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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Spenling
und Dr. Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Peter Zeitler und Mag. Michael Zawodsky als weitere Richter in
den verbundenen Arbeitsrechtssachen der klagenden und widerbeklagten Partei T*****Autohaus GmbH Nfg. KG,
**%%% yertreten durch Dr. Gustav Teicht und Dr. Gerhard Joéchl, Rechtsanwalte in Wien, gegen die beklagte und
widerklagende Partei Fritz-Peter K***** Pensionist, ***** vertreten durch Dr. Helmut Engelbrecht und Mag. Werner
Piplits, Rechtsanwalte in Wien, wegen EUR 97.790,08 sA (Klage) und EUR 188.182,53 sA (Widerklage), Uber die
Revisionen beider Parteien gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 30. Juni 2003, GZ 7 Ra 340/02z-47, womit das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom
28. August 2002, GZ 25 Cga 88/99i, 25 Cga 123/99m-35, teilweise abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss:

gefasst:

Spruch

Die Revisionen werden zurtickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit EUR 1.789,92 (darin EUR 298,32 USt) bestimmten Kosten
der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit EUR 2.296,80 (darin EUR 382,80 USt) bestimmten Kosten
der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Der am 10. 4. 1939 geborene Beklagte und Widerklager (im folgenden nur als "Beklagter" bezeichnet) war seit Janner
1972 in verschiedenen Gesellschaften der T*****-Gruppe, zuletzt bei der klagenden und widerbeklagten KG angestellt.
Zuletzt Ubte er bei der klagenden und widerbeklagten Partei (in der Folge "klagende Partei" genannt) die Funktion
eines Abteilungsleiters fir den Verkauf an Diplomaten und internationale Kunden aus. Das Dienstverhdltnis endete am
10. 3. 1999 durch Entlassung. Neben einem Fixgehalt hatte der Beklagte auch Anspruch auf Provisionen. Gemal Punkt
13 lit b des Dienstvertrages sollte die Auszahlung der Provisionen "nach Auslieferung des jeweiligen Fahrzeuges"
erfolgen. Weiters ist im Punkt 8 des Dienstvertrages folgendes festgehalten: "Offene Anspriche aus dem
gegenstdndlichen Dienstverhéltnis missen - mit Ausnahme allfélliger Anspriiche auf Bezahlung von Uberstunden - bei
sonstigem Verfall binnen 3 Monaten ab Falligkeit schriftlich geltend gemacht werden. Bei rechtzeitiger
Geltendmachung bleiben die generell maligeblichen Verjahrungs- bzw Verfallsfristen gewahrt."Der am 10. 4. 1939
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geborene Beklagte und Widerkldger (im folgenden nur als "Beklagter" bezeichnet) war seit Janner 1972 in
verschiedenen Gesellschaften der T*****.Gruppe, zuletzt bei der klagenden und widerbeklagten KG angestellt. Zuletzt
Ubte er bei der klagenden und widerbeklagten Partei (in der Folge "klagende Partei" genannt) die Funktion eines
Abteilungsleiters fur den Verkauf an Diplomaten und internationale Kunden aus. Das Dienstverhdltnis endete am
10. 3. 1999 durch Entlassung. Neben einem Fixgehalt hatte der Beklagte auch Anspruch auf Provisionen. GemaR Punkt
13 Litera b, des Dienstvertrages sollte die Auszahlung der Provisionen "nach Auslieferung des jeweiligen Fahrzeuges"
erfolgen. Weiters ist im Punkt 8 des Dienstvertrages folgendes festgehalten: "Offene Anspriche aus dem
gegenstandlichen Dienstverhéltnis miissen - mit Ausnahme allfélliger Anspriiche auf Bezahlung von Uberstunden - bei
sonstigem Verfall binnen 3 Monaten ab Falligkeit schriftlich geltend gemacht werden. Bei rechtzeitiger
Geltendmachung bleiben die generell mal3geblichen Verjahrungs- bzw Verfallsfristen gewahrt."

Uber eine "S***** GmbH" mit Sitz in Osterreich war es wihrend der 90er-Jahre zu laufenden Exportgeschaften nach
Russland gekommen. Mitte der 90er-Jahre teilte ein Gesellschafter dieser GmbH dem Beklagten mit, dass er auch an
der slowakischen Handelsgesellschaft "S*****" heteiligt sei und lber dieses Unternehmen Exporte in die Slowakei
erfolgen kdnnten. In der Folge wurden ca 25 Fahrzeuge pro Jahr von der klagenden Partei an die "S*****" geliefert. Da
das slowakische Unternehmen interessiert war, auch Ausstellungsfahrzeuge vor Ort bereit zu halten, befanden sich
immer einige Fahrzeuge in der Slowakei, wobei diese teilweise mittels "Carnet ATA", das heilt vortbergehend
unverzollt, angeliefert worden waren und Warenverkehrsbescheinigungen sowie Datenblatter des Herstellers bis zu
einem allfdlligen Verkauf von der klagenden Partei zurlickbehalten wurden. Andererseits wurden Fahrzeuge
- insbesondere im Jahr 1998 - auch in ein slowakisches Zollfreilager geliefert, doch kam es nie zu einem schriftlichen
Vertragsschluss mit dem Betreiber des Zollfreilagers. Auch gab es weder Versicherungen noch Bankgarantien fur die in
die Slowakei ausgelieferten Fahrzeuge. Verhandlungen des Beklagten mit einer slowakischen Bank zwecks Abgabe
einer solchen Bankgarantie scheiterten an der mangelnden Beistellung von Sicherheiten durch die "S*****" Wurden
Fahrzeuge nach bestimmten Sonderwiinschen der Endabnehmer in der Slowakei bestellt, wurden diese Fahrzeuge
zunachst im Wiener Zollfreilager untergebracht und nach Eingang des Kaufpreises an die "S*****" a|s Endverkadufer
ausgeliefert. Im Jahre 1998 wurden Fahrzeuge nicht nur zu Ausstellungszwecken, sondern auch zwecks Besichtigung
durch Drittfinanzierer vor der Bezahlung in die Slowakei ausgeliefert, ohne dass der Beklagte hier besondere
Sicherheiten eingefordert hatte. Fur all diese Geschaftskontakte mit der Slowakei war der Beklagte als Abteilungsleiter
fir internationale Kunden zustandig. AuBerhalb der "Carnet ATA"- Fahrzeuge befanden sich im Durchschnitt ein bis
zwei ungesicherte Fahrzeuge bei der "S*****" |m FrUhjahr 1998 kam eine Reihe von Fahrzeugen, welche Uber die
"S*F*%*" nach Russland geliefert worden waren, abhanden, die Kaufpreise blieben unberichtigt. Nicht zuletzt aufgrund
dieser Erfahrungen erging im Spatherbst die Weisung eines Geschaftsfuhrers an den Beklagten, Fahrzeuge nur mehr
gegen vorherige Bezahlung auszuliefern. Am 16. Dezember 1998 erteilte ein Geschaftsfihrer der klagenden Partei
dem Beklagten Uberdies den Auftrag, alle Fahrzeuge aus Bratislava, dem Sitz der "S*****" zurtickholen zu lassen.

Bereits im Oktober 1998 hatte der Geschaftsfihrer der "S*****" vier nach speziellen Kundenwtnschen auszustattende
Fahrzeuge der Marke S***** beim Beklagten als zustandigem Verkaufer der klagenden Partei bestellt. Diese
Fahrzeuge wurden vom Herstellerwerk erst in der zweiten Dezemberhdlfte 1998 in das Zollfreilager nach Wien
angeliefert. Am 18. 12. 1998 teilte der Beklagte dem Geschaftsfihrer der "S*****" mit, dass Kaufe - offiziell - nur noch
an die Endabnehmer erfolgen durften, weil Schwierigkeiten mit einem vom Herstellerwerk autorisierten Importeur in
der Slowakei entstanden waren. Der Geschaftsfihrer der "S*****" antwortete dem Beklagten, dass er die fur die
Identifizierung und Ausfiillung der Papiere erforderlichen Passe der Kunden nicht so schnell beischaffen kdnne,
weshalb man sich darauf einigte, Passe von Angestellten der "S*****" zy (ibermitteln, was in der Folge auch geschah,
sodass in den Unterlagen der klagenden Partei, deren Geschéftsfihrer von dieser Vorgangsweise nicht informiert war,
vier Kaufer aufschienen, welche eindeutig nicht Vertragspartner werden sollten. Der Beklagte urgierte in der Folge die
Uberweisungsbelege fiir den Kaufpreis der auszuliefernden Fahrzeuge. Trotzdem eine Uberweisung noch nicht
nachgewiesen war, veranlasste der Beklagte Uber Ersuchen des Geschaftsfuhrers der "S*****" die Verbringung der
vier Fahrzeuge zur Grenzkontrollstelle Berg, wo sie zundchst auf dsterreichischer Seite abgestellt blieben. Um 17 Uhr
kam der Geschéftsfilhrer der "S*****" dorthin und prasentierte dem Beklagten Uberweisungsauftrige an die T**#***.
Bank, nicht jedoch Bestatigungen der Bank, dass diese Auftrage tatsachlich durchgefihrt worden seien. Der
Geschaftsfiihrer der "S*****" verwies auf die bisher guten Geschiftsbeziehungen und sagte die Ubermittlung der
Bankbestatigungen fir den nachsten Tag zu. Infolge der fortgeschrittenen Tageszeit war eine Rickfrage bei der
angeblich angewiesenen Bank nicht mehr moglich. SchlieBlich entschloss sich der Beklagte, welcher keine



gravierenden Beflrchtungen hegte, die vier Fahrzeuge Uber die Grenze bringen zu lassen, die Kopien der
Uberweisungsauftrdge nahm er mit nach Wien. Noch am selben Tag teilte der Beklagte einem Geschaftsfihrer der
klagenden Partei mit, dass er vier Fahrzeuge in die Slowakei liefern habe kénnen und wies die vier
Uberweisungskopien vor. Am nichsten Tag erfuhr der Beklagte durch eine Anruf bei der angeblich angewiesenen
Bank, dass eine Uberweisung nicht erfolgt sei. Man vertréstete den Beklagten auf die Zeit nach Weihnachten. In der
Folge begab sich der Beklagte mehrmals in die Slowakei, um den Ricktransport der anderen nicht verkauften
Fahrzeuge zu bewerkstelligen, konnte diese Fahrzeuge jedoch nicht vorfinden. Der Geschaftsfihrer der "S**#*#*"
vertrostete den Beklagten und nahm zu immer neuen Ausreden Zuflucht. Ein in der Folge vom Beklagten mit der
Ruckholung beauftragtes Unternehmen musste den Transporter ohne Ergebnis aus der Slowakei zuriickbeordern.
Urgenzen eines Geschéaftsfihrers der klagenden Partei beantwortete der Beklagte mit dem Hinweis, dass sich dieser
keine Sorgen machen solle, er habe "das Ganze im Griff". Nachdem der Beklagte bis Anfang Marz 1999 vom
Geschéftsflihrer der "S*****" hingehalten worden war, drohte er diesem am 8. Marz 1999 mit einer Anzeige. Dessen
Reaktion waren weitere Vertrostungen. Am 9. 3. 1999 erteilte der fir Verkaufsgeschafte unmittelbar zustandige
Geschaftsfihrer Uber seine Sekretarin dem Beklagten den Auftrag, eine Liste Uber die in der Slowakei befindlichen
Fahrzeuge zu erstellen. Diese nach Anweisungen des Beklagten von seiner Sekretarin angefertigte Liste, welche in der
Folge dem Geschaftsfiihrer Gbermittelt wurde, war jedoch einerseits unvollstandig, indem sie nicht alle gelieferten und
nicht bezahlten Fahrzeuge aufwies, andererseits enthielt sie irrefiihrende Vermerke wie die Bezeichnung eines Kaufers,
welcher aber nur zum Schein als solcher vermerkt war. Am 10. 3. 1999 raumte die Sekretdrin des Beklagten gegenuber
einem Geschaftsfuhrer ein, dass sie die Liste nach Anweisungen des Beklagten unvollstandig gelassen hatte, weil sie
Angst um ihre berufliche Existenz gehabt habe. Noch am selben Tag wurde der Beklagte entlassen.

Die klagende Partei begehrte den Zuspruch von ATS 1,345.629,90 (= EUR 97.790,08) sA aus dem Titel des
Schadenersatzes fiir die vier unwiederbringlich verloren gegangenen Fahrzeuge (Einstandskosten zuziglich
Handlerspanne). Der Beklagte habe entgegen ausdricklichen Weisungen gehandelt und so der klagenden Partei
vorsatzlich einen Schaden zugefigt.

Dies bestritt der Beklagte und wendete ein, dass ihm nicht einmal Fahrlassigkeit vorgeworfen werden kénne, weil die
Auslieferung den bisherigen Usancen, wovon auch die Geschaftsfiihrung informiert gewesen sei, entsprochen habe.

Er brachte seinerseits am 23. Juni 1999 eine Widerklage ein, in welcher er den Zuspruch von
Kuandigungsentschadigung, falliger Abfertigung, Urlaubsentschadigung und Provisionszahlungen flr die Zeit von
Dezember 1997 bis einschlieBlich April 1998 begehrte. Am 24. 9. 1999 dehnte der Beklagte sein Widerklagebegehren
auch um die Provisionszahlungen fir die Monate Mai 1998 bis Marz 1999 aus. Zuletzt (mit Ausdehnung vom
21. 4. 1999) begehrte er den Zuspruch an beendigungsabhangigen Ansprichen und Provisionen in Hohe von ATS
2,589.448 (= EUR 188.182,53) sA. Die Entlassung sei unberechtigt erfolgt bzw verspatet ausgesprochen worden.

Die klagende Partei bestritt das Widerklagebegehren und wendete ein, dass das Verhalten des Beklagten, sowohl was
die weisungswidrige Auslieferung der Fahrzeuge als auch die Verschleierungsversuche gegenliber der
Geschaftsfuhrung anlange, den Entlassungsgrund der Vertrauensunwurdigkeit erfille. Unter gleichzeitiger Vorlage des
Dienstvertrages (AS 87/1) brachte die klagende Partei vor, dass gemald Punkt 8 des Dienstvertrages der Verfall von
Anspruchen des Beklagten eingetreten sei.

Das Erstgericht erachtete das Klagebegehren mit EUR 28.359,13 sA, das Widerklagebegehren mit EUR 118.203,87
brutto sA als zurecht bestehend und erkannte die klagende Partei fir schuldig, dem Beklagten EUR 118.203,87 brutto
abziglich EUR 28.359,13 sA zu zahlen. Das Klagemehrbegehren von EUR 69.430,95 sA wies es ebenso ab wie das
Widerklagemehrbegehren von EUR 69.978,66 sA.

Zum Klagebegehren vertrat es die Rechtsauffassung, dass das Verhalten des Beklagten als minderer Grad des
Versehens (= leichte Fahrlassigkeit) zu beurteilen sei. Unter BeruUcksichtigung der sonstigen MaRigungskriterien sei
daher gemdaR 8§ 2 DHG eine MaRigung auf 1/3 des Schadensbetrages vorzunehmen, wobei bei der
Schadensberechnung entgangener Gewinn aufler Betracht zu bleiben habe.Zum Klagebegehren vertrat es die
Rechtsauffassung, dass das Verhalten des Beklagten als minderer Grad des Versehens (= leichte Fahrlassigkeit) zu
beurteilen sei. Unter Berulcksichtigung der sonstigen Maligungskriterien sei daher gemal3 Paragraph 2, DHG eine
MaRigung auf 1/3 des Schadensbetrages vorzunehmen, wobei bei der Schadensberechnung entgangener Gewinn
auller Betracht zu bleiben habe.



Zum Widerklagebegehren vertrat es die Rechtsauffassung, dass das Verhalten des Beklagten keinen Entlassungsgrund
dargestellt habe und die Entlassung Uberdies verspatet ausgesprochen worden sei. Der Beklagte habe daher
grundsatzlich Anspruch auf die beendigungsabhangigen Anspriiche wie bei einer Kindigung. Was die Provisionen
anlange, habe der Beklagte keinen Anspruch auf die Zahlung aus notleidenden Geschaften, das heil3t solche, bei denen
Kaufpreiszahlungen nicht erfolgt seien. Demgemal mindere sich auch die Bemessungsgrundlage fur Abfertigung
sowie Kindigungs- und Urlaubsentschadigung. Auf den Verfallseinwand ging das Erstgericht nicht ein und traf hinzu

auch keine Feststellungen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der klagenden Partei teilweise, hingegen derjenigen des Beklagten nicht Folge.
Es anderte das angefochtene Urteil dahin ab, dass es die Forderung der klagenden und widerbeklagten Partei mit
EUR 48.895,04 netto sA als zu Recht bestehend, die Widerklageforderung von EUR 188.182,53 sA brutto als nicht
zurecht bestehend und daher den Beklagten fur schuldig erachtete, der klagenden Partei EUR 48.895,04 sA zu zahlen.
Das Klagemehrbegehren von EUR 48.895,04 sA sowie das Widerklagebegehren wies es ab.

Zur Klageforderung vertrat es die Rechtsauffassung, dass der Beklagte bei der Auslieferung von den vier Fahrzeugen
ohne Besicherung zwar nicht vorsatzlich, jedoch grob fahrlassig gehandelt habe. Insbesondere habe er den
Schadenseintritt nicht vorhergesehen. Gemall 8 2 DHG sei daher der Schadensbetrag (einschlieBlich entgangenen
Gewinns) zur Halfte zu ersetzen.Zur Klageforderung vertrat es die Rechtsauffassung, dass der Beklagte bei der
Auslieferung von den vier Fahrzeugen ohne Besicherung zwar nicht vorsatzlich, jedoch grob fahrlassig gehandelt habe.
Insbesondere habe er den Schadenseintritt nicht vorhergesehen. GemdR Paragraph 2, DHG sei daher der
Schadensbetrag (einschlielich entgangenen Gewinns) zur Halfte zu ersetzen.

Zum Widerklagebegehren vertrat es die Rechtsauffassung, dass die Entlassung nicht zuletzt im Hinblick auf die
Verschleierungshandlungen des Beklagten - nach seinem urspriinglichen Fehlverhalten - gemal3 § 27 Z 1 AngG, dritter
Tatbestand, berechtigt sei. Sie sei auch nicht verspatet, weil der Geschaftsfuhrung der klagenden Partei die naheren
Umstande, insbesondere der Verschleierungshandlungen, erst unmittelbar vor der Entlassung zur Kenntnis gelangt
seien.Zum Widerklagebegehren vertrat es die Rechtsauffassung, dass die Entlassung nicht zuletzt im Hinblick auf die
Verschleierungshandlungen des Beklagten - nach seinem ursprutinglichen Fehlverhalten - gemaR Paragraph 27, Ziffer
eins, AngG, dritter Tatbestand, berechtigt sei. Sie sei auch nicht verspatet, weil der Geschaftsfihrung der klagenden
Partei die naheren Umstande, insbesondere der Verschleierungshandlungen, erst unmittelbar vor der Entlassung zur
Kenntnis gelangt seien.

Hinsichtlich des Provisionsanspruches vertrat es wie das Erstgericht die Auffassung, dass ein solcher nicht zustehe,
weil kein Kaufpreis bezahlt worden sei. Uberdies seien die Anspriiche mangels rechtzeitiger formgerechter
Geltendmachung verfallen. Das erst mit einem auf die Berufungsbeantwortung folgenden Schriftsatz erstattete
Vorbringen, dass eine schriftliche Geltendmachung schon friher erfolgt sei, wurde als unzuldssige Neuerung nicht

zugelassen.

Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision zuldssig sei. Einerseits, weil es sowohl hinsichtlich der
Rechtzeitigkeit der Entlassung als auch hinsichtlich des Vorliegens von Entlassungsgriinden zu einer anderen
Beurteilung als das Erstgericht gekommen sei; anderseits, weil zur Frage, ob es sich bei dem Vorbringen zum Verfall
der Provisionsanspriiche um eine unzulassige Neuerung iSd &8 482 ZPO handle, eine Klarung durch den Obersten
Gerichtshof angezeigt sei.Das Berufungsgericht sprach aus, dass die Revision zuldssig sei. Einerseits, weil es sowohl
hinsichtlich der Rechtzeitigkeit der Entlassung als auch hinsichtlich des Vorliegens von Entlassungsgrinden zu einer
anderen Beurteilung als das Erstgericht gekommen sei; anderseits, weil zur Frage, ob es sich bei dem Vorbringen zum
Verfall der Provisionsanspriche um eine unzuldssige Neuerung iSd Paragraph 482, ZPO handle, eine Kldrung durch
den Obersten Gerichtshof angezeigt sei.

Gegen diese Entscheidung richten sich die Revisionen beider Parteien;

Diejenige der klagenden Partei aus dem Grunde der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das
angefochtene Urteil dahin abzuéndern, dass der Klage zur Ganze stattgegeben werde;

diejenige des Beklagten aus dem Grunde der Nichtigkeit des Verfahrens mit einem Aufhebungsantrag, in eventu aus
den Grinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens, der Aktenwidrigkeit sowie der unrichtigen rechtlichen Beurteilung
mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzuandern, dass das Klagebegehren zur Ganze abgewiesen und dem
Widerklagebegehren zur Ganze stattgegeben werde; hilfsweise, das angefochtene Urteil dahin abzudndern, dass das
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Klagebegehren hinsichtlich eines weiteren Betrages von EUR 40.387,30 abgewiesen und dem Widerklagebegehren zur
Ganze stattgegeben werde, hilfsweise mit einem Aufhebungsantrag.

Die Parteien beantragen wechselweise, das jeweils gegnerische Rechtsmittel als unzuldssig zurlckzuweisen bzw
diesem nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Beide Revisionen sind entgegen dem Zulassungsausspruch des Berufungsgerichts, an welchen der Oberste
Gerichtshof nicht gebunden ist (8§ 508a Abs 1 ZPO), unzulassig.Beide Revisionen sind entgegen dem
Zulassungsausspruch des Berufungsgerichts, an welchen der Oberste Gerichtshof nicht gebunden ist (Paragraph 508
a, Absatz eins, ZPO), unzulassig.

Zunachst begrindet der Umstand, dass das Berufungsgericht in seiner rechtlichen Beurteilung von derjenigen des
Erstgerichtes abgewichen ist, fur sich allein noch keine erhebliche Rechtsfrage.

Bei der Beantwortung der Frage eines VerstoRes gegen das Neuerungsverbot des§ 482 ZPO folgt das Berufungsgericht
wiederum der einhelligen Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0041992).Bei der Beantwortung der Frage eines Verstol3es
gegen das Neuerungsverbot des Paragraph 482, ZPO folgt das Berufungsgericht wiederum der einhelligen
Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0041992).

Zur Revision der klagenden Partei:

Fur vorsatzliches Handeln des Beklagten hatte weisungswidriges Handeln allein nicht ausgereicht, vielmehr hatte sich
ein (zumindest bedingter) Vorsatz auch auf den Schadenseintritt beziehen mussen. Letzteres ist aber nach den
Feststellungen auszuschlieRBen.

Die MaRigung des Ersatzanspruches nach 8 2 DHG scheidet nicht allein aufgrund eines Verstol3es des Schadigers gegen
eine ausdruckliche Weisung aus. Ob und wie weit der Ersatzanspruch zu maRigen ist, ist vielmehr eine Frage des
Einzelfalls (RIS-Justiz RS0111013). Der Umfang der durch das Berufungsgericht vorgenommenen MaRigung ist
vertretbar und daher nicht revisibel.Die MaRigung des Ersatzanspruches nach Paragraph 2, DHG scheidet nicht allein
aufgrund eines VerstoRRes des Schadigers gegen eine ausdruckliche Weisung aus. Ob und wie weit der Ersatzanspruch
zu maRigen ist, ist vielmehr eine Frage des Einzelfalls (RIS-Justiz RS0111013). Der Umfang der durch das
Berufungsgericht vorgenommenen MaRigung ist vertretbar und daher nicht revisibel.

Zur Revision des Beklagten:
Zur angeblichen Nichtigkeit:

Abgesehen davon, dass ein Versto3 gegen § 405 ZPO nach der Rechtsprechung (RIS-JustizRS0041240) keinen
Nichtigkeitsgrund, sondern nur eine Mangelhaftigkeit darstellt, liegt auch eine solche nicht vor. Die klagende Partei
begehrte mit ihrer Berufung, ihr den gesamten, in erster Instanz geltend gemachten Klagebetrag zuzusprechen. Von
der Anerkennung eines um entgangenen Gewinn reduzierten Schadensbetrages kann daher nicht die Rede
sei.Abgesehen davon, dass ein Verstol3 gegen Paragraph 405, ZPO nach der Rechtsprechung (RIS-JustizRS0041240)
keinen Nichtigkeitsgrund, sondern nur eine Mangelhaftigkeit darstellt, liegt auch eine solche nicht vor. Die klagende
Partei begehrte mit ihrer Berufung, ihr den gesamten, in erster Instanz geltend gemachten Klagebetrag zuzusprechen.
Von der Anerkennung eines um entgangenen Gewinn reduzierten Schadensbetrages kann daher nicht die Rede sei.

Urteilszuspruch und Begrindung stehen miteinander auch nicht im Widerspruch, sodass eine darauf gegriindete
Nichtigkeit ebenfalls nicht gegeben ist.

Soweit der Beklagte in der Nichtbeiziehung von fachkundigen Laienrichtern aus der KFZ-Handelsbranche eine
Nichtigkeit des Berufungsverfahrens abzuleiten versucht, Ubersieht er, dass VerstéRe gegen § 12 Abs 2 ASGG gemal
8§ 37 Abs 2 ASGG sanktionslos sind.Soweit der Beklagte in der Nichtbeiziehung von fachkundigen Laienrichtern aus der
KFZ-Handelsbranche eine Nichtigkeit des Berufungsverfahrens abzuleiten versucht, Ubersieht er, dass VerstolRe gegen
Paragraph 12, Absatz 2, ASGG gemal3 Paragraph 37, Absatz 2, ASGG sanktionslos sind.

Zur angeblichen Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens:
Zum Verfall der Provisionsanspruche:

Ob im Hinblick auf den Inhalt der Prozessbehauptungen eine bestimmte Tatsache als vorgebracht anzusehen ist, ist
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eine Frage des Einzelfalles, der zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung keine
erhebliche Bedeutung zukommt. Ob das bisher erstatte Vorbringen soweit spezifiziert ist, dass es als
Anspruchsgrundlage hinreicht bzw wie weit ein bestimmtes Vorbringen einer Konkretisierung zuganglich ist, ist
ebenfalls eine Frage des Einzelfalles (RIS-Justiz RS0042828). Soweit das Berufungsgericht das diesbezlgliche Vorbringen
der klagenden Partei (S 2 in ON 15) fUr ausreichend erachtet hat, ist diese Auffassung jedenfalls vertretbar.

Der Ruge des Beklagten, dass zu Unrecht auf seinen Einwand nicht eingegangen worden sei, er habe seine
Provisionsanspruche schon vor Klagseinbringung geltend gemacht, ist entgegenzuhalten: Das Berufungsgericht hat
zwar nicht nur eine Beweiswiederholung aufgrund einer Beweisrige durchgefihrt, sondern erstmalig Feststellungen
zur Vereinbarung eines Verfalls von Ansprichen getroffen, nachdem es durch erstmalige Befragung von Zeugen und
Parteien das Verfahren um dieses Beweisthema ergdnzt hat. Selbst auf ein iSd § 482 Abs 2 ZPO zulassiges
Neuvorbringen kann aber nur dann Ricksicht genommen werden, wenn es in der Berufungsschrift bzw
Berufungsbeantwortung enthalten ist. Dies gilt auch fur den Fall der Beweiswiederholung; lediglich fir den Fall der
Beweisergdnzung konnen jene Beweisantrage, deren Notwendigkeit sich erst aufgrund der Beweiserganzung ergibt,
ohne Verstol3 gegen das Neuerungsverbots zugelassen werden (RIS-Justiz RS0041992). Im vorliegenden Fall hatte die
klagende Partei in ihrer Berufung das Fehlen entsprechender Feststellungen gerligt. Der Beklagte berief sich in seiner
Berufungsbeantwortung (ON 39) wohl auf wiederholte mindliche Einmahnungen und ein angebliches Anerkenntnis
durch den Geschéaftsfuhrer, nicht jedoch auf eine schriftliche Geltendmachung entsprechend Punkt 8 des
Dienstvertrages. Dies erfolgte erst mit einem nach der Berufungsbeantwortung eingebrachten weiteren Schriftsatz
(ON 41). Die Notwendigkeit dieses erganzenden Vorbringens ergab sich daher nicht erst durch die Vornahme der
Beweisergdnzung, sodass das spatere Vorbringen, wie vom Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend beurteilt, gegen
das Neuerungsverbot verstieB. Die Abgabe eines Anerkenntnisses durch die beklagte Partei konnte vom
Berufungsgericht ausdricklich nicht festgestellt werden (S 65 in ON 47).Der Rlge des Beklagten, dass zu Unrecht auf
seinen Einwand nicht eingegangen worden sei, er habe seine Provisionsanspriiche schon vor Klagseinbringung geltend
gemacht, ist entgegenzuhalten: Das Berufungsgericht hat zwar nicht nur eine Beweiswiederholung aufgrund einer
Beweisriige durchgefiihrt, sondern erstmalig Feststellungen zur Vereinbarung eines Verfalls von Anspriichen getroffen,
nachdem es durch erstmalige Befragung von Zeugen und Parteien das Verfahren um dieses Beweisthema erganzt hat.
Selbst auf ein iSd Paragraph 482, Absatz 2, ZPO zulassiges Neuvorbringen kann aber nur dann Ricksicht genommen
werden, wenn es in der Berufungsschrift bzw Berufungsbeantwortung enthalten ist. Dies gilt auch fur den Fall der
Beweiswiederholung; lediglich fur den Fall der Beweiserganzung kdnnen jene Beweisantrage, deren Notwendigkeit sich
erst aufgrund der Beweiserganzung ergibt, ohne VerstoR gegen das Neuerungsverbots zugelassen werden (RIS-Justiz
RS0041992). Im vorliegenden Fall hatte die klagende Partei in ihrer Berufung das Fehlen entsprechender
Feststellungen gerugt. Der Beklagte berief sich in seiner Berufungsbeantwortung (ON 39) wohl auf wiederholte
mundliche Einmahnungen und ein angebliches Anerkenntnis durch den Geschéftsfihrer, nicht jedoch auf eine
schriftliche Geltendmachung entsprechend Punkt 8 des Dienstvertrages. Dies erfolgte erst mit einem nach der
Berufungsbeantwortung eingebrachten weiteren Schriftsatz (ON 41). Die Notwendigkeit dieses ergdnzenden
Vorbringens ergab sich daher nicht erst durch die Vornahme der Beweiserganzung, sodass das spatere Vorbringen,
wie vom Berufungsgericht im Ergebnis zutreffend beurteilt, gegen das Neuerungsverbot verstiel3. Die Abgabe eines
Anerkenntnisses durch die beklagte Partei konnte vom Berufungsgericht ausdrucklich nicht festgestellt werden (S 65 in
ON 47).

Zum angeblichen VerstoRR gegen § 405 ZPO kann auf die Ausfihrung zur gerligten Nichtigkeit verwiesen werdenZum
angeblichen Verstol’ gegen Paragraph 405, ZPO kann auf die Ausfliihrung zur geriigten Nichtigkeit verwiesen werden.

Zur angeblichen Aktenwidrigkeit:

Eine solche ist nicht schon dann gegeben, wenn ein Widerspruch zwischen einer Tatsachenfeststellung und
irgendeinem vorhandenen Beweismittel besteht (RIS-Justiz RS0043324). Im Ubrigen erschépfen sich die Ausfiihrungen
zur angeblichen Aktenwidrigkeit in einer unzuldssigen Tatsachenrtge.

Zur Rechtsruge:

Mit dem angeblichen sekundaren Feststellungsmangel macht der Beklagte nur unzuldssige Tatsachenrlgen oder
Neuerungen geltend.

Zum Verfall: Nach der Rechtsprechung sind auch einzelvertragliche Verfallsklauseln zulassig, sofern sie nicht gegen die
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guten Sitten verstofen, was dann nicht der Fall ist, wenn sie die Geltendmachung der Anspriche nicht unbillig
erschweren (RIS-Justiz RS0034517 [T9, T11]). So wurden einzelvertraglich vereinbarte dreimonatige Fallfristen fur die
Geltendmachung von Provisionsanspruchen als nicht sittenwidrig beurteilt (RIS-Justiz RS0016688 [T1, T20]).

Der Einwand des Beklagten, der wirksamen vertraglichen Vereinbarung sei die gunstigere Verfallsbestimmung des
Art XX lit A des Kollektivvertrages fur die Handelsangestellten entgegenstanden, kann schon deshalb nicht Gberzeugen,
weil diese Bestimmung erst mit 1. 1. 2001 in Kraft trat. Der Vorgangerkollektivvertrag wies indes - mit Ausnahme fur
Uberstunden - Giberhaupt keine Verfallsbestimmung auf. Hinweise auf die angeblich noch nicht eingetretene Filligkeit
von Provisionsanspruchen sind nicht nachvollziehbar, zumal der Beklagte selbst davon ausgeht, dass die Falligkeit
spatestens mit der Auslieferung der Fahrzeuge eingetreten sei.Der Einwand des Beklagten, der wirksamen
vertraglichen Vereinbarung sei die glinstigere Verfallsbestimmung des Art rémisch XX lit A des Kollektivvertrages fir
die Handelsangestellten entgegenstanden, kann schon deshalb nicht Gberzeugen, weil diese Bestimmung erst mit 1. 1.
2001 in Kraft trat. Der Vorgdngerkollektivvertrag wies indes - mit Ausnahme fiir Uberstunden - Gberhaupt keine
Verfallsbestimmung auf. Hinweise auf die angeblich noch nicht eingetretene Falligkeit von Provisionsanspriichen sind
nicht nachvollziehbar, zumal der Beklagte selbst davon ausgeht, dass die Falligkeit spatestens mit der Auslieferung der
Fahrzeuge eingetreten sei.

Zur Entlassung:

Das Berufungsgericht verweist zutreffend auf die Rechtsprechung, nach der an Angestellte in leitender Stellung
strengere Anforderungen zu stellen sind (s Kuderna, Entlassungsrecht? 86 Anm 5 mwN). Gerade die andauernden
Verschleierungsversuche des Beklagten, auf welche die klagende Partei die Entlassung auch gestitzt hat, machen die
Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes jedenfalls vertretbar. Vertretbar ist auch die Verneinung einer Verspatung,
zumal diese Verschleierungsversuche bis zuletzt angedauert haben.Das Berufungsgericht verweist zutreffend auf die
Rechtsprechung, nach der an Angestellte in leitender Stellung strengere Anforderungen zu stellen sind (s Kuderna,
Entlassungsrecht? 86 Anmerkung 5 mwN). Gerade die andauernden Verschleierungsversuche des Beklagten, auf
welche die klagende Partei die Entlassung auch gestitzt hat, machen die Rechtsauffassung des Berufungsgerichtes
jedenfalls vertretbar. Vertretbar ist auch die Verneinung einer Verspatung, zumal diese Verschleierungsversuche bis
zuletzt angedauert haben.

Zur Schadenersatzforderung der klagenden Partei:

GemaR § 1331 ABGB ist bei grob fahrlassiger Zufigung eines Schaden auch der entgangene Gewinn zu ersetzen. Die
Auffassung des Beklagten, dass im Schutzbereich des DHG entgangener Gewinn nur bei vorsatzlicher Begehung
begehrt werden koénne, findet im § 2 DHG keine Deckung. Auch die zitierte Literaturstelle (Dirschmied DHG, 122) stutzt
diese Auffassung nicht.Gemald Paragraph 1331, ABGB ist bei grob fahrldssiger Zuflgung eines Schaden auch der
entgangene Gewinn zu ersetzen. Die Auffassung des Beklagten, dass im Schutzbereich des DHG entgangener Gewinn
nur bei vorsatzlicher Begehung begehrt werden kdnne, findet im Paragraph 2, DHG keine Deckung. Auch die zitierte
Literaturstelle (Dirschmied DHG, 122) stitzt diese Auffassung nicht.

Zur Beurteilung des Verschuldensgrades als grob fahrlassig und der angewendeten MaRigungskriterien kann auf die
Ausfiihrungen zur Revision der klagenden Partei verwiesen werden.

Zusammenfassend vermdgen daher weder die klagende Partei noch der Beklagte eine erhebliche Rechtsfrage iSd
§ 502 Abs 1 ZPO aufzuzeigen.Zusammenfassend vermogen daher weder die klagende Partei noch der Beklagte eine
erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO aufzuzeigen.

Der Kostenzuspruch fir die Revisionsbeantwortung grindet sich auf 88 41, 50 Abs 1 ZPO. Diese Schriftsatze dienten
der zweckentsprechenden Rechtsverteidigung, weil darin auf die Unzuldssigkeit der jeweils gegnerischen Revision
hingewiesen wurde.Der Kostenzuspruch fir die Revisionsbeantwortung griindet sich auf Paragraphen 41,, 50 Absatz
eins, ZPO. Diese Schriftsatze dienten der zweckentsprechenden Rechtsverteidigung, weil darin auf die Unzulassigkeit
der jeweils gegnerischen Revision hingewiesen wurde.
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