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@ Veroffentlicht am 01.04.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Steinbauer und
Dr.Hradil sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Elmar Peterlunger und Herbert Hannig als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Gerald H***** Handelsvertreter, ***** vertreten durch Mag.Martin Machold,
Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei D***** GmbH, ***** vertreten durch Dr.Maximilian Eiselsberg und
andere, Rechtsanwalte in Wien, wegen S 500.000,-- sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 17.April 1996, GZ 7 Ra 15/96v-
25, womit infolge Berufung des Klagers das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 17.0ktober 1995, GZ 1
Cga 27/94k-18, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revision der klagenden Partei wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden aufgehoben und die Arbeitsrechtssache zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen.

Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Begrindung:

Der Klager begehrt zunachst den Zuspruch von S 520.000,-- zuzUglich 12 % Zinsen und schrankte in der Folge (ON 5)
das Begehren auf Zahlung von S 500.000,-- samt 12 % Zinsen und 20 % USt aus den Zinsen seit 17.4.1994 ein. Der
Klager sei am 28.5.1993 von der Beklagten als angestellter Provisionsvertreter eingestellt worden. Mit Ende Februar
1994 sei das Dienstverhaltnis des Klagers im Einvernehmen mit der beklagten Partei gel6st worden, da der Klager ab
1.3.1994 als selbstandiger Handelsvertreter flur die beklagte Partei tatig geworden sei. Hinsichtlich der
Arbeitsbedingungen des Kldgers sollte sich jedoch durch die Anderung des Vertragsverhiltnisses von einem
Angestellten - in ein selbstandiges Handelsvertreterverhdltnis nichts @ndern, lediglich die Verrechnungsart der
wechselseitigen Anspriche sollte neu gestaltet werden. Den Klager sollte weiterhin eine regelmaRige Berichts- und
Rechenschaftspflicht mindestens einmal monatlich treffen, er sollte persdnlich weisungsgebunden und in das
Unternehmen der Beklagten vollig eingegliedert bleiben, eine Substitutionsmoglichkeit der Arbeit sollte
ausgeschlossen sein, vielmehr sollte personliche Arbeitspflicht der Kldgers bestehen. Der Klager habe auch keine
eigenen Betriebsstatten oder Betriebsmittel in Anspruch nehmen kénnen, sondern ausschlieBlich solche der
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Beklagten. Daruber hinaus sei ein strenges Konkurrenzverbot zwischen den Streitteilen vereinbart worden. Auf die
Rechtsbeziehung zwischen den Streitteilen sei daher das Angestelltengesetz anwendbar; jedenfalls aber handle es sich
beim Klager um eine arbeitnehmerdhnliche Person. In dem zwischen den Streitteilen Anfang Marz 1994 bereits
mundlich vereinbarten Vertrag sei unter anderem bedungen, dal3 dieser von beiden Seiten mit Ablauf eines jeden
Kalendervierteljahres nach vorgangiger sechswoéchiger Kundigungsfrist |6sbar sei und die Kundigung durch
eingeschriebenen Brief erfolgen musse. Als realistische Verkaufsvorgabe sei ein Reingewinn von monatlich S 200.000,--
definiert worden, sodal3 der Klager aufgrund der getroffenen Provisionsvereinbarung im Monatsmittel mit einem
Einkommen von S 100.000,-- zuzlglich Umsatzsteuer hatte rechnen kénnen. So habe der Klager im Februar 1994 einen
Umsatz von insgesamt S 596.956,-- vermittelt, der daraus resultierende Reingewinn Ubersteige den Betrag von S
200.000,--. Ende Marz 1994 hatte die beiderseitige Unterfertigung des bereits im einzelnen ausgehandelten und
mundlich vereinbarten Handelsvertretervertrages erfolgen sollen; kurz vor dem vereinbarten Termin zur
Unterfertigung habe die Beklagte ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes die sofortige Auflésung des bestehenden
Vertragsverhaltnisses erklart und den Klager aufgefordert, seine Tatigkeit sofort einzustellen und die ihm zur
Verflgung gestellten Betriebsmittel der beklagten Partei zurlickzustellen. Erst im Zuge spaterer Korrespondenz habe
die beklagte Partei unrichtig behauptet, dal} das Fehlen einer Gewerbeberechtigung des Klagers der Grund fir die
vorzeitige Auflésung gewesen sei. Dies sei unrichtig, weil der Beklagten schon im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
Anfang Marz 1994 bekannt gewesen sei, daf? der Klager erst in den folgenden Wochen eine solche Gewerberechtigung
beantragen kénne. Der Klager habe demnach Anspruch auf Schadenersatz, wobei dieser als Verdienstentgang zu
berechnen sei, der nach dem gewodhnlichen Lauf der Dinge bis zum nachsten Kindigungstermin zu erwarten gewesen
sei. Im Hinblick auf die Anfang Marz definierte Verkaufsvorgabe "Reingewinn monatlich S 200.000,--" habe der Klager
Anspruch auf die entgangene Provision fir die Monate Marz bis einschlief3lich Juni 1994 in H6he von jeweils S 100.000,-
- zuzlglich 20 % USt, insgesamt daher S 480.000,--. Als Ersatz fir den ihm entgangenen Vorteil aus der vereinbarten
Privatnutzung des Dienstwagens beanspruche der Klager einen Pauschalersatz im Betrag von S 20.000,-- (fir 4 Monate
a'S 5.000,--). Da der Klager im Zeitraum seiner Tatigkeit dem Unternehmen der Beklagten auch Neukunden zugefihrt
habe, stlitze er die geltend gemachten Anspriiche auch auf den ihm zustehenden Ausgleichsanspruch flir den im
Unternehmen der klagenden Partei fortwirkenden Vorteil aus seiner Tatigkeit. Einzelne Kunden wurden vom Klager
nicht konkret genannt.

Weiters wirde der klageweise geltend gemachte Betrag auch auf Provisionsforderungen, die noch aus dem friheren
Angestelltenverhaltnis des Klagers aus den Monaten Janner und Februar 1994 stammten, gestitzt (auch hier erfolgte
keine Konkretisierung durch den Klager). Fir den Fall, dal3 der AbschluR eines neuen Vertrages nicht festgestellt
werden kénne, werde das Klagebegehren hilfsweise auch auf die nach dem Angestelltengesetz zustehenden
Anspriche gestutzt, weil die Auflésung des friheren Angestelltenverhaltnisses konkludent von den Streitteilen
dadurch zurtickgenommen worden sei, dall der Klager unter den gleichen Arbeitsbedingungen bis Ende Marz 1994
weiterbeschaftigt worden und dann grund- und fristlos entlassen worden sei. Es stinden ihm daher jene Anspriche
zu, die er als Angestellter bei fristgerechter Kiindigung bis Ende Juni 1994 (einschlieRlich der Provisionen fur Janner
und Februar 1994) ins Verdienen gebracht hatte. Der Kldger habe zuvor monatlich S 28.750,-- 14 x jahrlich sowie eine
Provision von monatlich S 44.700,-- ins Verdienen gebracht. Zuziglich der Provisionen fir die Monate Janner und
Februar 1994 ergebe sich ein offener Anspruch des Klagers bis Ende Juni 1994 in Héhe von mindestens S 400.000,--
brutto. Letztlich wurde vorgebracht, daR die Beklagte allenfalls die einvernehmliche Auflésung des Dienstverhaltnisses
mit dem Klager unter der falschen Vorspiegelung des Willens zum Abschlul3 eines Handelsvertretervertrages
herbeigefihrt und dadurch den Klager listig irregefUhrt habe. Es werde daher auch die Aufldsungserklarung vom
13.1.1994 angefochten.

Die Beklagte wendete die sachliche Unzustandigkeit des angerufenen Arbeits- und Sozialgerichtes ein, weil kein
arbeits- und arbeitnehmerahnliches Verhaltnis zwischen den Streitteilen begriindet worden sei. Im Ubrigen beantragte
die Beklagte, das Klagebegehren abzuweisen. Wohl sei das frihere Dienstverhaltnis mit dem Klager einvernehmlich
zum 28.2.1994 beendet worden, doch sei dies in keinem Zusammenhang mit der dem Klager angebotenen Tatigkeit
eines selbstandigen Handelsvertreters gestanden. Zu einem derartigen Vertragsabschlul3, welcher schriftlich erfolgen
hatte sollen, sei es jedoch nie gekommen. Der dem Klager Ubermittelte Vertragsentwurf enthalte nur ein
Rechenbeispiel, nicht jedoch eine verbindliche Basis fir die Provisionsberechnung des Klagers von monatlich S
200.000,-- Reingewinn, welcher erkennbar nie erreichbar gewesen ware. Aus dem - nicht zum Vertrag gewordenen -
schriftlichen Entwurf ergebe sich auch keinerlei dienstnehmerahnliche Stellung des Klagers: Einkommensgrofien



wulrden ausschliellich im Zusammenhang mit vermittelten Geschaftsfallen ohne zeitlichen Bezug genannt, selbst
monatliche Akonti sollten nach Ablauf von 6 Monaten betraglich variieren und sich nur am Ergebnis der Vormonate
orientieren; eine Berichtspflicht entspreche 8 5 HVertrG. Der Entwurf enthalte weder eine Weisungsgebundenheit noch
eine Einordnung des Klagers in den Betrieb der Beklagten, die Konkurrenzklausel sei wesentlich weniger streng als die
des Angestelltengesetzes; unrichtig sei das Verbot einer Substitution. Auch sehe der Entwurf ausdrucklich vor, dal3 der
Klager fur die selbstandig auszuibende Handelsvertretertatigkeit Uber eine Gewerbeberechtigung und eine eigene
Steuernummer verflgen musse. Der Klager habe auch nicht dargelegt, warum er Wochen zugewartet habe, ohne um
die erforderliche Gewerbeberechtigung einzukommen. Soweit der Klager der Meinung sei, bereits im Marz 1994 fiur die
beklagte Partei als selbstdndiger Handelsvertreter tatig gewesen zu sein, kdénne er sich nur auf das
Handelsvertretergesetz als Grundlage flr seine Ansprlche stitzen. Da aber unerfindlich sei, welche Geschaftsfalle der
Klager im April 1994 (gemeint offenbar: wahrend der einmonatigen Kindigungsfrist des § 21 Abs 1 HVertrG hatte
vermitteln kénnen, sei die Klage auch aus diesem Grund verfehlt. Demgegeniber hétte die mangelnde Beibringung
einer Gewerbeberechtigung die Beklagte sehr wohl zu einer vorzeitigen Aufldsung des Vertragsverhaltnisses
berechtigt. Die vom Klager im Februar 1994 vermittelten Geschaftsfalle hatten keinen Reingewinn, sondern einen
Verlust fur die Beklagte bewirkt.Die Beklagte wendete die sachliche Unzustdndigkeit des angerufenen Arbeits- und
Sozialgerichtes ein, weil kein arbeits- und arbeitnehmerahnliches Verhaltnis zwischen den Streitteilen begriindet
worden sei. Im Ubrigen beantragte die Beklagte, das Klagebegehren abzuweisen. Wohl sei das friihere Dienstverhaltnis
mit dem Klager einvernehmlich zum 28.2.1994 beendet worden, doch sei dies in keinem Zusammenhang mit der dem
Klager angebotenen Tatigkeit eines selbstandigen Handelsvertreters gestanden. Zu einem derartigen
VertragsabschluB, welcher schriftlich erfolgen hatte sollen, sei es jedoch nie gekommen. Der dem Klager Ubermittelte
Vertragsentwurf enthalte nur ein Rechenbeispiel, nicht jedoch eine verbindliche Basis fiir die Provisionsberechnung
des Klagers von monatlich S 200.000,-- Reingewinn, welcher erkennbar nie erreichbar gewesen ware. Aus dem - nicht
zum Vertrag gewordenen - schriftlichen Entwurf ergebe sich auch keinerlei dienstnehmerahnliche Stellung des Klagers:
EinkommensgroRen wirden ausschliel3lich im Zusammenhang mit vermittelten Geschaftsfallen ohne zeitlichen Bezug
genannt, selbst monatliche Akonti sollten nach Ablauf von 6 Monaten betraglich variieren und sich nur am Ergebnis
der Vormonate orientieren; eine Berichtspflicht entspreche Paragraph 5, HVertrG. Der Entwurf enthalte weder eine
Weisungsgebundenheit noch eine Einordnung des Klagers in den Betrieb der Beklagten, die Konkurrenzklausel sei
wesentlich weniger streng als die des Angestelltengesetzes; unrichtig sei das Verbot einer Substitution. Auch sehe der
Entwurf ausdrutcklich vor, daR der Klager fir die selbstandig auszulbende Handelsvertretertatigkeit Uber eine
Gewerbeberechtigung und eine eigene Steuernummer verfiigen musse. Der Klager habe auch nicht dargelegt, warum
er Wochen zugewartet habe, ohne um die erforderliche Gewerbeberechtigung einzukommen. Soweit der Klager der
Meinung sei, bereits im Marz 1994 fur die beklagte Partei als selbstandiger Handelsvertreter tatig gewesen zu sein,
kdnne er sich nur auf das Handelsvertretergesetz als Grundlage fUr seine Anspruche stiitzen. Da aber unerfindlich sei,
welche Geschaftsfalle der Klager im April 1994 (gemeint offenbar: wahrend der einmonatigen Kindigungsfrist des
Paragraph 21, Absatz eins, HVertrG) hatte vermitteln kdnnen, sei die Klage auch aus diesem Grund verfehlt.
Demgegenlber hatte die mangelnde Beibringung einer Gewerbeberechtigung die Beklagte sehr wohl zu einer
vorzeitigen Aufldsung des Vertragsverhdltnisses berechtigt. Die vom Klager im Februar 1994 vermittelten
Geschaftsfalle hatten keinen Reingewinn, sondern einen Verlust fur die Beklagte bewirkt.

Das Erstgericht erachtete sich im Hinblick auf die Streitigkeit aus einem ausgelaufenen Dienstvertrag fur sachlich
zustandig und wies das Klagebegehren ab. Es traf folgende Feststellungen:

Der Betriebsgegenstand der beklagten Partei liegt in der Computerbranche. Der Klager wurde Mitte des Jahres 1993 als
Vertreter eingestellt. FUr die ersten sechs Monate wurde ihm eine hohe Garantieprovision zugesagt, die mit Dezember
1993 auslief, sodal’ der Klager in der Folge nur ein geringeres Fixum und die von ihm verdienten Provisionen erhalten
sollte. Vorgesetzter des Klagers war der Vertriebsbeauftragte Michael S*****, fir die beklagte Partei trat auch der
kaufmannische Leiter Peter P***** 3|s Vertreter auf. Der Klager war im Rahmen seiner Tatigkeit fir den Handel mit
Gebrauchtgeraten der Marke [***** zustandig. Im zweiten Halbjahr 1993 konnte der Klager eine scheinbar
zufriedenstellende Verkaufsentwicklung aufweisen, doch stellte sich anlaBlich einer Inventur im Dezember 1993
heraus, daR die Einstandspreise falsch bewertet und daher keine Gewinne, sondern Verluste erzielt worden waren. Die
Beklagte schob dem Klager die Schuld hieftir zu und wollte sich von ihm trennen. Weiters gab es mit dem Klager auch
Alkoholprobleme. Am 13.1.1994 wurde das Dienstverhaltnis mit dem Klager zum 28.2.1994 einvernehmlich beendet,
wobei mit dieser Auflésung keine Junktimierung mit dem Weiterbestand eines Dienstverhaltnisses oder dem Abschluf3
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eines Handelsvertretervertrages verbunden war. Ca ein Monat spiter erklarte der fir den Osten Osterreichs
zustandige Michael S***** die Arbeit nicht alleine machen zu kénnen, er habe den Gedanken, mit dem Klager einen
Handelsvertretervertrag zu schlieBen. Es kam darauf zwischen dem Klager und S***** sowie P***** am 20.2.1994 zu
einem Gesprach. P***** hatte bereits einen Vertragsentwurf eines selbstandigen Handelsvertretervertrages mit,
machte sich bei dem Gesprach Notizen, doch kam es zundchst noch zu keiner Modifizierung des mitgebrachten
Mustervertrages. In der Folge tauchten zwei Versionen des Vertragsentwurfes auf, ein von P***** (iberarbeiteter
(Beil./A) sowie jene Version, die der Klager drei Tage vor der Ldsungserklarung vom 22.3.1994 von S***** erhielt
(Beil./B), in welcher von einem monatlichen Reingewinn von S 200.000,-- die Rede ist. Diese Abweichung konnte nicht
erklart werden. Der Klager unterschrieb den ihm Ubermittelten Vertragsentwurf bis zur Losungserkldrung vom
22.3.1994 nicht, er besorgte auch keine Gewerbeberechtigung. Er war allerdings im Marz 1994 auf Urlaub. Der Entwurf
eines typischen Handelsvertretervertrages weist als einziges Zugestandnis des Dienstgebers eine Pauschalprovision fur
die ersten 6 Monate von je S 20.000,--, allerdings verrechenbar, auf. Des weiteren ergibt sich aus dem Entwurf die
Nutzung der Firmenraumlichkeiten als Blro und die Weiterverwendung des geleasten Dienstwagens. Der Klager wurde
von P***** arsycht, seine in den Monaten Janner und Februar 1994 erworbenen Provisionen zusammenzustellen,
jedoch wurde nicht auf einer getrennten Auszahlung bestanden, weil eine Auszahlung im Rahmen eines
Handelsvertretervertrages, der durchlaufend von Janner 1994 an hatte gelten sollen, kostenmaRig gunstiger
gekommen ware. Die Provisionsanspriiche des Klagers fur seine Tatigkeit in den Monaten Janner und Februar 1994
wurden weder abgerechnet, noch legte der Klager Rechnung oder machte diese Provisionsanspriiche aus dem Titel des
Angestelltenvertrages geltend.

Das Erstgericht hielt erganzend fest, daB® "aus der Art der Vertragsverhandlungen und aus der Art der Ausfertigung des
Vertrages allen Beteiligten klar sein muf3te", daR erst durch AbschluB eines schriftlichen Vertrages - unabhangig vom §
4 HVertrG - ein solcher Vertrag rechtlich wirksam sein konnte. Ein solcher ausgehandelter Vertrag wurde jedoch von
keinem der beiden Streitteile unterfertigt. Die S 200.000,-- monatlich, wie sie sich aus dem Entwurf ergeben, waren
keine tatsachlich vom Klager zuvor ins Verdienen gebrachte Betrage, sondern lediglich Inhalt eines Mustervertrages,
der dem Entwurf zugrundegelegt worden war. Der Klager wurde am 28.2.1994 bei der Sozialversicherung abgemeldet.
Weiters stellte das Erstgericht fest, dal3 der Klager zwischen 1. und 23.3.1994 in "irgendeiner Form" flr die beklagte
Partei tatig war, dald er alte und neue Kunden besuchte, allerdings keinen neuen Kunden akquirieren konnte. Am
23.3.1994 wurde der Klager aufgefordert, seine Tatigkeit zu beenden und den Dienstwagen abzugeben. Weitere
Feststellungen erachtete das Erstgericht aus rechtlichen Griinden fir nicht erforderlich.Das Erstgericht hielt erganzend
fest, dald "aus der Art der Vertragsverhandlungen und aus der Art der Ausfertigung des Vertrages allen Beteiligten klar
sein muBte", daR erst durch Abschlul3 eines schriftlichen Vertrages - unabhangig vom Paragraph 4, HVertrG - ein
solcher Vertrag rechtlich wirksam sein konnte. Ein solcher ausgehandelter Vertrag wurde jedoch von keinem der
beiden Streitteile unterfertigt. Die S 200.000,-- monatlich, wie sie sich aus dem Entwurf ergeben, waren keine
tatsachlich vom Klager zuvor ins Verdienen gebrachte Betrage, sondern lediglich Inhalt eines Mustervertrages, der dem
Entwurf zugrundegelegt worden war. Der Klager wurde am 28.2.1994 bei der Sozialversicherung abgemeldet. Weiters
stellte das Erstgericht fest, dal3 der Klager zwischen 1. und 23.3.1994 in "irgendeiner Form" fUr die beklagte Partei tatig
war, daf? er alte und neue Kunden besuchte, allerdings keinen neuen Kunden akquirieren konnte. Am 23.3.1994 wurde
der Klager aufgefordert, seine Tatigkeit zu beenden und den Dienstwagen abzugeben. Weitere Feststellungen
erachtete das Erstgericht aus rechtlichen Grtnden fiir nicht erforderlich.

Es vertrat die Rechtsauffassung, dal3 das zwischen den Streitteilen zunachst bestandene Angestelltenverhaltnis
einvernehmlich beendet worden sei, ohne dal es zu einer Junktimierung mit einem weiteren Vertragsabschluf3
gekommen ware. Die Schriftlichkeit sei Voraussetzung sowohl fir einen Handelsvertreter- als auch
arbeitnehmerahnlichen Vertrag gewesen, Uberdies ergebe sich das Schriftlichkeitsgebot auch aus § 4 HVertrG. Der
Klager selbst sei davon ausgegangen, dal3 erst nach schriftlicher Fixierung ein Vertragsverhaltnis hatte beginnen
sollen. Mangels Zustandekommens eines neuen Vertrages gebe es daher auch keine wirksame Auflésung, aus welcher
Schadenersatzanspriiche abgeleitet werden kdnnten. Das mangelnde Zustandekommen eines Vertrages hindere auch
die Zuerkennung eines Betrages fur den entgangenen Nutzen am Dienstfahrzeug.Es vertrat die Rechtsauffassung, dal3
das zwischen den Streitteilen zunachst bestandene Angestelltenverhaltnis einvernehmlich beendet worden sei, ohne
dall es zu einer Junktimierung mit einem weiteren Vertragsabschlul} gekommen ware. Die Schriftlichkeit sei
Voraussetzung sowohl fir einen Handelsvertreter- als auch arbeitnehmerahnlichen Vertrag gewesen, Uberdies ergebe
sich das Schriftlichkeitsgebot auch aus Paragraph 4, HVertrG. Der Klager selbst sei davon ausgegangen, dal? erst nach
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schriftlicher Fixierung ein Vertragsverhaltnis hatte beginnen sollen. Mangels Zustandekommens eines neuen Vertrages
gebe es daher auch keine wirksame Auflésung, aus welcher Schadenersatzanspriiche abgeleitet werden kénnten. Das
mangelnde Zustandekommen eines Vertrages hindere auch die Zuerkennung eines Betrages flr den entgangenen
Nutzen am Dienstfahrzeug.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil. Es vertrat wie das Erstgericht die Rechtsauffassung, dal3 die Streitteile
das Zustandekommen eines neuen Handelsvertretervertrages von der gewillkirten Verpflichtung zur Einhaltung der
Schriftform abhangig machen wollten, wenngleich 8 4 HVertrG der grundsatzlichen Formfreiheit nicht entgegenstehe.
Dal3 es zur Unterfertigung eines schriftlichen Vertrages nicht gekommen sei, sei allein im Verschulden des Klagers
gelegen, der diesen nicht rechtzeitig unterfertigt habe. Ein Ausspruch Uber die Zuldssigkeit der Revision habe zu
unterbleiben, weil ein privilegierter Fall des § 46 ASGG vorliege.Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil. Es vertrat
wie das Erstgericht die Rechtsauffassung, daR die Streitteile das Zustandekommen eines neuen
Handelsvertretervertrages von der gewillkirten Verpflichtung zur Einhaltung der Schriftform abhdngig machen
wollten, wenngleich Paragraph 4, HVertrG der grundsatzlichen Formfreiheit nicht entgegenstehe. Dall es zur
Unterfertigung eines schriftlichen Vertrages nicht gekommen sei, sei allein im Verschulden des Klagers gelegen, der
diesen nicht rechtzeitig unterfertigt habe. Ein Ausspruch Gber die Zuladssigkeit der Revision habe zu unterbleiben, weil
ein privilegierter Fall des Paragraph 46, ASGG vorliege.

Dagegen richtet sich die Revision des Klagers aus dem Grund der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag,
das angefochtene Urteil dahin abzuandern, daB dem Klagebegehren Folge gegeben werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Die Beklagte beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Die Revision ist im Umfang des Aufhebungsantrages berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Es ist trotz der Vermutung des§ 884 ABGB moglich, dalR die Parteien einen Vertrag bereits mundlich bindend
abgeschlossen haben und die Uber den Vertrag zu errichtende Urkunde nur deklarative Bedeutung haben soll. Der
Umstand allein, da3 die Parteien die Errichtung einer schriftlichen Vertragsurkunde vereinbart haben, besagt noch
nicht, daf3 sie im Sinne des § 884 ABGB vor Errichtung der Vertragsausfertigung nicht gebunden sein wollten (RIS-Justiz
RS0017286). Die Vorinstanzen leiten die ausschlieRliche Verbindlichkeit einer schriftlichen Vertragsurkunde aus der Art
der Vertragsverhandlungen und der Ausfertigung des Vertrages ab, woraus allen Beteiligten hatte klar sein mussen,
daB erst ein schriftlicher Vertrag wirksam sein konnte. Zutreffend verweist der Revisionswerber darauf, daR es sich
hiebei nicht um Feststellungen, sondern um eine rechtliche Beurteilung handelt, welche jedoch insofern nicht
nachvollziehbar ist, als daraus nicht hervorgeht, was Inhalt der Vertragsverhandlungen war. Es bedarf daher
erganzender Feststellungen darlUber, was am 20.2.1994 zwischen dem Klager und den Zeugen S***** ynd p**#***
konkret besprochen wurde, insbesondere auch, wie sich die weitere Tatigkeit des Klagers bis zu einem schriftlichen
Vertrag gestalten sollte, zumal unstrittig ist, daR der Klager tatsachlich auch Uber den Zeitpunkt der Beendigung des
Angestelltenverhaltnisses vom 28.2.1994 hinaus fir die Beklagte tatig war. Eine (Teil-)Erfullung vor der Formeinhaltung
kdnnte namlich die Vermutung des § 884 ABGB widerlegen (Rummel in Rummel 12 Rz 2 zu § 884 mwN). Darauf, welche
Absicht der Klager hatte, kann es in diesem Zusammenhang nicht ankommen, weil fir die Bedeutung einer
Willenserklarung nicht primar auf den Willen des Erklarenden, sondern auf das Verstéandnis abzustellen ist, welches ein
redlicher Erklarungsempfanger von dieser gewinnen durfte und gewonnen hat (DRdA 1994/13, 149). Sollte aus den
erganzenden Feststellungen Uber das Vertragsgesprach ableitbar sein, daRR Uber wesentliche Punkte der weiteren
Zusammenarbeit bereits Einigkeit, wenn ja, in welchem Umfang, bestand, kdnnte daraus ein Bindungswille der
Parteien bereits vor Abschlul3 des schriftlichen Vertrages erkennbar sein. Sollte aber hervorkommen, daR tGber Art und
Umfang der Tatigkeit des Klagers sowie dessen Bezahlung noch keine konkrete Einigung erzielt werden konnte und
eine Einigung nur aufgrund eines schriftlichen Vertragsentwurfes erfolgen sollte, steht jetzt schon fest, daf ein solcher
Vertrag gemal § 884 ABGB nicht zustandegekommen ist, weil es insbesondere an einer Unterschrift der beklagten
Partei gefehlt hatte. Die gewillkiirte Schriftform erfordert namlich prinzipiell die eigenhandige Unterschrift unter den
Text und kdnnte nur durch den Nachweis gegenteiligen Parteiwillens, also vorliegenden Bindungswillens, entkraftet
werden (7 Ob 571/95, teilweise veroffentlicht in RAW 1996, 203). Sollte - trotz mangelnden Zustandekommens einer
schriftlichen Vereinbarung - schon aufgrund der Vorgesprache klar gewesen sein, daRR der Klager jedenfalls als
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selbstandiger Handelsvertreter weiter tatig sein sollte, kdnnte eine Beurteilung der dem Klager gesetzlich zustehenden
Anspruche nach dem Handelsvertretergesetz (8 23, § 24) erfolgen, soweit hiezu ausreichend konkretes Vorbringen des
Klagers vorliegt. Dies kénnte jedoch zweifelhaft sein, weil nach dem Vorbringen des Klagers, wozu ebenfalls noch keine
Feststellungen getroffen wurden, dieser seine Tatigkeit wie bisher ausliben und lediglich auf reiner (erhdhter)
Provisionsbais arbeiten sollte, sodal? in Wirklichkeit ein - wenngleich als "Handelsvertretervertrag" bezeichneter
Angestelltenvertrag mit einer neuen Gehaltsvereinbarung eingegangen werden sollte. Daflir ware es aber erforderlich,
daf? bereits mindlich Einigung Uber die Hohe der neuen Provision erzielt worden ware. Sollte auch dies nicht der Fall
gewesen sein, werden Feststellungen dartber zu treffen sein, auf welcher Grundlage und zu welchen Bedingungen der
Klager seine Tatigkeit Gber den 28.2.1994 hinaus entfaltete bzw entfalten sollte. Im Falle einer unverandert
gebliebenen Tatigkeit sprache namlich vieles flir den Standpunkt des Klagers, dal3 weiterhin ein Angestelltenverhaltnis
auf unbestimmte Zeit bestanden hat (wobei es darauf nicht ankommt, ob auch eine schliissige Zuriicknahme der
Auflosungserklarung erfolgt ist oder nicht). In diesem Fall hatte - mangels anderslautender Provisionsvereinbarung -
der Klager Anspruch auf sein schon bisher bezogenes Fixum und die erzielten Provisionen wahrend des sonst nach
dem Angestelltengesetz erforderlichen Zeitraums bis zum frihestmdglichen Kindigungstermin, weil das Fehlen einer
Gewerbeberechtigung diesfalls als wichtiger Grund fir eine vorzeitige Auflésung jedenfalls ausschiede. Ergénzend sei
darauf hingewiesen, dal3 die Pflicht zur Abrechnung Uber die wahrend dem Angestelltendienstverhaltnis im Janner und
Februar 1994 vom Klager erzielten Provisionen die Beklagte als Dienstgeber trifft (8 10 Abs 4 AngG), der Klager aber ein
entsprechend konkretes Vorbringen (sei es auch im Rahmen einer Stufenklage nach Art XLII EGZPO) zu stellen hat. Dies
ist, wie die Vorinstanzen zutreffend erkannt haben, bisher nicht geschehen.Es ist trotz der Vermutung des Paragraph
884, ABGB mdglich, daB die Parteien einen Vertrag bereits mindlich bindend abgeschlossen haben und die tber den
Vertrag zu errichtende Urkunde nur deklarative Bedeutung haben soll. Der Umstand allein, daR die Parteien die
Errichtung einer schriftlichen Vertragsurkunde vereinbart haben, besagt noch nicht, daf3 sie im Sinne des Paragraph
884, ABGB vor Errichtung der Vertragsausfertigung nicht gebunden sein wollten (RIS-Justiz RS0017286). Die
Vorinstanzen leiten die ausschlie3liche Verbindlichkeit einer schriftlichen Vertragsurkunde aus der Art der
Vertragsverhandlungen und der Ausfertigung des Vertrages ab, woraus allen Beteiligten hatte klar sein mussen, dal3
erst ein schriftlicher Vertrag wirksam sein konnte. Zutreffend verweist der Revisionswerber darauf, daf} es sich hiebei
nicht um Feststellungen, sondern um eine rechtliche Beurteilung handelt, welche jedoch insofern nicht nachvollziehbar
ist, als daraus nicht hervorgeht, was Inhalt der Vertragsverhandlungen war. Es bedarf daher erganzender
Feststellungen dartber, was am 20.2.1994 zwischen dem Klager und den Zeugen S***** und P***** konkret
besprochen wurde, insbesondere auch, wie sich die weitere Tatigkeit des Klagers bis zu einem schriftlichen Vertrag
gestalten sollte, zumal unstrittig ist, daR der Klager tatsachlich auch Uber den Zeitpunkt der Beendigung des
Angestelltenverhaltnisses vom 28.2.1994 hinaus fur die Beklagte tatig war. Eine (Teil-)Erfullung vor der Formeinhaltung
konnte namlich die Vermutung des Paragraph 884, ABGB widerlegen (Rummel in Rummel 12 Rz 2 zu Paragraph 884,
mwnN). Darauf, welche Absicht der Klager hatte, kann es in diesem Zusammenhang nicht ankommen, weil flr die
Bedeutung einer Willenserklarung nicht primdr auf den Willen des Erklarenden, sondern auf das Verstandnis
abzustellen ist, welches ein redlicher Erklarungsempfanger von dieser gewinnen durfte und gewonnen hat (DRdA
1994/13, 149). Sollte aus den erganzenden Feststellungen Uber das Vertragsgesprach ableitbar sein, daR utber
wesentliche Punkte der weiteren Zusammenarbeit bereits Einigkeit, wenn ja, in welchem Umfang, bestand, kdonnte
daraus ein Bindungswille der Parteien bereits vor Abschlul3 des schriftlichen Vertrages erkennbar sein. Sollte aber
hervorkommen, dalR Uber Art und Umfang der Tatigkeit des Klagers sowie dessen Bezahlung noch keine konkrete
Einigung erzielt werden konnte und eine Einigung nur aufgrund eines schriftlichen Vertragsentwurfes erfolgen sollte,
steht jetzt schon fest, dal3 ein solcher Vertrag gemaR Paragraph 884, ABGB nicht zustandegekommen ist, weil es
insbesondere an einer Unterschrift der beklagten Partei gefehlt hatte. Die gewillklrte Schriftform erfordert namlich
prinzipiell die eigenhandige Unterschrift unter den Text und koénnte nur durch den Nachweis gegenteiligen
Parteiwillens, also vorliegenden Bindungswillens, entkraftet werden (7 Ob 571/95, teilweise veroffentlicht in RAW 1996,
203). Sollte - trotz mangelnden Zustandekommens einer schriftlichen Vereinbarung - schon aufgrund der
Vorgesprache klar gewesen sein, dal3 der Klager jedenfalls als selbstandiger Handelsvertreter weiter tatig sein sollte,
konnte eine Beurteilung der dem Klager gesetzlich zustehenden Anspriche nach dem Handelsvertretergesetz
(Paragraph 23,, Paragraph 24,) erfolgen, soweit hiezu ausreichend konkretes Vorbringen des Klagers vorliegt. Dies
konnte jedoch zweifelhaft sein, weil nach dem Vorbringen des Klagers, wozu ebenfalls noch keine Feststellungen
getroffen wurden, dieser seine Tatigkeit wie bisher ausiiben und lediglich auf reiner (erhdhter) Provisionsbais arbeiten
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sollte, sodal3 in Wirklichkeit ein - wenngleich als "Handelsvertretervertrag" bezeichneter Angestelltenvertrag mit einer
neuen Gehaltsvereinbarung eingegangen werden sollte. Daflr ware es aber erforderlich, da3 bereits mundlich
Einigung Uber die Hohe der neuen Provision erzielt worden ware. Sollte auch dies nicht der Fall gewesen sein, werden
Feststellungen darlber zu treffen sein, auf welcher Grundlage und zu welchen Bedingungen der Klager seine Tatigkeit
Uber den 28.2.1994 hinaus entfaltete bzw entfalten sollte. Im Falle einer unverandert gebliebenen Tatigkeit sprache
namlich vieles fur den Standpunkt des Klagers, daR weiterhin ein Angestelltenverhdltnis auf unbestimmte Zeit
bestanden hat (wobei es darauf nicht ankommt, ob auch eine schlissige Zurticknahme der Auflésungserklarung erfolgt
ist oder nicht). In diesem Fall hatte - mangels anderslautender Provisionsvereinbarung - der Klager Anspruch auf sein
schon bisher bezogenes Fixum und die erzielten Provisionen wahrend des sonst nach dem Angestelltengesetz
erforderlichen Zeitraums bis zum frihestmdglichen Kindigungstermin, weil das Fehlen einer Gewerbeberechtigung
diesfalls als wichtiger Grund fur eine vorzeitige Auflosung jedenfalls ausschiede. Ergdnzend sei darauf hingewiesen,
daB die Pflicht zur Abrechnung tber die wahrend dem Angestelltendienstverhaltnis im Janner und Februar 1994 vom
Klager erzielten Provisionen die Beklagte als Dienstgeber trifft (Paragraph 10, Absatz 4, AngG), der Klager aber ein
entsprechend konkretes Vorbringen (sei es auch im Rahmen einer Stufenklage nach Art XLII EGZPO) zu stellen hat. Dies
ist, wie die Vorinstanzen zutreffend erkannt haben, bisher nicht geschehen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf§ 52 Abs 1 ZPO.Die Entscheidung Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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