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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 02.09.1998

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. Steinbauer
und Dr. Spenling sowie durch die fachkundigen Laienrichter Dr. Barbara Hopf und Franz Becke als weitere Richter in
der Arbeitsrechtssache der klagenden und widerbeklagten Partei Dr. Josef F¥**** vertreten durch Dr. Albert Heiss,
Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte und widerklagende Partei Dr. Wilhelm S****#*j R, ***** yertreten durch
Dr. Markus Orgler und Dr. Josef Pfurtscheller, Rechtsanwalte in Innsbruck, wegen S 343.537,48 sA (Klage) und S 67.542
sA (Widerklage), infolge Revision der beklagten und widerklagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes
Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 21. April 1998, GZ 15 Ra 54/98y-46, womit
infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als Arbeits- und Sozialgerichtes vom
17. November 1997, GZ 47 Cga 197/93s (47 Cga 75/94a)-41, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung

1. den
Beschluld
gefaldt:

Soweit sich die Revision auch gegen die Bestatigung der Abweisung des Widerklagebegehrens wendet, wird sie gemaR
§ 508 a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des § 46 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (§ 510 Abs 3 ZPO); undSoweit
sich die Revision auch gegen die Bestatigung der Abweisung des Widerklagebegehrens wendet, wird sie gemald
Paragraph 508, a Absatz 2, ZPO mangels der Voraussetzungen des Paragraph 46, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen
(Paragraph 510, Absatz 3, ZPO); und

2. zu Recht erkannt:

Spruch

Im Ubrigen wird der Revision der beklagten Partei nicht Folge gegeben.
Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S

9.135 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin enthalten S 1.522,50 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu

ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:
Zu 1.

Rechtliche Beurteilung

Da die Verbindung mehrerer Rechtssachen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung fir die


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/46
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/510

Rechtsmittelzulassigkeit ebenso ohne Bedeutung ist wie die Verbindung von Klage und Widerklage, ist fur die Frage der
Zulassigkeit der Vollrevision Klage und Widerklage gesondert zu betrachten (9 ObA 216, 217/94).

GemalR § 46 Abs 1 ASGG ist die Revision in den dem ASGG unterliegenden Rechtssachen nur zuldssig, wenn die
Entscheidung von der Lésung einer Rechtsfrage des materiellen Rechtes oder des Verfahrensrechtes abhangt, der zur
Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche Bedeutung zukommt, etwa weil das
Berufungsgericht von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abweicht oder eine solche Rechtsprechung
fehlt oder uneinheitlich ist. GemaR § 46 Abs 3 ASGG ist die Revision auch bei Fehlen dieser Voraussetzungen unter
anderem zulassig in Verfahren Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, wenn der Streitgegenstand, tber den
das Berufungsgericht entschieden hat, insgesamt 52.000 S Ubersteigt oder wenn der Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses strittig ist. Verfahren uUber die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen im Sinne dieser
Gesetzesbestimmung sind solche, in denen es um die Berechtigung oder um die Art der Beendigung geht, wobei es
allerdings nicht erforderlich ist, dal} diese Frage als Hauptfrage zu klaren ist. Es mull sich aber um eine
Rechtsstreitigkeit handeln, in der die Frage der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses fur den Bestand des daran
geknupften Leistungsanspruches eine Rolle spielt (8 ObA 182/97s mwN). Fir den Bestand der in der Widerklage
geltend gemachten Anspriche spielt die Frage der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses keine Rolle. Ein Fall des § 46
Abs 3 ASGG liegt daher nicht vor. Inwieweit Uber eine rechtliche Beurteilung des Einzelfalles hinaus eine mit der
standigen Rechtsprechung in Widerspruch stehende oder von der Rechtsprechung noch nicht oder nicht einheitlich
geloste Rechtsfrage im Sinne des 8 46 Abs 1 ASGG vorliegen soll, 1aBt sich den Ausfuhrungen der Revision nicht
entnehmen.GemaR Paragraph 46, Absatz eins, ASGG ist die Revision in den dem ASGG unterliegenden Rechtssachen
nur zulassig, wenn die Entscheidung von der LOsung einer Rechtsfrage des materiellen Rechtes oder des
Verfahrensrechtes abhangt, der zur Wahrung der Rechtseinheit, Rechtssicherheit oder Rechtsentwicklung erhebliche
Bedeutung zukommt, etwa weil das Berufungsgericht von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes abweicht
oder eine solche Rechtsprechung fehlt oder uneinheitlich ist. Gemal} Paragraph 46, Absatz 3, ASGG ist die Revision
auch bei Fehlen dieser Voraussetzungen unter anderem zuldssig in Verfahren Uber die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses, wenn der Streitgegenstand, Uber den das Berufungsgericht entschieden hat, insgesamt 52.000 S
Ubersteigt oder wenn der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses strittig ist. Verfahren Uber die Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen im Sinne dieser Gesetzesbestimmung sind solche, in denen es um die Berechtigung oder um die
Art der Beendigung geht, wobei es allerdings nicht erforderlich ist, dal? diese Frage als Hauptfrage zu klaren ist. Es muf3
sich aber um eine Rechtsstreitigkeit handeln, in der die Frage der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fur den Bestand
des daran geknupften Leistungsanspruches eine Rolle spielt (8 ObA 182/97s mwN). Fir den Bestand der in der
Widerklage geltend gemachten Anspruche spielt die Frage der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses keine Rolle. Ein Fall
des Paragraph 46, Absatz 3, ASGG liegt daher nicht vor. Inwieweit Uber eine rechtliche Beurteilung des Einzelfalles
hinaus eine mit der standigen Rechtsprechung in Widerspruch stehende oder von der Rechtsprechung noch nicht oder
nicht einheitlich geldste Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 46, Absatz eins, ASGG vorliegen soll, 188t sich den
Ausfiihrungen der Revision nicht entnehmen.

Unabhangig von der gebihrenrechtlichen Anzeigepflicht des Urkundenverfassers nach8 31 GebG war der Klager, wie
der Honoraranspruch des Beklagten zeigt, nur im Namen des Beklagten tatig. Seine ursachliche Verantwortung fur die
Unterlassung der Gebiihrenanzeige des Vertrages an das Finanzamt steht nicht fest. Es bildet daher keine erhebliche
Rechtsfrage, wenn im Innenverhaltnis zwischen Klager und Beklagtem das Berufungsgericht eine Haftung des Klagers
verneinte.Unabhangig von der gebihrenrechtlichen Anzeigepflicht des Urkundenverfassers nach Paragraph 31, GebG
war der Klager, wie der Honoraranspruch des Beklagten zeigt, nur im Namen des Beklagten tatig. Seine ursachliche
Verantwortung fur die Unterlassung der Gebihrenanzeige des Vertrages an das Finanzamt steht nicht fest. Es bildet
daher keine erhebliche Rechtsfrage, wenn im Innenverhaltnis zwischen Kldger und Beklagtem das Berufungsgericht
eine Haftung des Klagers verneinte.

In der Kaufvertragssache B****#*.| ***** \war der Beklagte nach den Ausflihrungen des Berufungsgerichtes seit 4. 3.
1994 (Ersturteil Seite 72) davon informiert, dal3 B***** uynd nicht L***** das Vertragshonorar schuldete. Es ist daher
keine Verkennung der Rechtslage, dal3 ohne vorherige Inanspruchnahme des Schuldners eine Haftung des Klagers flr
dieses Honorar vom Berufungsgericht abgelehnt wurde.

Zu 2.

Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegt nicht vor & 510 Abs 3 ZPO). Da die Feststellung der Bestatigung des
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Beklagten, einen Betrag von S 90.000 erhalten zu haben (Ersturteil Seite 27), auch die Feststellung des Erhaltes dieses
Betrages enthalt, bedurfte es fur letztere keiner Beweiswiederholung. Die bloRe Behauptung in der Rechtsriige, diesen
Betrag dennoch nicht erhalten zu haben, ist im Hinblick darauf, daf3 nicht ausgefuhrt wird, aufgrund welcher konkreter
anderer Beweismittel - dem Beklagten wurde von den Tatsacheninstanzen ja nicht geglaubt - sich eine gegenteilige
Feststellung ergeben hatte, keine gesetzmallige Ausfihrung der Mangelrige.Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens liegt nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO). Da die Feststellung der Bestatigung des Beklagten,
einen Betrag von S 90.000 erhalten zu haben (Ersturteil Seite 27), auch die Feststellung des Erhaltes dieses Betrages
enthalt, bedurfte es fur letztere keiner Beweiswiederholung. Die blof3e Behauptung in der Rechtsriige, diesen Betrag
dennoch nicht erhalten zu haben, ist im Hinblick darauf, daRR nicht ausgefihrt wird, aufgrund welcher konkreter
anderer Beweismittel - dem Beklagten wurde von den Tatsacheninstanzen ja nicht geglaubt - sich eine gegenteilige
Feststellung ergeben hatte, keine gesetzmalige Ausfuhrung der Mangelrtige.

Im Gbrigen hat das Berufungsgericht zutreffend den Entlassungsgrund der Vertrauensunwurdigkeit verneint, so daf}
auf die Richtigkeit der Begrindung der angefochtenen Entscheidung verwiesen werden kann (§ 510 Abs 3 zweiter Satz
ZPO).Im Ubrigen hat das Berufungsgericht zutreffend den Entlassungsgrund der Vertrauensunwurdigkeit verneint, so
dal3 auf die Richtigkeit der Begrundung der angefochtenen Entscheidung verwiesen werden kann (Paragraph 510,
Absatz 3, zweiter Satz ZPO).

Erganzend ist dem die Berufungsausfuhrungen groRtenteils wiederholenden Revisionsschriftsatz folgendes zu
entgegnen:

Auch nicht strafrechtliche Relevanz genieRende Berufspflichtverletzungen des Notarsubstituten, die allenfalls zu einer
disziplinarrechtlichen Verantwortung fuhren kdnnen, sind auch unter der hier notwendigen Anlegung eines strengen
Malstabes im Verhaltnis zwischen dem Notar als Arbeitgeber und dem Notarsubstituten als Arbeitnehmer nur dann
ein Entlassungsgrund, wenn dadurch zu beflrchten ist, da3 der Angestellte seine dienstlichen Pflichten nicht mehr
getreulich erfullen werde, so dal3 objektiv dienstliche Interessen des Dienstgebers schwerwiegend gefahrdet sind.
Allfallige Berufspflichtverletzungen allein sind daher nicht geeignet, in jedem Fall einen Entlassungsgrund herzustellen.
Die Schuldhaftigkeit des Verhaltens des Angestellten setzt aber dabei voraus, daR er auf die Pflichtwidrigkeit seines
Verhaltens, wenn dieses bisher offenbar geduldet wurde, besonders hingewiesen wird. Ohne diesen Umstand kénnen
in diesem Falle auch eine Vielzahl von angeblichen Unkorrektheiten nicht Uberraschend einen Entlassungsgrund

verwirklichen.

Zu den einzelnen in der Revision relevierten Entlassungsgriinden:

W*Hdkk_Ehkkkk.

Die Unterlassung der Gebuhrenanzeige des Mietvertrages unabhangig, wen die Anzeigepflicht nach8 31 GebG traf,
durch den Dienstnehmer ist nichts anderes als eine Verletzung der Dienstpflichten, die fur sich allein zwar pflichtwidrig
sein mag, aber noch nicht die Beflrchtung entstehen lassen mufite, dal3 ohne Wiederholung derselben der Angestellte
seine Pflichten nicht mehr getreulich erfillen werde.Die Unterlassung der Gebulhrenanzeige des Mietvertrages
unabhangig, wen die Anzeigepflicht nach Paragraph 31, GebG traf, durch den Dienstnehmer ist nichts anderes als eine
Verletzung der Dienstpflichten, die fur sich allein zwar pflichtwidrig sein mag, aber noch nicht die Beflrchtung
entstehen lassen mufte, dal ohne Wiederholung derselben der Angestellte seine Pflichten nicht mehr getreulich

erflllen werde.

* .
W*** *_B**'k-k*, W*****_E****'k.

Auch wenn keine Feststellung vorliegt, dal3 die Streitteile keine quittungs- oder rechnungslose Empfangnahme der
Vertragserrichtungskosten vereinbarten, so wufite der Beklagte von der Honorarvereinbarung und vom Geldeingang.
Vor dem ergebnislosen Versuch, solche offenbar auch geduldeten Unkorrektheiten abzustellen, kann eine Entlassung

auf diese Umstande nicht gestitzt werden.

BF***&k_| *kkk*k.

Die offenbar nicht gegen den Willen des Beklagten ausgelbte doppelte Funktion des Klagers, einerseits als
Dienstnehmer des Gerichtskommissars und Notars und andererseits als Erbenmachthaber vermag zwar fur
unbeteiligte Verkehrskreise nicht durchschaubar sein und das Handeln des Kldgers ohne deutliche Distanzierung vom

Notariat demselben zugerechnet werden. Jedoch lag es am Beklagten, die Klarstellung gegenuber dem Klager
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herbeizufiihren und seine auBBerdienstliche Tatigkeit zu untersagen. Es war seine Sache, vom Klager nach Nichtzahlung
des Honorars durch Nikolaus L***** Aufklarung zu verlangen bzw nach Kenntnis seit 4.3.1994, dal3 B*****
Honorarschuldner war, den Honoraranspruch gegen den Schuldner geltend zu machen. Eigenmachtige
Honorarvereinbarungen, in deren Kenntnis der Beklagte war, vermdégen Vertrauensunwurdigkeit nicht zu begrinden.

N-k-k*-k-k-

Ob der Klager als Erbenmachthaber, sohin bei einer Nebentatigkeit Honorarnachldsse gewahrte, hat auf das
Dienstverhaltnis, in dessen Rahmen die Nebentatigkeit aber auch unter Verwendung des Briefpapiers des Beklagten
toleriert wurde, keine Auswirkung.

K-k**-k-k-

Zu durch die Feststellungen nicht gedeckten Vermutungen, wer die Zahlungsbelege mit der Bezeichnung des Klagers
als "Notar" ausgefullt hat und welche MalRnahmen der Klager hatte ergreifen mussen, um dies zu verhindern, braucht
bei der klaren Feststellung, dal3 der Klager die Zahlungsbelege nicht geschrieben hat, nicht Stellung genommen zu

werden.

K-k**-k*-

Das Berufungsgericht hat den objektiven Verfall (Verwirkung) unter anderem auch dieses Entlassungsgrundes
angenommen. Dieser rechtlichen Beurteilung des Berufungsgerichtes setzt die Revision lediglich entgegen, dal3 bei
derart verantwortungsvollen Berufen wie dem des Notars davon keine Rede sein kann, daR ein gewisser Zeitablauf
Dinge ungeschehen macht. Selbst bei Beurteilung des Verhaltens eines leitenden Angestellten, dem der Notarsubstitut
durchaus gleichzuhalten ist, mit einem strengeren Mal3stab kann im vorliegenden Fall auf angebliche wegen nicht
erbrachter Leistungen nicht gerechtfertigte vom Kldger erstellte Honorarnoten an Dritte aus dem Jahr 1988 eine
Entlassung am 25. 1. 1993 nicht gestitzt werden, wenn dem Beklagten das Entgelt daraus zuflo, ohne daB er
Beanstandungen trotz Gelegenheit vornahm. Bei Zukommen des Honorars und objektiv gegebener
Kontrollmdglichkeit brauchte ein Notarsubstitut nach den Umstanden dieses Falles nach Treu und Glauben nicht mehr
mit einer Entlassung zu rechnen, zumal doch dem Dienstgeber auch kein Schaden entstanden ist und daher auch
seine Reputation nicht gelitten hat (SZ 59/178).

Es ist standige Rechtsprechung, daR der Dienstgeber einen gesetzlich zuldssigen Entlassungsgrund nachzuweisen hat
(RIS-Justiz RS0028971), der Dienstnehmer hingegen das Vorliegen der Entlassung © ObA 59/97k).

Ob ein Fehlgeldbetrag aus einer Nebentatigkeit des Klagers als Erbenmachthaber im ProzeR nicht geklart wurde oder
der Klager seine Rechenschaftspflicht gegeniiber seinem Auftraggeber verletzt hat, fihrte noch nicht zur Beweispflicht
des Klagers, weil die Rechtfertigung einer Pflichtwidrigkeit (SZ 51/28) erst den Beweis derselben voraussetzt, der aber
dem Beklagten oblag. Damit konnte dieses aullerdienstliche Verhalten des Klagers, dessen Pflichtwidrigkeit nicht
nachgewiesen wurde, auch das dienstliche Vertrauen des Dienstgebers nicht nachteilig beeinflussen (4 Ob 128/84).

G-k-k*-k-k~

Die Vermischung der Tatigkeit des Klagers als Erbenmachthaber und als Gerichtskommissar im Namen des Beklagten
vermag dem Beklagten problematisch erscheinen, er hat dagegen jedoch nichts unternommen. Sich daraus ergebende
Uberschneidungen und Undurchsichtigkeiten fiir dritte Personen kénnen daher vor der klaren Anordnung der
Trennung dieser Tatigkeiten und der Untersagung derselben bzw der Anderung der bisherigen Gepflogenheiten, wie
zB die Untersagung der Verwendung des Briefpapiers des Beklagten, nicht zu einer Vertrauensunwuirdigkeit des
Klagers fuhren. Die Verletzung einer zwischen dem Kldger und Dritten bestehenden Rechenschaftspflicht oder die
Geltendmachung allfalliger unrichtiger Honoraranspriche gegen Auftraggeber des Klagers hat insoweit mangels eines
Zusammenhanges mit dem Dienstverhaltnis keinen Einflul3 auf das dienstliche Vertrauen.

W*****_L*****-

Honorarvergleiche, die nicht den Beklagten betrafen, sondern aus der vom Beklagten nicht untersagten Tatigkeit des
Klagers als Erbenmachthaber entstanden, haben keinen Einflul auf das dienstliche Vertrauensverhéaltnis zum
Beklagten. Selbst Standesrechtsverstolle kdnnen in diseem Zusammenhang keinen schwerwiegenden
Vertrauensbruch zwischen den Streitteilen begriinden.

Ausfolgung von Massen:
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Da nach den klaren Feststellungen (Ersturteil S 21, 38) die Ausfolgung von Massen durch die Sekretarin mit Wissen und
Zustimmung des Beklagten geschah, kann nach der zutreffenden Begrindung des Berufungsgerichtes die eigene
Nachlassigkeit des Beklagten nicht als Pflichtwidrigkeit des Klagers geltend gemacht werden. Dal3 mit der Ausfolgung
der Massen vom Klager zu vertretende Unzukémmlichkeiten aufgetreten waren, hat der Beklagte nicht behauptet
noch macht er in der Revision deutlich, worin die Ausfolgung von Massen Vertrauensunwdirdigkeit begrindet und
welche konkreten Verpflichtungen vom Klager verletzt wurden. Welche Umstande durch eine unterlassene "gezielte

Befragung der Parteien" hervorgekommen waren, klart die Revision ebenso nicht auf.
Veruntreuungen 1982 bis 1985:

Die Wiederholung der bereits vom Berufungsgericht als unzutreffend angesehenen Berufungsausfihrungen vermag
die rechtliche Begriindung der Verwirkung der Entlassungsgrinde nicht in Zweifel zu ziehen. Der Untergang des
Entlassungsrechts bezlglich einzelner Entlassungsgrinde durch Verwirkung vermag auch bei Wiurdigung des
Gesamtverhaltens des Dienstnehmers bei Beurteilung neuer Entlassungsgriinde nur dann Beachtung finden, wenn die

Wiederholung derselben Entlassungsgriinde erwiesen ist (4 Ob 127/83). Dies ist jedoch nicht der Fall.
Zahlung von S 4.000 an die Sekretarinnen des Beklagten:

Entscheidendes Kriterium jeder Entlassung ist die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung. Die Quittierung eines
Betrages von S 90.000 in der Sache G***** durch den Beklagten hatte mit der Gerichtskommissionstatigkeit teilweise
zumindest nichts zu tun, war daher mit dem die Gerichtskommissionsgebuhr Ubersteigenden Betrag kein Honorar,
sondern ein "Geschenk" an den Dienstgeber durch den Klager, zumal eine Gegenleistung nicht feststeht. Diese
Geschenkannahme laR3t jedoch das "Geschenk" des Klagers an die Sekretarinnen von je S 4.000 unabhangig davon, ob
der Beklagte in diesem Zusammenhang von "Schweigegeld" spricht, nicht als so krassen Verstol3 gegen die Treuepflicht
erscheinen, die nur mit der sofortigen Losung des Dienstverhaltnisses beantwortet werden konnte.

Einvernehmliche Auflésung des Dienstverhaltnisses:

Dal3 die Inanspruchnahme von Postensuchtagen unabhangig davon, ob sie gesetzlich zustehen, in Kenntnis der
Pensionierung des Beklagten keine konkludente Willenserklarung in Richtung einer eivnernehmlichen Auflésung des
Dienstverhaltnisses ist, ist zutreffend. Ein Zusammenhang mit einer Auflésungserklarung besteht insofern nicht, so
daR mit Uberlegung aller Umsténde ausschlieRlich Griinde, an einer Auflésungserklarung zu zweifeln, (brig bleiben.
Dies schlief3t jedoch die Anwendung des § 863 ABGB aus.Dal? die Inanspruchnahme von Postensuchtagen unabhangig
davon, ob sie gesetzlich zustehen, in Kenntnis der Pensionierung des Beklagten keine konkludente Willenserklarung in
Richtung einer eivnernehmlichen Auflésung des Dienstverhaltnisses ist, ist zutreffend. Ein Zusammenhang mit einer
Aufldsungserklarung besteht insofern nicht, so daR mit Uberlegung aller Umstande ausschlieRlich Griinde, an einer
Auflésungserklarung zu zweifeln, Ubrig bleiben. Dies schliel3t jedoch die Anwendung des Paragraph 863, ABGB aus.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41, 50 Abs 1 ZPO. Dabei waren auch die in der Revisionsbeantwortung
enthaltenen die Widerklage betreffenden Kosten zuzusprechen, weil die Revisionsbeantwortung auf die Unzulassigkeit
der Revision in diesem Umfang hingewiesen hat.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 41,, 50 Absatz
eins, ZPO. Dabei waren auch die in der Revisionsbeantwortung enthaltenen die Widerklage betreffenden Kosten
zuzusprechen, weil die Revisionsbeantwortung auf die Unzulassigkeit der Revision in diesem Umfang hingewiesen hat.
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