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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer und Dr. Spenling sowie die fachkundigen
Laienrichter Dr. Hermann Weber und Ignaz Gattringer als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Partei Ing. Peter S***** Handelsangestellter, *****, vertreten durch Dr. Georg Freimuller ua, Rechtsanwalte in Wien,
gegen die beklagte Partei Dr. Stefan Langer, Rechtsanwalt, als Masseverwalter im Konkurs der P*****BeratungsgmbH,
***%*% wegen Feststellung einer Konkursforderung (Streitwert S 309.706,93; Rekursinteresse S 96.250,-), Uber den
Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht vom 3. Juli 2000,
GZ 7 Ra 53/00s-33, womit Uber Berufung der beklagten Partei das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 17.
November 1999, GZ 6 Cga 160/96h-28, aufgehoben und die Rechtssache an das Erstgericht zur Verfahrenserganzung
zurlickverwiesen wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
Dem Rekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird - soweit darin die im Ersturteil erfolgte und unangefochten in Rechtskraft
erwachsene Feststellung des Bestehens einer Konkursforderung von S 71.491,61 samt 5,5 % Zinsen vom 26. 3. 1996 bis
2.1.1998 aufgehoben wurde - ersatzlos aufgehoben.

Im Ubrigen wird der angefochtene Beschluss aufgehoben und in der Sache selbst dahin zu Recht erkannt, dass das
Ersturteil einschlieRlich seiner Kostenentscheidung wiederhergestellt wird.

Dem Kostenrekurs der klagenden Partei gegen die im Ersturteil enthaltene Kostenentscheidung wird nicht Folge
gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 8.873,76 (darin S 1.478,96 Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Berufungsverfahrens und die mit S 6.086,40 (darin S 1014,40 Umsatzsteuer) bestimmten Kosten des
Rekursverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Die Kosten ihres Kostenrekurses hat die klagende Partei selbst zu tragen.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war vom 1. 4. 1994 bis zu seiner Entlassung am 25. 3. 1996 bei der nunmehrigen Gemeinschuldnerin
beschaftigt.

Es ist nicht mehr strittig, dass die Entlassung berechtigt war, weil der Klager versucht hatte, zwei Mitarbeiter seines
Arbeitgebers abzuwerben, indem er ihnen mitteilte, dass dieser eigentlich insolvent sei, und ihnen bei einem anderen
Unternehmen ein besseres Entgelt versprach. Uberdies hatte er ohne vorherige Urlaubsvereinbarung einen
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einwdchigen Urlaub angetreten.
Die Punkte 9. und 10. seines Dienstvertrages haben folgenden Wortlaut:
"9. Konkurrenzklausel

Der Dienstnehmer verpflichtet sich ausdrucklich, im Falle der Auflésung des Dienstverhaltnisses durch ihn, fir eine Zeit
von 8 Monaten gemessen ab dem Datum des Austrittes keinerlei selbstandige oder unselbstandige Tatigkeit in
Betrieben bzw. Betriebsstatten oder Geschaftszweigen, in denen er im Auftrag des Arbeitgebers tatig war, auszulben.
Das ausschlieBliche Nutzungs- und Verwertungsrecht der Leistungen bleibt auch nach einer eventuellen Kindigung
beim Arbeitgeber. Ebenso bleibt die Geheimhaltungspflicht bestehen.

Ausnahme: Es wird vereinbart, dass fur den Bereich "Netzwerkdokumentation" keine Konkurrenzklausel nach
Auflésung des Dienstverhaltnisses besteht. Die zum Zeitpunkt der Kindigung in Bearbeitung befindlichen Auftrage
bzw. in Anbotslegung befindlichen Projekte werden noch gemeinsam und ausschlieBlich tber den Dienstgeber
abgewickelt.

10. Konventionalstrafe

Wenn der Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund vorzeitig austritt oder wenn ihn ein Verschulden an vorzeitigen
Entlassungen trifft, steht dem Arbeitgeber gemal3 § 28 AngG Anspruch auf Ersatz des ihm verursachten Schadens zu.
Dieser allfallige Schadensanspruch wird jedoch mit max. 3 Monatsentgelten (drei Monatsgehalter plus anteilige
Sonderzahlungen usw.) nach oben begrenzt und ist mit Auflésung des Dienstverhaltnisses fallig."Wenn der
Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund vorzeitig austritt oder wenn ihn ein Verschulden an vorzeitigen Entlassungen
trifft, steht dem Arbeitgeber gemaR Paragraph 28, AngG Anspruch auf Ersatz des ihm verursachten Schadens zu.
Dieser allféllige Schadensanspruch wird jedoch mit max. 3 Monatsentgelten (drei Monatsgehalter plus anteilige

Sonderzahlungen usw.) nach oben begrenzt und ist mit Auflésung des Dienstverhaltnisses fallig."

Mit der Behauptung, er sei unberechtigt entlassen worden, begehrte der Klager mit seiner Klage von der spateren
Gemeinschuldnerin zunachst S 298.641,97 brutto sA (Uberstundenentgelt, Reiseaufwandentschadigung, Kundi-
gungsentschadigung, Urlaubsentschadigung). Nach einem Teilvergleich Uber S 20.007,40 hinsichtlich der in der Klage
mit S 37.771,20 brutto geltend gemachten Reiseaufwandentschadigung schrankte er sein Klagebegehren auf S
260.870,77 brutto ein.

Die Beklagte beantragte, das von ihr auch der H6he nach bestrittene Klagebegehren abzuweisen, weil die Entlassung
gerechtfertigt sei. Sie wendete Uberdies eine Gegenforderung von S 96.250,- brutto compensando ein, weil der Klager
iS des § 28 AngG den durch sein zur Entlassung fuhrendes Verhalten verursachten Schaden - allerdings iS des Punktes
10 des Dienstvertrages mit 3 Monatsentgelten begrenzt - zu ersetzen habe. Der Schaden bestehe darin, dass durch das
Ausscheiden des Klagers kurz vor der Finalisierung stehende Vertragsabschlisse mit 3 Kunden (Co***** Ca***** ynd
E****%) nicht erfolgt seien, wodurch der Beklagten Gewinne von S 130.000,-, S 240.000,- und S 2,300.000,- entgangen
seien. Daruber hinaus habe der Klager gegen die in Punkt 9 des Dienstvertrages vereinbarte Konkurrenzklausel
verstolRen. Seine Tatigkeit fur ein Konkurrenzunternehmen habe dazu gefuhrt, dass es zu keinem Vertragsabschluss
mit dem Kunden E***** gekommen sei, wodurch der bereits oben genannte Schaden von S 2,300.000,- entstanden
sei. Dieser aus der Verletzung der Konkurrenzklausel resultierende Schadenersatzanspruch sei nicht 8 28 AngG zu
unterstellen und unterliege daher nicht der in Punkt 10 des Dienstvertrages vereinbarten Begrenzung des
Ersatzanspruchs. Die Forderung auf Ersatz von S 2,300.000,- werde daher in voller Héhe als Gegenforderung
eingewendet.Die Beklagte beantragte, das von ihr auch der Hohe nach bestrittene Klagebegehren abzuweisen, weil die
Entlassung gerechtfertigt sei. Sie wendete (berdies eine Gegenforderung von S 96.250,- brutto compensando ein, weil
der Klager iS des Paragraph 28, AngG den durch sein zur Entlassung fihrendes Verhalten verursachten Schaden -
allerdings iS des Punktes 10 des Dienstvertrages mit 3 Monatsentgelten begrenzt - zu ersetzen habe. Der Schaden
bestehe darin, dass durch das Ausscheiden des Klagers kurz vor der Finalisierung stehende Vertragsabschlisse mit 3
Kunden (Co***** (Ca***** ynd E*****) nicht erfolgt seien, wodurch der Beklagten Gewinne von S 130.000,-, S
240.000,- und S 2,300.000,- entgangen seien. Dartiber hinaus habe der Klager gegen die in Punkt 9 des Dienstvertrages
vereinbarte Konkurrenzklausel verstoRen. Seine Tatigkeit flr ein Konkurrenzunternehmen habe dazu gefiihrt, dass es
zu keinem Vertragsabschluss mit dem Kunden E***** gekommen sei, wodurch der bereits oben genannte Schaden
von S 2,300.000,- entstanden sei. Dieser aus der Verletzung der Konkurrenzklausel resultierende
Schadenersatzanspruch sei nicht Paragraph 28, AngG zu unterstellen und unterliege daher nicht der in Punkt 10 des



Dienstvertrages vereinbarten Begrenzung des Ersatzanspruchs. Die Forderung auf Ersatz von S 2,300.000,- werde
daher in voller Hohe als Gegenforderung eingewendet.

Der Klager bestritt das Bestehen dieser Gegenforderungen und berief sich auBerdem hilfsweise auf die
Sittenwidrigkeit der Konkurrenzklausel und auf das richterliche Maf3igungsrecht.

Am 2. 1. 1998 wurde zu 6 S 1200/97f des HG Wien Uber das Vermogen der bis dahin beklagten Partei der Konkurs
eroffnet. Zum Masseverwalter wurde der nunmehrige Beklagte bestellt.

Im Uber Antrag des Klagers fortgesetzten Verfahrens stellte dieser das Klagebegehren auf Feststellung einer
Konkursforderung von S 309.706,93 netto (S 188.555,88 netto "Kapital", S 17.667,25 Zinsen und S 108.483,80 Kosten)
um. Eine AufschlUsselung des genannten Kapitalbetrages erfolgte in erster Instanz nicht.

Der nunmehr als Beklagter eintretende Masseverwalter hielt die Einwendung der oben genannten Gegenforderungen
aufrecht (ON 27).

Das Erstgericht stellte mit Urteil vom 11. 11. 1999 eine Konkursforderung des Klagers von S 167.741,61 brutto samt 5,5
% Zinsen von 26. 3. 1996 bis 2. 1. 1998 fest und sprach aus, dass die Gegenforderungen des Beklagten nicht zu Recht
bestehen. Das Uber den Zuspruch hinausgehende Klagebegehren wies es ab. In seiner Kostenentscheidung sprach es
dem Klager Barauslagen von S 3.445,- zu.

Soweit in dritter Instanz noch von Bedeutung, stellte das Erstgericht fest, dass der zur Begrindung der
Gegenforderung des Beklagten angefuhrte Auftrag Ca***** an der mangelnden Finanzierung durch den Kunden mit
der C*****| easing scheiterte. Auch das Unterbleiben von Auftragen durch die anderen genannten Kunden sei nicht

vom Klager verursacht worden.

In rechtlicher Hinsicht erachtete das Erstgericht aus den schon oben genannten Griinden die Entlassung als berechtigt.
Dessen ungeachtet seien dem Klager entlassungsunabhangige Anspruche von S 167.741,61 brutto samt 5,5 % Zinsen
vom 26. 3. 1996 bis zum 2. 1. 1998 zuzusprechen. Mangels naherer Aufschlisselung des begehrten Betrages habe der
Zuspruch in Form eines Brutto-Betrages erfolgen mussen. Die Gegenforderungen des Beklagten seien nicht als zu
Recht bestehend festzustellen, weil er nicht bewiesen habe, dass ihm durch das Verhalten des Klagers ein Schaden
entstanden sei. Im Ubrigen sei nach dem eindeutigen Wortlaut der Konkurrenzklausel ein Konkurrenzverbot nur fir
den Fall der - hier nicht erfolgten - Auflosung des Arbeitsverhaltnisses durch den Kldger vereinbart worden.

Die Verfahrenskosten seien - mit Ausnahme der zur Halfte zuzusprechenden Barauslagen - gemal§ 43 Abs 1 ZPO
gegeneinander aufzuheben. Zwar sei der Klager mit etwa 60 % durchgedrungen; ein Vergleich der beiden
Entscheidungskomplexe "Entlassung" und "Anspriiche aus aufrechtem Dienstverhaltnis" zeige aber, dass sich der
Prozessaufwand jeweils zur Halfte auf diese Entscheidungskomplexe verteile, sodass eine Kostenaufhebung
gerechtfertigt sei.Die Verfahrenskosten seien - mit Ausnahme der zur Halfte zuzusprechenden Barauslagen - gemal
Paragraph 43, Absatz eins, ZPO gegeneinander aufzuheben. Zwar sei der Klager mit etwa 60 % durchgedrungen; ein
Vergleich der beiden Entscheidungskomplexe "Entlassung" und "Anspriiche aus aufrechtem Dienstverhaltnis" zeige
aber, dass sich der Prozessaufwand jeweils zur Halfte auf diese Entscheidungskomplexe verteile, sodass eine
Kostenaufhebung gerechtfertigt sei.

Dieses Urteil wurde in der Hauptsache nur vom Beklagten angefochten, und zwar nur insofern, als er die Feststellung
des Zurechtbestehens der Gegenforderung aus der im Dienstvertrag vereinbarten Konventionalstrafe in Hohe von drei
Monatsentgelten (S 96.250,-) "fur die Verletzung des Konkurrenzverbotes" begehrte und daher den Antrag stellte, nach
Aufrechnung festzustellen, dass die Konkursforderung des Klagers nur S 71.491,61 (brutto) samt 5,5 % Zinsen vom 26.
3. 1996 bis 2. 1. 1998 betrage.

Der Klager bekampfte lediglich die Kostenentscheidung des Ersturteils mittels Rekurs und beantragte, diese dahin
abzuandern, dass eine Konkursforderung von S 34.957,80 an Kosten festgestellt und der Beklagte Uberdies schuldig

erkannt werde, an Kosten fir das fortgesetzte Verfahren S 11.658,66 zu zahlen.

Mit dem angefochtenen Beschluss hob das Berufungsgericht das Ersturteil im gesamten stattgebenden Teil und im
Ausspruch Uber die Gegenforderung sowie im Kostenpunkt auf und verwies die Sache in diesem Umfang zur

neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurtck. Der Kldger wurde mit seinem Kostenrekurs auf
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diese Entscheidung verwiesen. Ferner sprach das Berufungsgericht aus, dass der Rekurs an den Obersten Gerichtshof

zuldssig sei.

Anders als das Erstgericht vertrat das Berufungsgericht die Auffassung, dass den Parteien nicht unterstellt werden
kénne, mit Punkt 9 des Dienstvertrages eine Konkurrenzklausel vereinbart zu haben, die nur bei
Arbeitnehmerkindigung oder -austritt zum Tragen kommen solle, nicht aber bei vom Arbeitnehmer verschuldeter
Entlassung. Dies wirde bedeuten, dass die Konkurrenzklausel nicht einmal bei Provozierung eines Entlassungsgrundes
durch den Arbeitnehmer zum Tragen kdme. Damit stelle sich aber die Frage, "inwieweit in Synopsis mit Pkt 10 des
Dienstvertrages die pauschalierte Schadenersatzregelung der Konventionalstrafe zum Tragen" komme. Offen
geblieben sei daher

1) die Klarung der Vereinbarung zu den Vertragspunkten 9 und 10 "hinsichtlich der Beendigungsform"
2) ob der Klager ab 1. 4. 1996 eine konkurrenzierende Tatigkeit ausgelbt habe und

3) ob die Anwendung der Begrenzung des Schadenersatzes auch auf die Verletzung der Konkurrenzklausel

anzuwenden sei.

Erst nach Klarung dieser Punkte kdnne auf die Hohe der Konventionalstrafe und auf deren allfallige MaRBigung
eingegangen werden. Schon jetzt kénne aber gesagt werden, dass die Aufrechnung mit einer allenfalls zu Recht
bestehenden Gegenforderung unter den hier gegebenen Umstdanden konkursrechtlich zulassig sei. Zu dieser Frage sei
jedoch im Hinblick auf divergierende Meinung in Lehre und Rechtsprechung der Rekurs an den OGH zuzulassen.

Gegen diesen Beschluss richtet sich der Rekurs des Kldgers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag,
den angefochtenen Beschluss aufzuheben und das Ersturteil mit Ausnahme der Kostenentscheidung zu bestatigen
sowie die Sache zur Entscheidung Uber den Kostenrekurs an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

Der Beklagte beantragt, dem Rekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Vorweg ist aus Anlass des zuldssigen Rekurses aufzugreifen, dass der angefochtene Beschluss in seiner Entscheidung
Uber die unangefochten in Rechtskraft erwachsene Feststellung einer Konkursforderung von S 71.491,61 samt 5,5 %
Zinsen vom 26. 3. 1996 bis zum 2. 1. 1998 nichtig ist. Nach der Rechtsprechung kann zwar die Entscheidung Uber die
Klageforderung fur sich allein nicht in Rechtskraft erwachsen, wohl aber die aus den ersten beiden Teilen des
dreigliedrigen Spruchs erwachsene Entscheidung Uber das Klagebegehren (Rechberger in Rechberger, ZPO**2, Rz 14
zu § 411). Dies ist hier unzweifelhaft im oben genannten Umfang erfolgt, weil ja die im dritten Teil des dreigliedrigen
Spruchs erfolgte Entscheidung Uber das Klagebegehren in diesem Umfang gar nicht bekampft wurde. Durch seine
neuerliche Entscheidung Uber diesen Teil des Klagebegehrens hat das Berufungsgericht in die Rechtskraft des
entsprechenden Teils des Ersturteils eingegriffen, sodass der angefochtene Beschluss in diesem Umfang als nichtig
aufzuheben war (vgl Rechberger in Rechberger, ZPO**2, Rz 2 zu § 411).Vorweg ist aus Anlass des zuldssigen Rekurses
aufzugreifen, dass der angefochtene Beschluss in seiner Entscheidung Uber die unangefochten in Rechtskraft
erwachsene Feststellung einer Konkursforderung von S 71.491,61 samt 5,5 % Zinsen vom 26. 3. 1996 bis zum 2. 1.
1998 nichtig ist. Nach der Rechtsprechung kann zwar die Entscheidung Uber die Klageforderung fir sich allein nicht in
Rechtskraft erwachsen, wohl aber die aus den ersten beiden Teilen des dreigliedrigen Spruchs erwachsene
Entscheidung Uber das Klagebegehren (Rechberger in Rechberger, ZPO**2, Rz 14 zu Paragraph 411,). Dies ist hier
unzweifelhaft im oben genannten Umfang erfolgt, weil ja die im dritten Teil des dreigliedrigen Spruchs erfolgte
Entscheidung Uber das Klagebegehren in diesem Umfang gar nicht bekdampft wurde. Durch seine neuerliche
Entscheidung Uber diesen Teil des Klagebegehrens hat das Berufungsgericht in die Rechtskraft des entsprechenden
Teils des Ersturteils eingegriffen, sodass der angefochtene Beschluss in diesem Umfang als nichtig aufzuheben war
vergleiche Rechberger in Rechberger, ZPO**2, Rz 2 zu Paragraph 411,).

Im Ubrigen ist der Rekurs berechtigt.

Aus Anlass der zuldssigen Rechtsriige des Klagers ist aufzugreifen, dass nach den Ergebnissen des erstinstanzlichen
Verfahrens die vom Beklagten geltend gemachte Gegenforderung - nur diese ist Gegenstand des Verfahrens dritter
Instanz - nicht zu Recht besteht.

Beizupflichten ist dem Berufungsgericht allerdings insoweit, als es - obzwar es letztlich auch diese Frage als offen



bezeichnet - davon ausgeht, dass die in Punkt 9 des Dienstvertrages vereinbarte Konkurrenzklausel dahin interpretiert
werden muss, dass das darin vereinbarte Konkurrenzverbot "im Falle der Aufldsung des Dienstverhaltnisses" durch
den Arbeitnehmer auch fir den Fall einer vom Arbeitnehmer verschuldeten Entlassung gilt. Nach dem dem Wortlaut
der Vereinbarung entnehmbaren Parteiwillen - eine vom Wortlaut abweichende Parteienabsicht wurde nicht
behauptet - sollte die Konkurrenzklausel dann zum Tragen kommen, wenn die Verantwortung fur die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses beim Arbeitnehmer liegt, was aber auch dann gelten muss, wenn er einen Entlassungsgrund setzt
und dadurch die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses durch Entlassung bewirkt. Andernfalls hatte es - wie schon das
Berufungsgericht erkannt hat - der Arbeitnehmer in der Hand, die fur den Fall einer von ihm beabsichtigten Kiindigung
eintretende Wirksamkeit der Konkurrenzklausel durch bewusstes Setzen eines Entlassungsgrundes zu umgehen.
Dieses Verstandnis der Regelung kann aber - wie das Berufungsgericht richtig ausgefthrt hat - den Parteien nicht
unterstellt werden.

Im Gegensatz zur Meinung des Berufungsgerichts ist aber daraus fir den Beklagten nichts zu gewinnen:

Nach dem véllig eindeutigen Wortlaut der Punkte 9 und 10 des Vertrages - auch insoweit wurde ein vom Wortlaut
abweichender Parteiwille von niemandem behauptet - kann sich namlich der Beklagte im Zusammenhang mit
VerstoRen gegen die in Punkt 9 des Vertrages vereinbarte Konkurrenzklausel nicht auf die in Punkt 10 vorgenommene
Regelung der "Konventionalstrafe" berufen. Diese als "Konventionalstrafe" bezeichnete Begrenzung des
Schadenersatzes, bezieht sich unmissverstandlich auf einen Anspruch nach § 28 AngG, dessen Falligkeit mit Aufldsung
des Dienstverhaltnisses vereinbart wurde. Es besteht daher keinerlei Anhaltspunkt, sie auf die im Vorpunkt vereinbarte
Konkurrenzklausel zu beziehen, die begrifflich erst fur die Zeit nach Ende des Dienstverhaltnisses Wirksamkeit
entfalten kann.Nach dem véllig eindeutigen Wortlaut der Punkte 9 und 10 des Vertrages - auch insoweit wurde ein vom
Wortlaut abweichender Parteiwille von niemandem behauptet - kann sich namlich der Beklagte im Zusammenhang mit
VerstoRRen gegen die in Punkt 9 des Vertrages vereinbarte Konkurrenzklausel nicht auf die in Punkt 10 vorgenommene
Regelung der "Konventionalstrafe" berufen. Diese als "Konventionalstrafe" bezeichnete Begrenzung des
Schadenersatzes, bezieht sich unmissverstandlich auf einen Anspruch nach Paragraph 28, AngG, dessen Falligkeit mit
Aufldésung des Dienstverhaltnisses vereinbart wurde. Es besteht daher keinerlei Anhaltspunkt, sie auf die im Vorpunkt
vereinbarte Konkurrenzklausel zu beziehen, die begrifflich erst fir die Zeit nach Ende des Dienstverhaltnisses
Wirksamkeit entfalten kann.

Dazu kommt, dass es sich nach dem auch insofern unmissverstandlichen Wortlaut des Punktes 10 des Vertrages bei
der dort mit "Konventionalstrafe" bezeichneten Regelung in Wahrheit nicht um die Normierung eines pauschalierten
Schadenersatz iS § 1336 ABGB (vgl etwa Harrer in Schwimann, ABGB VII**2 Rz 1) handelt, sondern um eine Begrenzung
des aus einer erfolgten Schadigung zu leistenden Schadenersatzes mit maximal drei Monatsentgelten. Damit kann
aber die Berufung auf diese "Konventionalstrafe" den Nachweis eines tatsachlich eingetretenen Schadens nicht
ersetzen.Dazu kommt, dass es sich nach dem auch insofern unmissverstandlichen Wortlaut des Punktes 10 des
Vertrages bei der dort mit "Konventionalstrafe" bezeichneten Regelung in Wahrheit nicht um die Normierung eines
pauschalierten Schadenersatz iS Paragraph 1336, ABGB vergleiche etwa Harrer in Schwimann, ABGB VII**2 Rz 1)
handelt, sondern um eine Begrenzung des aus einer erfolgten Schadigung zu leistenden Schadenersatzes mit maximal
drei Monatsentgelten. Damit kann aber die Berufung auf diese "Konventionalstrafe" den Nachweis eines tatsachlich
eingetretenen Schadens nicht ersetzen.

Der Beweis eines durch ein Verhalten des Klagers eingetretenen Schadens ist aber dem Beklagten nach den
unbekampft gebliebenen Feststellungen des Ersturteils nicht gelungen, sodass der Erstrichter im Ergebnis zu Recht
jegliche Gegenforderung des Beklagten als nicht zu Recht bestehend erachtet hat. Auf die Frage der Aufrechenbarkeit
einer Gegenforderung kommt es daher nicht mehr an.

In Stattgebung des Rekurses war daher die erstinstanzliche Entscheidung wiederherzustellen.

Damit ist vom Oberste Gerichtshof der Kostenrekurs des Klagers zu erledigen, den das Gericht zweiter Instanz infolge
der Aufhebung nicht zu behandeln hatte (Kodek in Rechberger2 Rz 5 letzter Absatz zu § 528 ZPO).Damit ist vom
Oberste Gerichtshof der Kostenrekurs des Klagers zu erledigen, den das Gericht zweiter Instanz infolge der Aufhebung
nicht zu behandeln hatte (Kodek in Rechberger2 Rz 5 letzter Absatz zu Paragraph 528, ZPO).

Diesem Rekurs kommt aber keine Berechtigung zu.

Auch wenn man auller Acht lasst, dass die mit dem Rekurs - bzw. mit der darin vorgelegten Forderungsanmeldung aus
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dem Konkursverfahren - erfolgte Aufschlisselung des Feststellungsbegehrens erst in zweiter Instanz erfolgte, bleibt es
im Wesentlichen beim schon vom Erstrichter erzielten Ergebnis, dass der Klager insgesamt mit etwas mehr als 60 %
des Klagebegehrens unterlegen ist. Die dennoch erfolgte Kostenaufhebung hat der Erstrichter plausibel mit dem
Umstand begrindet, dass der auf jeden der beiden Anspruchskomplexe entfallende Verfahrensaufwand annahernd
gleich war. Unter den gegebenen Umstanden ist dies nicht zu beanstanden.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens grindet sich auf die 88 41, 50 ZPODie Entscheidung
Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens griindet sich auf die Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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