen hat, wird
man wie konventionelle Mandantenübernahmeklauseln zu behan-
deln haben, zumal fraglich ist, ob die völlige Untersagung der Wei-
terbetreuung rechtens ist.

27) In jenen Fällen, in denen der wechselnde und durch eine Mandan-
tenübernahmeklausel gebundene AN in ein Unternehmen wechselt,
an dem er selbst (wesentlich) beteiligt ist, versagt eine solche Argu-
mentation selbstredend – und zwar unabhängig davon, ob der AN



wird es wohl selten vorkommen, dass ein mit einem
Mandantenstock ins Unternehmen eintretender AN
dafür nicht ein angemessenes Entgelt bezieht. Dieses
kann freilich sehr mannigfaltig gestaltet sein und – ne-
ben der schon erwähnten und auch in der Beraterbran-
che mittlerweile üblichen Umsatzprämie – insb auch
darin bestehen, dass so ein AN damit seine Chancen
erhöht, bald Partner zu werden und dann von denMan-
danten unmittelbar zu profitieren. Es wird daher oft
eine Frage des Sachverhalts und dessen Nachweisbar-
keit sein, ob und inwieweit der Einwand des von einer
Mandantenübernahmeklausel belasteten AN Beach-
tung findet, er profitiere von der Mitnahme des Man-
dantenstocks gar nicht (oder nur gering). Sollte es aber
im Einzelfall tatsächlich so sein, dass der von der Klau-
sel belastete AN nicht der wirtschaftliche Nutznießer
ist, sondern der neue AG, kommt ein Bereicherungsan-
spruch des alten Arbeitgebers gegen den neuen nach
§ 1041 ABGB in Betracht.
Mandantenübernahmeklauseln sind nach richtiger

Ansicht daher auch mit AN für einen längeren als ein-
jährigen Zeitraum nach Beendigung des Dienstverhält-
nisses zulässig. Solche Klauseln sehen typischerweise
vor, dass der Verpflichtete im Falle der Mitnahme
nicht selbst akquirierter Mandanten für einen Zeit-
raum von idR (bis zu) drei Jahren einen Anteil des
mit den mitgenommenen Mandanten erzielten Umsat-
zes an den früheren AG abzuführen hat und diesem
demgemäß rechnungslegungspflichtig ist.28)

D. Die Beschäftigung vertraglich
gebundener AN als unlautere
Geschäftspraktik iSd § 1 UWG

1. Verleitung zum Vertragsbruch?
Der „Rechtsbruch“ als Anwendungsfall der unlauteren
Geschäftspraktik iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG umfasst so-
wohl den Gesetzesbruch iwS29) als auch den Vertrags-
bruch, bei dem man wiederum zwischen der Verlet-
zung eigener Verträge und dem Eingriff in vertragliche
Positionen Dritter unterscheiden kann. In seiner Rsp
nach der UWG-Novelle 2007 behandelt der OGH diese
Fälle jedoch grundsätzlich gleich, indem er – abwei-
chend von seiner früheren Sichtweise, wo er beim Ver-
tragsbruch noch auf zusätzliche sittenwidrige oder ver-
werfliche Motive und Absichten abgestellt hatte30) –
klarstellte, dass es nunmehr auch beim Vertragsbruch
nicht mehr auf Absichten ankommen könne, weil der
Novellengesetzgeber das Tatbestandsmerkmal des
Handelns in Wettbewerbsabsicht fallen gelassen habe.
Vielmehr sei auch beim Vertragsbruch die Eignung
ausreichend, dem Verletzer einen nicht unerheblichen
Wettbewerbsvorsprung zu verschaffen.31) Feine Unter-
schiede ergeben sich jedoch dadurch, dass der OGH
anscheinend beim Vertragsbruch nur die Verletzung
wettbewerbsregelnder Vertragsbestimmungen als un-
lauter beurteilt,32) wohingegen er eine Eignung zur
Verschaffung eines relevanten Wettbewerbsvorteils
beim Gesetzesbruch auch bei der Verletzung neutraler
Vorschriften für möglich hält.
Wie Rüffler33) zutr ausführte, dürfte der Unterschied

aber nicht sehr ins Gewicht fallen.

Beim Eingriff in vertragliche Rechte Dritter hat die
Rsp seit langem zwischen der Verleitung zum Vertrags-
bruch und der bewussten Ausnutzung fremdenVertrags-
bruchs unterschieden. Die Verleitung zum Vertrags-
bruch wurde stets als unlauter beurteilt.34) Es verstößt da-
her gegen § 1 UWG, wenn ein AG AN, die durch ein
nachvertragliches Wettbewerbsverbot gebunden sind,
aktiv anspricht und im Bewusstsein dieses Verbots über-
redet, einArbeitsverhältnismit ihmwährend der Laufzeit
des Verbots zu begründen.35) Ob der neue AG den AN
zusagt, ihnen im Falle eines Rechtsstreits die finanziellen
Nachteile zu ersetzen, ist daher nicht entscheidend. Da-
von scheint der OGH jedoch in der zu besprechenden
Entscheidung abzuweichen, wenn er fast beiläufig meint,
das Abwerben von Mitarbeitern sei selbst dann nicht
wettbewerbswidrig, wenn es unter Verleitung zum Ver-
tragsbruch erfolge.36) Dies ist aber weder überzeugend
noch – und entgegen dem vom OGH erweckten Ein-
druck – durch die bisherige Rsp gedeckt (s unten).
Freilich kann ein wegen Rechtsbruchs – sowohl in

Form des Gesetzesbruchs als auch des Vertragsbruchs
– in Anspruch Genommener einwenden, dass er auf
der Basis einer vertretbaren Rechtsauffassung sein
Handeln nicht für rechtswidrig hielt. Ein solcher Ein-
wand ist beachtlich und verhindert die lauterkeits-
rechtliche Verpöntheit des Rechtsbruchs.37)

2. (Bewusste) Ausnutzung fremden
Vertragsbruchs, insb Übernahme
von Konventionalstrafen

Während die Verleitung zum Vertragsbruch in Öster-
reich38) grundsätzlich immer als wettbewerbswidrig be-
urteilt wird, hat die Beurteilung der bewussten Ausnut-
zung fremden Vertragsbruchs eine wechselvolle Ge-
schichte hinter sich.39) Zunächst beurteilte der OGH
das Ausnutzen fremden Vertragsbruchs bei einem Al-
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auch in seiner neuen Position wegen Fehlens einer Sperrminorität
wiederum AN ist oder nicht. Denn in solchen Fallkonstellationen
profitiert der Betroffene ja schon durch seinen Gewinnbezugsbe-
rechtigung als Gesellschafter vom übernommenen Kundenstock.

28) Die Rechnungslegungspflicht ergibt sich bereits aus der Natur des
Rechtsverhältnisses (vgl OGH 30. 10. 1973, 4 Ob 92/73; 4 Ob 91/
73 SZ 46/112; Klauser/Kodek, JN – ZPO18 Art XLII EGZPO, E 40/1).
Die gerichtliche Geltendmachung erfolgt bei Verweigerung der
Rechnungslegung durch Stufenklage nach Art XVII EGZPO.

29) Darunter fallen generell abstrakte staatliche Normen im Allgemei-
nen, also zB auch Verordnungen (vgl Rüffler, wbl 2013, 420 [420]).

30) Vgl OGH 9. 11. 2004, 4 Ob 212/04m; OGH 27. 6. 1996, 4 Ob 46/
95 ecolex 1995, 816 = wbl 1996, 39;

31) OGH 11. 5. 2010, 4 Ob 4/10g; Schmid inWiebe/Kodek, UWG2 § 1
Rz 854 f.

32) Vgl OGH 11. 5. 2010, 4 Ob 4/10g.
33) Rüffler, wbl 2013, 421 (423).
34) Vgl OGH 3. 4. 1990, 4 Ob 12/90 MR 1991, 150 (Walter); Koppen-

steiner, Wettbewerbsrecht2 223; Baumbach-Hefermehl, Wettbe-
werbsrecht15 956 Rz 757.

35) Vgl RIS-Justiz RS0107766;
36) OGH 17. 9. 2014, 4 Ob 125/14g (Pkt 3.1. des Volltextes).
37) Vgl RIS-Justiz RS0077771; OGH 11. 1. 1983, 4 Ob 331/82 SZ 56/

2 = ÖBl 1983, 40; OGH 19. 5. 1987, 4 Ob 334/87 MR 1987, 107
(Korn); OGH 28. 5. 1991, 4 Ob 39/91 ÖBl 1991, 124 = ecolex
1991, 629; OGH 21. 10. 2014, 4 Ob 145/14y MR 2014, 366 =
ecolex 2015, 138 (Woller).

38) In Deutschland neigt der BGH unter zunehmendem Beifall des
Schrifttums dazu, einen lauterkeitsrechtlich relevanten Verstoß erst
bei besonders verwerflichem Vorgehen bzw besonders rücksichts-
losem Eindringen des Verletzers in die vertragliche Position des Drit-
ten anzunehmen (vgl Rüffler, wbl 2013, 421 [424] mwN in FN 56 bis
58).

39) Vgl dazu instruktiv Rüffler, wbl 2013, 421 (423 f).



leinvertriebsvertrag40) bzw einem selektiven Vertriebs-
system41) als sittenwidrig, korrigierte diese Entscheidung
jedoch nach entschiedener Kritik von Koziol42) in seiner
EGrundig Vertriebsbindung aus 1985.43)199044) beurteilte
das Höchstgericht dagegen schon die bloße Anstellung
vonAN imBewusstsein des Bestehens nachvertraglicher
Wettbewerbsverbote als lauterkeitsrechtlich verpönt.
Wieder wenige Jahre später schwenkte der OGH erneut
in die Gegenrichtung und verneinte den Wettbewerbs-
verstoß bei einemVertragsabschluss in Verletzung eines
Alleinvertriebsrechts einesDritten.45) 199746) festigte sich
dann die bis heute geltende Rechtsprechung, dass das
bewusste Ausnutzen fremden Vertragsbruchs nur dann
wettbewerbswidrig ist, wenn besondere, verwerfliche
Begleitumstände hinzutreten.47)

Als Verleitung zum Vertragsbruch und nicht als
bloßes Ausnutzen fremden Vertragsbruchs beurteilte
der OGH früher die Übernahme der Konventional-
strafe,48) nicht aber der infolge Selbstkündigung verlo-
renen Abfertigung durch den neuen AG.49)

Rüffler50) ortet in dieser „gespaltenen“ Sichtweise –
generelle Verpöntheit der Verleitung zum Vertrags-
bruch einerseits und Verpöntheit der bewussten Aus-
nutzung fremdem Vertragsbruchs nur bei besonderen
Begleitumständen andererseits – einen Widerspruch
zur zivilrechtlichen Behandlung nach der neueren Rsp,
die auch die bewusste Ausnutzung fremdem Vertrags-
bruches als rechtswidrig und schadenersatzbegrün-
dend51) qualifiziere. Dieser Widerspruch sei durch An-
gleichung der lauterkeitsrechtlichen Beurteilung zu lö-
sen.52)

ME besteht dieser Widerspruch aber nur scheinbar,
denn mit Köhler53) ist das Lauterkeitsrecht bzw Wett-
bewerbsrecht von zusätzlichen Wertungsgesichts-
punkten, wie insb dem Verbraucherschutz und dem
Schutz der Allgemeinheit, getragen,54) die eine abwei-
chende Beurteilung erforderlich machen können. Die
bewusste Ausnutzung fremden Vertragsbruchs kann
daher zivilrechtlich rechtswidrig und schadenersatzbe-
gründend, in einem Wettbewerbskontext aber recht-
lich nicht zu beanstanden sein. DemWettbewerbsrecht
als Sonderdeliktsrecht muss damit als lex specialis der
Vorrang zukommen.55) Die uralte und in ihrer Zeitge-
mäßheit anzuzweifelnde Vorschrift des § 86 GewO
1859 gebietet keine andere Sichtweise, weil ihr nicht
das generelle Prinzip entnommen werden kann, die
Ausnützung fremden Vertragsbruchs mache stets
schadenersatzpflichtig.56)

3. Lauterkeitsrechtliche Einordnung des
Abwerbens von Arbeitnehmern

Im modernen Leistungswettbewerb und in einem sich
in so gut wie allen Branchen tendenziell immer kom-
petitiver präsentierenden Umfeld ist das Erlangen von
Wettbewerbsvorteilen idR nur auf Kosten anderer
Marktteilnehmer möglich.57) Dies kann durch Eindrin-
gen in den Kundenkreis eines Mitbewerbers gesche-
hen, aber auch dadurch, dass gezielt Arbeitskräfte
von Mitbewerbern angesprochen und zu einemWech-
sel motiviert werden.58)

Das Abwerben von AN per se gehört zu den übli-
chen und in einem Wettbewerbsmarkt wesenstypi-

schen Praktiken und ist daher als solches niemals wett-
bewerbswidrig.59) Dies gilt grs auch dann, wenn das
Abwerben planmäßig bzw systematisch erfolgt, also
eine größere Mitarbeiteranzahl betrifft.60) Beim Einsatz
von Headhuntern würde es erst dann wettbewerbs-
rechtlich problematisch, wenn der Headhunter nach
Bekundung klarer Ablehnung des Angesprochenen
den Kontakt nicht abbricht.61)

Lauterkeitsrechtlich verpönt ist das Abwerben von
Mitarbeitern indes dann, wenn es unter verwerflichen
Begleitumständen geschieht, also etwa dann, wenn der
Abwerbende irreführende Angaben über das Unter-
nehmen des Mitbewerbers (zB diesem fälschlich wirt-
schaftliche Schwierigkeiten oder gar Insolvenzgefahr
unterstellend)62) oder über sein eigenes macht. Das-
selbe gilt, wenn das Abwerben in Schädigungsabsicht
geschieht, also gezielt darauf angelegt ist, den Mitbe-
werber wirtschaftlich zu treffen oder gar zu vernich-
ten,63) wobei es genügt, wenn die Schädigung ernstlich
in Kauf genommen wird.64)
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40) OGH 11. 4. 1972, 4 Ob 313/72 ÖBl 1973, 37.
41) OGH 30. 1. 1973, 4 Ob 302/73 EvBl 1973/232 = JBl 1974, 43.
42) Koziol, Anm zu OGH 30. 1. 1973, 4 Ob 303/73, 52-Reverssystem,

JBl 1974, 43.
43) OGH 27. 2. 1985, 4 Ob 387/84 SZ 58/36 = EvBl 1986/19.
44) OGH 13. 3. 1990, 4 Ob 37/90; OGH 19. 9. 1990, 4 Ob 1035/90.
45) OGH 18. 10. 1994, 4 Ob 115/94.
46) OGH 11. 2. 1997, 4 Ob 2358/96k, Elektronik aktuell.
47) Dies entspricht auch der Ansicht von Koppensteiner,Wettbewerbs-

recht3 § 33 Rz 113.
48) OGH 18. 2. 2003, 4 Ob 290/02d.
49) OGH 29. 11. 2005, 4 Ob 190/05b wbl 2006, 241 = ARD 5662/3/

2006 = RdW 2006, 341.
50) Rüffler, wbl 2013, 421 (426).
51) Vgl OGH 21. 2. 2002, 8 Ob 194/01 i JBl 2002, 459; OGH

29. 9. 2004, 7 Ob 225/03 v JBl 2005, 36; OGH 18. 10. 2005,
1 Ob 125/05 x NZ 2007, 213; OGH 27. 6. 2006, 3 Ob 66/06m
RdW 2007, 81 = Zak 2006, 334.

52) Rüffler, wbl 2013, 421 (429).
53) Köhler, Wettbewerbswidrigkeit der Ausnutzung fremden Vertrags-

bruches? Ein Vergleich zwischen österreichischem und deutschem
Lauterkeitsrecht, GRUR Int 2014, 1006 (1011).

54) Vgl zum diesbezüglichen Funktionswandel der Gute-Sitten-Klausen
in § 1 UWG F. Bydlinski, Grundzüge der juristischen Methoden-
lehre2 (2012) 115.

55) Zutr Köhler, GRUR Int 2014, 1006 (1011).
56) So jedoch Rüffler, wbl 2013, 420 (425 f); demgegenüber Köhler,

GRUR Int 2015, 1006 (1008), der der Vorschrift einen ausschließlich
sozialpolitischen Zweck unterstellt und aus ihr sogar einen Umkehr-
schluss ableiten will. Auch das überzeugt nicht restlos, denn nach
dem klaren Wortlaut des § 86 GewO 1959 tritt die Haftung des
neuen Arbeitgebers nur neben die des Arbeitnehmers. Zwar wird
typischerweise der geschädigte Alt-AG eher auf den Mitbewerber
als auf einen „Hilfsarbeiter“ greifen; dem in Anspruch genommenen
und zahlenden AG stünde aber nach § 896 ABGB der Regress ge-
gen den AN zu, bei dem allenfalls interessant wäre, ob er nach dem
„besonderen Verhältnis“ oder im Zweifel nach Kopfteilen erfolgt.

57) Vgl Gruber, Wettbewerbswidrigkeit der Abwerbung von Kunden
und Arbeitnehmern, JBl 2002, 416 (417 f);

58) vgl Gruber, JBl 2002, 416 (418);
59) Vgl Kraft/Steinmair, UWG Praxiskommentar § 1 Rz 140, 148; Han-

dig in Wiebe/Kodek, UWG2 § 1 Rz 416.
60) Vgl Kraft/Steinmair, UWG Praxiskommentar § 1 Rz 152; Gerhartl,

Sittenwidrigkeit der Abwerbung von Mitarbeitern, ASoK 2017,
209 (210); OGH 19. 12. 2005, 4 Ob 233/05a ARD 5693/5/06 =
MR 2006, 154.

61) Vgl Gerhartl, ASoK 2017, 209 (211).
62) Vgl RIS-Justiz-RS0116886; Gerhartl, ASoK 2017, 209 (211); Ditt-

rich/Tades/Mayr, ArbR, Österreichisches, europäisches und inter-
nationales Arbeitsrecht § 1 UWG, 1130; Handig in Wiebe/Kodek,
UWG2 § 1 Rz 432.

63) OGH 19. 12. 2005, 4 Ob 233/05a.
64) Vgl Gerhartl, ASoK 2017, 209 (210); OGH 5. 7. 2001, 8 ObA 122/

01a. Das ist deshalb sachgerecht, weil der Schädigungsnachweis
schwer zu führen ist, kann der Abwerbende doch letztlich immer
darauf verweisen, dass er mit der Abwerbung qualifizierter Kräfte



4. Kritische Betrachtung der OGH-E
4 Ob 125/14g

Die vom OGH erläuterte Differenzierung zwischen der
Verleitung zum Vertragsbruch und der bewussten
Ausnutzung fremden Vertragsbruchs ist grundsätzlich
überzeugend. Der OGH sollte weder den in Deutsch-
land herrschenden Tendenzen nachgeben, sogar die
Verleitung zum Vertragsbruch nur bei besonderen
Umständen als wettbewerbswidrig anzusehen,65) noch
dem Vorschlag folgen, das bewusste Ausnutzen frem-
den Vertragsbruchs generell als lauterkeitsrechtlich
verpönt einzustufen.66) Die Unterscheidung zwischen
Ausnutzen des und Verleitung zum Vertragsbruch bie-
tet per se ausreichende Anknüpfungspunkte für eine
lauterkeitsrechtliche Differenzierung.

Damit stellt sich die Frage, welche Änderungen die
E des OGH zu 4 Ob 125/14g gebracht hat und ob sie
als klare Richtschnur für die Praxis taugt. Schon bei
erster Betrachtung fällt auf, dass der OGH den Revi-
sionsrekurs zuließ, weil entsprechende Rsp nach der
UWG-Novelle 2007 zur Frage fehle, ob ein AG unlau-
ter handle, der AN eines anderen AG unter der Zusi-
cherung beschäftige, die Konventionalstrafe wegen
Verletzung des nachvertraglichen Wettbewerbsverbots
zu übernehmen. Da der OGH diese Konstellation bis-
her als Verleitung zum Vertragsbruch und damit als
lauterkeitsrechtlich verpönt eingestuft hatte,67) insi-
nuiert er, die UWG-Novelle habe eine relevante Ände-
rung gebracht. Dies ist jedoch nicht der Fall, weil das
mit der Novelle weggefallene Tatbestandsmerkmal des
Handelns in Wettbewerbsabsicht gar nicht zur Debatte
stand, denn die Untergerichte hatten festgestellt, dass
die Vorgangsweise der beklP geeignet war, ihr einen
nicht nur unwesentlichen Vorteil im Wettbewerb zu
verschaffen.

Ebenfalls auffällig ist, wie sehr der OGH eine dog-
matische Einordnung seiner Entscheidung in die bis-
herige Rsp und in die Fallgruppenbildung innerhalb
des lauterkeitsrechtlichen Rechtsbruch-Tatbestands
geradezu zu vermeiden sucht. Er hätte die Änderung
seiner Rsp zB schlicht damit begründen können, dass
die bloße Zusage eines Arbeitgebers, der keinerlei
Abwerbehandlungen unternommen hat, die Konven-
tionalstrafe (und allfällige sonstige Nachteile) zu er-
setzen, keine Verleitung zum Vertragsbruch, sondern
nur ein bewusstes Ausnutzen fremden Vertrags-
bruchs sei. Damit hätte der OGH die anderen Be-
gründungselemente – wie insb den Umstand, dass
die beklagte Partei nach Einholung von Rechtsbera-
tung zur vertretbaren Annahme der Unwirksamkeit
der Konkurrenzklauseln gelangt sei – gar nicht mehr
heranziehen müssen.

An der älteren Rsp68) konnte man beanstanden, dass
sie in der bloßen Übernahme der Vertragsstrafe ohne
Abwerbemaßnahmen noch keine Verleitung zum Ver-
tragsbruch, sondern nur dessen Ausnutzung sah. Frei-
lich geht es da um Feinheiten des individuellen Sachver-
halts. Es liegt die Annahme nah, ein die Initiative zum
Wechsel ergreifender AN werde seinen Entschluss, zu
wechseln, im Falle der Existenz einer Vertragsstrafe erst
dann definitiv treffen, wenn sich der neue AG bereit
erkläre, für die nachteiligen Folgen einzustehen. Inso-

fern habe die Zusage, die Konventionalstrafe zu über-
nehmen, den Willensentschluss erst perfekt gemacht
und sei somit für diesen kausal gewesen.
Dennoch ist es mE überzeugend, diese Fallgruppe

der (bewussten) Ausnutzung des Vertragsbruchs zuzu-
ordnen. Denn der Unwertgehalt einer Zusage, für die
Vertragsstrafe aufzukommen, ist beim aktiven Abwer-
ben von einen Wechsel gar nicht konkret überlegen-
den AN ein höherer als bei einem auf eigene Initiative
einen Wechsel konkret planenden AN. Zudem hätte in
der zweiten Fallkonstellation der AN sein Arbeitsver-
hältnis zum bisherigen AG wohl früher oder später
beendet und wäre dem Mitbewerber ohnehin verloren
gegangen.
Mit seiner eher unreflektierten und vor allem vom

Höchstgericht selbst nicht kommentierten Zitierung
von (deutschen) Literaturstimmen, die auch die Ver-
leitung zum Vertragsbruch nur bei Hinzutreten beson-
derer Umstände als lauterkeitsrechtlich verpönt ein-
stufen,69) erzeugt der OGH freilich Verwirrung. Man
weiß nicht genau, ob er den zu beurteilenden Fall des-
halb als lauterkeitsrechtlich unbedenklich behandelt,
weil er ihn der Fallgruppe „bewusstes Ausnutzen frem-
den Vertragsbruches“ zuordnet oder weil der OGH in
Wahrheit gedanklich schon „einen Schritt weiter“ ist
und meint, selbst bei Einordnung als Verleitung zum
Vertragsbruch sei dem Sicherungsantrag nicht stattzu-
geben gewesen. Der OGH meint beiläufig, er habe
„schon mehrfach“ ausgesprochen, dass die Verlei-
tung (!) zum Vertragsbruch per se lauterkeitsrechtlich
nicht verpönt sei. In dem von ihm zitierten Rechtssatz
(RIS-Justiz RS02116886) heißt es jedoch: „Das Aus-
spannen von Kunden eines Mitbewerbers ist für sich
allein selbst dann noch nicht wettbewerbswidrig, wenn
es zielbewusst und systematisch erfolgt; erst durch
Hinzutreten besonderer Umstände, die den Wettbe-
werb verfälschen, wie etwa das Beschaffen von Kun-
denlisten auf unlautere Weise, das Abwerben von
Dienstnehmern während des aufrechten Dienstver-
hältnisses, das Anschwärzen von Mitbewerbern oder
die Schädigung der Mitbewerber als einziges Ziel
[. . .] wird ein wettbewerbsrechtlich verpöntes Verhal-
ten verwirklicht“.
Dass zielbewusstes und systematisches Abwerben

per se noch nicht lauterkeitsrechtlich unzulässig ist,
war schon vorher klar (s oben), hat aber mit „Verlei-
tung zum Vertragsbruch“ noch nichts zu tun. Denn ein
AG kann 20 AN dazu überreden, ihr Arbeitsverhältnis
unter Einhaltung der Kündigungsfrist gleichzeitig zu
kündigen und bei ihm zu beginnen. Wenn diese AN
nicht durch ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot
gebunden sind oder durch ein offenkundig unwirksa-
mes, dann liegt eben keine Verleitung zum Vertrags-
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seinem eigenen Erwerb nutzt und dieser Vorteil im Vordergrund
stünde.

65) So etwa BGH 2. 6. 1981, VI ZR 28/80; BGH 1. 4. 1992, IV ZR 332/
90; BGH 19. 10. 1993, XI ZR 184/92; BGH 23. 4. 1999, V ZR 62/
98; Wagner in MünchKomm BGB7 § 826 Rn 71 ff.

66) So jedoch Rüffler, wbl 2013, 421 (425).
67) OGH 18. 2. 2003, 4 Ob 290/02d SZ 2003/12.
68) OGH 18. 2. 2003, 4 Ob 290/02d.
69) Vgl aus den vomOGH zitierten Literaturstimmen Köhler/Bornkamm,

UWG32 § 4 Rn 10.108; Peifer in Teplitzky/Peifer/Leistner, UWG
Großkommentar2 § 4 Nr 10 Rn 318; Jänich in Münchener Kom-
mentar zum Lauterkeitsrecht2 UWG § 4 Nr 10 Rn 89.



bruch vor, sehr wohl aber ein planmäßiges Abwerben,
das per se noch nicht verpönt ist. Erst wenn die Ab-
werbung von AN in voller Kenntnis erfolgt, dass sie
durch ein Wettbewerbsverbot gebunden sind, liegt
Verleitung zum Vertragsbruch vor und wurde – ent-
gegen dem vom OGH erweckten Eindruck auch schon
früher stets – zu Recht als lauterkeitsrechtlich unzuläs-
sig beurteilt. Der OGH könnte daher die beiden Fälle
des planmäßigen Abwerbens und des Abwerbens unter
Verleitung zum Vertragsbruch durcheinandergebracht
und seine eigene Vorjudikatur unrichtig zitiert haben.
Einen manifesten Bruch mit jahrzehntelang praktizier-
ter Rsp hätte er jedenfalls deutlich machen müssen.
An dieser Stelle ist eine Klarstellung anzubringen:

§ 37 Abs 3 AngG bewirkt, dass bei der Vereinbarung
einer Konventionalstrafe in einem mit einem AN ver-
einbarten nachvertraglichen Wettbewerbsverbot der
AG nur die Konventionalstrafe verlangen kann, nicht
aber Erfüllung, dh nicht die Unterlassung von Wettbe-
werb.70) Diese Gesetzeslage bewirkt aber nicht, dass gar
kein Rechtsbruch vorliegt, weil der AN ja das Recht
habe, sich vom Wettbewerbsverbot „freizukaufen“.
Richtig ist zwar, dass § 37 Abs 3 AngG dem nachver-
traglichen Wettbewerbsverbot und der Konventional-
strafe eine Art Reugeldcharakter verleiht; doch besteht
gegenüber dem Reugeld nach § 909 ABGB ein ganz
wesentlicher Unterschied: Während beim Reugeld
schon nach dem deutlichen Gesetzeswortlaut der Reu-
geldverpflichtete das vertragliche Recht eingeräumt be-
kommt, sich von der Verbindlichkeit zu lösen, indem
er das Reugeld zahlt,71) handelt der durch ein nachvert-
ragliches Wettbewerbsverbot Gebundene gleichwohl
rechtswidrig, wenn er eine Konkurrenztätigkeit auf-
nimmt, auch wenn er weiß, dass er wegen § 37 Abs 3
AngG an dieser nicht gehindert, sondern nur zur Zah-
lung einer (vom Gericht vielleicht auch gemäßigten)
Konventionalstrafe verurteilt werden kann. Deshalb
nützt der AG, der einen solchen AG in Kenntnis des
Verbotes anstellt, sehr wohl den Vertragsbruch eines
Dritten aus und verleitet jener AG, der AN in Kenntnis
des Verbots zum Wechsel zu bewegen versucht, Dritte
zum Vertragsbruch.
Der OGH sah es außerdem als beachtlich an, dass

die Schweizer Anwälte der Muttergesellschaft der Bekl
die Klausel wegen ihres in räumlicher und sachlicher
Hinsicht völlig unbeschränkten Charakters und der
Spezialisteneigenschaft der AN nach österreichischem
Recht mit hoher Wahrscheinlichkeit als nicht durch-
setzbar beurteilten. Der OGH hielt dieses Ergebnis
für „plausibel“ – worin man ihm in Anbetracht der
konkreten Klausel nicht widersprechen kann. Daher
kam eine Haftung wegen Rechtsbruchs im Einklang
mit der bisherigen Rsp72) und hL73) gar nicht in Be-
tracht. Sie wäre aber auch dann nicht in Betracht ge-
kommen, hätte der OGH das Verhalten der Bekl als
Verleitung zum Vertragsbruch eingestuft. Der OGH
hätte dieses beiläufig erwähnte Begründungselement
allerdings dogmatisch iS der geltenden Rsp74) einord-
nen sollen, die bei vertretbarer Annahme, es läge kein
Rechtsbruch vor, einen Entfall der lauterkeitsrechtli-
chen Verantwortung vertritt.
Die Erwägung des OGH, der beklagte AG hätte den

AN ja auch „Wechselprämien“ in Höhe der Konven-

tionalstrafe zahlen können, verwirrt. Ob der neue AG
Wechselprämien zahle oder die Übernahme der Kon-
ventionalstrafe zusichere, mache, so der OGH, „wirt-
schaftlich betrachtet keinen Unterschied“. Dabei über-
sieht das Höchstgericht jedoch etwas ganz Wesentli-
ches: Wenn ein AG einem neu bei ihm angestellten
AN eine „Wechselprämie“ zahlt – heute würde man
wohl von „Sign-On-Bonus“ sprechen –, dann steht dies
per se in keinem Zusammenhang mit einem Vertrags-
bruch der betroffenen AN und demgemäß auch nicht
mit dessen möglicher Ausnutzung durch den neuen
AG. Ein solcher Vorgang ist daher von Vornherein
lauterkeitsrechtlich unproblematisch. Aus diesem
Grund ist auch die Übernahme der Abfertigung alt,
die der wechselnde AN bei Selbstkündigung verliert,
durch den neuen AG lauterkeitsrechtlich unbedenk-
lich.75) Der kündigende AN handelt nicht rechtswidrig,
weshalb es auch unerheblich ist, ob der neue AG den
AN aktiv abwirbt oder nicht. Das gilt auch für die
Übernahme der dem AN aus einer Ausbildungskosten-
rückzahlungsklausel wegen „zu früher“ Kündigung re-
sultierenden finanziellen Belastung.

Stellt der neue AG den durch eine Konkurrenz-
klausel gebundenen AN jedoch im vollen Bewusstsein
von deren Existenz bei sich an, dann nutzt er bewusst
fremden Vertragsbruch aus, und zwar völlig unab-
hängig davon, ob er diesen AN zusätzlich eine Wech-
selprämie verspricht. Beides ist aber – dem OGH fol-
gend – lauterkeitsrechtlich unbedenklich. Sollte hin-
gegen in concreto die Übernahme der Konventional-
strafe durch den neuen AG wegen besonderer
Umstände doch als Wettbewerbsverstoß zu beurteilen
sein, dann hilft es dem AG nichts, wenn er statt der
Übernahme der Konventionalstrafe den AN Zahlun-
gen zusichert, die er als „Wechselprämie“ tituliert, die
aber die Funktion haben, den durch Zahlung der
Konventionalstrafe entstehenden Nachteil abzude-
cken. Denn das wäre eine klare Umgehungshandlung.
Sollte der OGH in der besprochenen Entscheidung
Gegenteiliges andeuten wollen, wäre ihm entschieden
zu widersprechen.

Der E OGH 17. 9. 2014, 4 Ob 125/14g, ist daher
im Ergebnis und bei der Lösung des konkreten Falls
zuzustimmen. Die Begründung und vor allem die
eher lose und dogmatisch nicht verortete Aneinan-
derreihung von Begründungselementen, die zueinan-
der auch nicht ganz konsistent sind, hinterlässt je-
doch eine gewisse Ratlosigkeit. Für die Praxis des
Wirtschaftslebens ist das unerfreulich. Selbst dann,
wenn sich der OGH lauterkeitsrechtlich in Zukunft
bei der Fallgruppe der Verleitung zum Vertragsbruch
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70) Vgl dazu Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 37 AngG
Rz 42.

71) Vgl Winner in Kletečka/Schauer, ABGB-ON1.05 § 909 Rz 1 (Stand
1. 10. 2018, rdb.at).

72) Vgl RIS-Justiz RS0077771; OGH 11. 1. 1983, 4 Ob 331/82 SZ 56/
2 = ÖBl 1983, 40; OGH 19. 5. 1987, 4 Ob 334/87 MR 1987, 107
(Korn); OGH 28. 5. 1991, 4 Ob 39/91 ÖBl 1991, 124 = ecolex
1991, 629; OGH 21. 10. 2014, 4 Ob 145/14y MR 2014, 366 =
ecolex 2015, 138 (Woller).

73) Vgl Kodek in Rummel/Lukas, ABGB4 § 2 Rz 21 (Stand 1. 7. 2015,
rdb.at); Frauenberger in Wiebe/Kodek, UWG2 § 1 Rz 871 ff.

74) Vgl zuletzt OGH 11. 6. 2018, 4 Ob 158/17 i.
75) So OGH 29. 11. 2005, 4 Ob 190/05b ARD 5662/3/06 = RdW

2006, 341.



der in Deutschland hM anschließen sollte, würde die-
ses Verhalten nach wie vor einen Wettbewerbsver-
stoß bilden, wenn der AG die AN aktiv abwirbt
und die Konkurrenzklausel mit hoher Wahrschein-
lichkeit wirksam wäre.

E. Hauptergebnisse
a. Das Verbot, innerhalb eines bestimmten Zeitraums
ab dem Ausscheiden AN des ehemaligen Arbeitgebers
abzuwerben, selbst anzustellen oder einem Dritten zu-
zuführen, wird wegen geringer Intensität der Wettbe-
werbsbeschränkung nicht als von §§ 36, 37 AngG er-
fasst angesehen. Diese Ansicht ist wegen des weiten
Wortlautes von § 36 Abs 1 AngG nicht zwingend, aber
vertretbar und interessengerecht.
b. Unter §§ 36, 37 AngG fallen Mandantenschutz-

klauseln, wenn sie verbieten, nach dem Ausscheiden
für bestimmte Mandanten tätig zu werden, nicht je-
doch „Mandantenübernahmeklauseln“, die für den
Fall der Mitnahme von Mandanten zur Abfuhr eines
bestimmten Anteils des Umsatzes während eines be-
stimmten Zeitraums verpflichten. Die Untersagung
der Weiterbetreuung selbst akquirierter Mandanten
ist sittenwidrig. Regelungen, die die Abfuhr von einem
Drittel des Nettoumsatzes für drei Jahre ab dem Aus-
scheiden vorsehen, sind schon in Anbetracht des Um-
stands noch zulässig, dass ein Entgelt für die Übertra-
gung eines Mandantenstocks in Höhe von 100% eines
Jahresumsatzes in aller Regel nicht unangemessen ist.
Anderes gilt, wenn der von einer Mandantenübernah-
meklausel betroffene AN den mitgenommenen Man-
dantenstock nicht selbst zum eigenen Vorteil verwer-
tet, sondern einem neuen AG (an dem er selbst nicht
[wesentlich] beteiligt ist) zur Verfügung stellt. In die-
sem Falle wäre die Abfuhrverpflichtung gegebenenfalls
an dem wirtschaftlichen Vorteil zu orientieren (dh ent-
sprechend zu kürzen), den der AN (zB durch Akquisi-
tionsprämien) erhält. Gegen den vom eingebrachten
Mandantenstock (haupt)profitierenden neuen AG ist
ein Bereicherungsanspruch des alten AG nach § 1041
ABGB denkbar.
c. Wettbewerbsbeschränkungen, die das erlaubte

Maß überschreiten, sind grundsätzlich nur teilnichtig,
es sei denn, sie betreffen Spezialisten, die außerhalb
ihrer Branche keinen vergleichbaren Arbeitsplatz er-
langen können, und sind sachlich und räumlich nicht
eingeschränkt. Solche Berufsverbote sind zur Gänze
unwirksam.
d. Die Verleitung zum Vertragsbruch sollte auch

weiterhin stets als verpönt eingestuft werden, die be-
wusste Ausnutzung fremden Vertragsbruchs hingegen
nur dann, wenn besondere, verwerfliche Begleitum-
stände (wie irreführende Angaben, Schädigungs- oder
Vernichtungsabsicht etc) hinzutreten.
e. Eine völlige Gleichschaltung der Rechtsfolgen

der bewussten Ausnutzung fremden Vertragsbruchs
im Lauterkeitsrecht und Zivilrecht ist nicht geboten.
Das Lauterkeitsrecht hat auch Aspekte wie den Ver-
braucherschutz und die Interessen der Allgemeinheit
zu berücksichtigen und genießt im Hinblick auf den
Schadenersatz als Sonderdeliktsrecht Vorrang vor
dem Zivilrecht. § 86 GewO 1859 gebietet keine an-

dere Sichtweise. Es überzeugt, wenn der OGH nun-
mehr die Übernahme nachteiliger Folgen (wie zB ei-
ner Vertragsstrafe) durch den sich ansonsten passiv
verhaltenden neuen AG nicht als Verleitung zum
Vertragsbruch, sondern nur als (bewusstes) Ausnut-
zen eines Vertragsbruchs qualifiziert, das ohne Hin-
zutreten besonderer Umstände lauterkeitsrechtlich
folgenlos ist.
f. Auch beim Vertragsbruch als Unterfall des

Rechtsbruch-Tatbestands ist vom Grundsatz her an-
zuerkennen, dass der Belangte nicht haftet, wenn er
auf der Basis einer vertretbaren Rechtsmeinung
agiert. Dies war in dem OGH 17. 9. 2014, 4 Ob
125/14 g, zugrunde liegenden Sachverhalt offenkun-
dig der Fall, weil die zu beurteilende Konkurrenz-
klausel in keiner Weise eingeschränkt war und die
betroffenen AN Spezialisten waren, weshalb das Er-
gebnis der Entscheidung auch aus diesem Grund
überzeugt.
g. Die in OGH 17. 9. 2014, 4 Ob 125/14g, geäu-

ßerte Überlegung, der AG hätte den zu ihm wech-
selnden AN auch „Wechselprämien“ zahlen können,
ist irreleitend und missverständlich. Die Zahlung von
„Wechselprämien“ (oder „Sign-On-Boni“) durch ei-
nen neuen AG ist per se lauterkeitsrechtlich unbe-
achtlich, weil es an einem Vertragsbruch (der wech-
selnden AN) fehlt, der lauterkeitsrechtliche Rechts-
bruch-Tatbestand daher von vornherein ausscheidet.
Demgegenüber verletzen AN, die durch eine mit Ver-
tragsstrafe ausgestattete Konkurrenzklausel gebunden
sind, ungeachtet des § 37 Abs 3 AngG ihren Vertrag,
handeln also rechtswidrig. Ist die ohne aktive Abwer-
bung erfolgende Übernahme der Vertragsstrafe we-
gen Verletzung der Konkurrenzklausel wegen Hinzu-
tretens besonderer Umstände (zB falscher Angaben
über das Unternehmen) lauterkeitsrechtlich verpönt,
dann ist es auch die Zahlung einer funktionsgleichen
„Wechselprämie“. In solchen Fällen besteht die lau-
terkeitsrechtliche Verantwortung des neuen AG im
Übrigen auch, wenn er gar keine finanziellen Nach-
teile übernimmt.
h. Insgesamt hinterlässt OGH 17. 9. 2014, 4 Ob

125/14 g, trotz des überzeugenden Ergebnisses für
den konkreten Fall einen zwiespältigen Eindruck, weil
das Höchstgericht auf eine dogmatische Einordnung
seiner – immerhin eine Judikaturänderung bedeuten-
den – Entscheidung fast völlig verzichtet. Das ist be-
dauerlich und schafft für die Praxis beträchtliche
Rechtsunsicherheit. Aller Voraussicht nach kann man
aber davon ausgehen, dass das aktive Abwerben von
AN, die durch eine – wirksame bzw bei einer verstän-
digen Ex-ante-Betrachtung für wirksam zu haltende –
Konkurrenzklausel gebunden sind, durch einen AG,
der das weiß, als Verleitung zum Vertragsbruch lauter-
keitsrechtlich nach wie vor verpönt ist – und zwar un-
abhängig davon, ob der neue AG den abgeworbenen
AN die Vertragsstrafe ersetzt, ihnen „Wechselprä-
mien“ zahlt oder sonstige Vergünstigungen gewährt
bzw Nachteile ausgleicht. Diese Ansicht überzeugt
auch nach wie vor. Mit seinen teilweise überschießen-
den, teilweise widersprüchlichen Ausführungen hat
der OGH Unsicherheit ausgelöst, ob er das tatsächlich
noch immer so sieht. Ü
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Ü

Ü In Kürze
Nicht alle nachvertraglichen Wettbewerbsbeschränkun-
gen von AN sind von den §§ 36, 37 AngG erfasst. Bloße
Mitarbeiter-Anwerbeverbote sowie Mandanten-Übernah-
meklauseln fallen als Beschränkungen geringerer Inten-
sität nicht in den Anwendungsbereich der gesetzlichen
Schranken. Der OGH betrachtet in einer Entscheidung aus
2014 die ÜBernahme der Konventionalstrafe bzw sonsti-
ger Nachteile aus einem nachvertraglichen Wettbe-
werbsverbot durch den neuen AG gegenüber zu ihm
wechselnden AN als lauterkeitsrechtlich nicht verpönt,
macht aber nicht deutlich, worin genau die Abkehr von der
davor bebestehenden Rsp liegt und ob die Aussage sich
immer auf den Fall der Ausnützung fremden Vertrags-
bruchs bezieht oder auch die Verleitung zum Vertrags-
bruch umfasst. Richtigerweisemuss Letztere nach wie vor
gegen § 1 UWG verstoßen, Erstere hingegen sollte nur bei
Hunzutreten besonderer Umstände (wie zB falschen An-
gaben) lauterkeitsrechtlich verpönt sein.
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ZAS-Judikaturübersicht
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Arbeitsrecht
bearbeitet von Peter Schöffmann und Felix Schörghofer

§ 10 Abs 2 UrlG

ZAS-Judikatur 2020/45

Vorabentscheidungsersuchen zu § 10 Abs 2 UrlG

Der kl AN trat unberechtigt aus dem Arbeitsverhältnis aus. Nach
§ 10 Abs 2 UrlG steht ihm in diesem Fall keine Urlaubsersatzleis-
tung zu. Der bekl AG zahlte sie daher nicht aus. Die auf das
Unionsrecht gestützte Klage auf Urlaubsersatzleistung wiesen
ErstG und BerG ab.
DerOGHunterbricht dasVerfahren.Er legt demEuGHdie Frage

vor, ob § 10 Abs 2 UrlG mit dem Grundrecht auf gerechte und an-
gemessene Arbeitsbedingungen (Art 31 Abs 2 GRC) und dem An-
spruch auf Urlaubsabgeltung (Art 7 RL 2003/88/EG) vereinbar ist.
Sollte § 10 Abs 2 UrlG dem Unionsrecht widersprechen, wird auch
die Frage vorgelegt, ob und wie der AG den AN bei unberechtigtem
Austritt in die Lage versetzen soll, Urlaub zu verbrauchen.
OGH 29. 4. 2020, 9 ObA 137/19s

§ 334 ASVG

ZAS-Judikatur 2020/46

Regressverfahren nach § 334 ASVG: Keine Bindung an den
Leistungsbescheid des UVTr

Bei Sanierungsarbeiten kam es zu einem Arbeitsunfall mit einem
Lastenaufzug. Ein AN brach sich dabei mehrere Knochen und er-
hielt eine Versehrtenrente. Der Unfall wurde vom AG grob fahrläs-
sig verursacht, weil er gegen eine Vielzahl von Sicherheitsvorschrif-
ten verstieß. Der UVTr forderte daher vom AG Ersatz. ErstG und
BerG gaben der Klage statt. Im Revisionsverfahren war strittig, ob
die Gerichte hinsichtlich der Höhe des Ersatzes an den Leistungs-
bescheid des UVTr gebunden sind. Der bekl AG hielt eine solche
Bindung für einen Verstoß gegen Art 6 EMRK, weil er nicht am
Verfahren über die Gewährung der Versehrtenrente beteiligt war.

Der OGH gab der Revision teilweise statt. Erbringt ein SVTr
wegen eines Arbeitsunfalls eine Leistung, so kann er diese vom DG
ersetzt verlangen, wenn dieser grob fahrlässig oder vorsätzlich ge-
handelt hat (§ 334 ASVG). Der OGH verwirft die bisher stRsp,
wonach im Regressverfahren für die Höhe der Ersatzpflicht eine
Bindung an den Bescheid über die Gewährung der Leistung be-
steht. Die Leistung ist aber in der Regel jener Aufwand, den der
AG durch sein schuldhaft rechtswidriges Verhalten verursacht hat.
Die Höhe der Leistung entspricht damit grundsätzlich dem zu er-
setzenden Aufwand des SVTr. Der Bescheid hat damit zwar keine
Bindungswirkung, er ist aber deswegen nicht unbeachtlich. Der
bekl AG kann aber etwa einwenden, dass der Aufwand bei ord-
nungsgemäßer Prüfung dieser Ansprüche geringer gewesen wäre.
OGH 27. 2. 2020, 8 ObA 7/19s

§ 18 PTSG

ZAS-Judikatur 2020/47

Keine Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit und unternehmeri-
schen Freiheit durch die Überbindung der Nachzahlungsver-
pflichtung wegen eines diskriminierenden Besoldungssystems

Das AV des Kl wurde von der Post- und Telegraphenverwaltung
auf die Bekl übertragen (§ 18 PoststrukturG). Vordienstzeiten des
Kl als Postpraktikant vor Vollendung des 18. Lebensjahres wurden
bei Festsetzung des Vorrückungsstichtags – schon von der Post-
und Telegraphenverwaltung – nicht berücksichtigt. ErstG und
BerG sahen darin eine unzulässige Altersdiskriminierung und gin-
gen daher von einer Nachzahlungsverpflichtung der Bekl aus. In
der ao Revision brachte die Bekl vor, dass die Überbindung der
Nachzahlungsverpflichtung gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
und das Grundrecht auf unternehmerische Freiheit verstößt.
Der OGH weist die Revision zurück. Die Kapitalverkehrsfrei-

heit ist nicht verletzt, weil sich die Belastung nicht aus einer staat-
lichen Maßnahme, sondern aus dem Verbot der Altersdiskrimi-
nierung ergibt. Wäre das Besoldungssystem von Anfang an diskri-
minierungsfrei gewesen, wäre das (höhere) Entgelt genauso zu
leisten gewesen. Auch eine Verletzung der unternehmerischen


