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@ Veroffentlicht am 04.11.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes HONProf.
Dr. Petrasch als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kuderna und Dr. Gamerith sowie
die Beisitzer Dr. Viktor Schldgelbauer und Dr. Walter Geppert als weitere Richter in den verbundenen Rechtssachen der
jeweils klagenden Partei Karl F***, Kaufmann in Kremsmdinster, Regau 19, vertreten durch Dr. Franz Gutlbauer,
Rechtsanwalt in Wels, wider die jeweils beklagte Partei Walter W***, Angestellter, Uttendorf, Helpfau 5, vertreten
durch Dr. Ernst Rohrauer, Rechtsanwalt in Wels, wegen restl. S 75.103,30 und S 58.393,32 je sA, infolge Revision der
beklagten Partei gegen das Urteil des Kreisgerichtes Wels als Berufungsgerichtes in arbeitsgerichtlichen
Rechtsstreitigkeiten vom 6. Dezember 1985, GZ 21 Cg 25/85-51, womit infolge der Berufungen der beklagten Partei das
Urteil des Arbeitsgerichtes Wels vom 28. September 1984, GZ Cr 58/84-18, teilweise bestatigt und das Urteil des
Arbeitsgerichtes Wels vom 20. Marz 1985, GZ Cr 13/85-39, bestatigt wurden, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 6.857,85 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin sind S 1.200,-- an Barauslagen und S 514,35 an Umsatzsteuer enthalten) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager begehrt in den im Berufungsverfahren zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbundenen
Rechtsstreitigkeiten die Zahlung eines Betrages von S 75.103,30 sA (nach einer Klagseinschrankung im
Berufungsverfahren) und von S 60.514,86 sA. Zur Begrindung fuhrt er aus, der Beklagte sei bei ihm vom 7. Juli 1981
bis 31. Dezember 1981 als Vertreter angestellt gewesen. Als Entgelt seien Gehalt und Auslagenersatz vereinbart
worden, nicht jedoch eine ProvisiON Ab 1. Janner 1982 sei der Beklagte fir den Klager als selbstandiger
Handelsvertreter tatig geworden. Die Parteien hatten eine Provision von 17 % vom Umsatz ohne Umsatzsteuer
vereinbart. Der Klager habe dem Beklagten die diesem zustehenden Entgeltbetrage ausgezahlt. Der Beklagte, der sich
in finanziellen Schwierigkeiten befunden habe, habe schlieBlich Rechnungsbetrage kassiert und nicht an den Klager
abgeliefert. Im Fruhjahr 1982 habe er einen Blankowechsel unterfertigt, den der Klager vereinbarungsgemal am 25.
Juni 1982 auf den Betrag von S 78.300 ausgefullt habe. Dieser Betrag setze sich aus vom Beklagten kassierten und
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nicht abgefuhrten Betragen in der Héhe von S 76.311,50, ferner S 500 fur einen Barscheck und S 1.486,80 fir vom
Beklagten nicht zurtickgestellte Ware zusammen. Der Beklagte habe weitere Rechnungsbetrage in der Héhe von S
60.514,86 kassiert und an den Klager nicht abgefthrt.

Der Beklagte erhob gegen den vom Kreisgericht Wels erlassenen Wechselzahlungsauftrag Einwendungen - das
Kreisgericht Wels sprach in der Folge seine sachliche Unzustandigkeit aus und Uberwies die Rechtssache gemaR dem §
261 Abs 6 ZPO an das Arbeitsgericht Wels - und beantragte die Abweisung beider Klagebegehren. Er schulde dem
Klager nichts mehr, vielmehr schulde dieser ihm noch eine Provision in der Héhe von S 22.340. Die Geltendmachung
der Wechselverpflichtung widerspreche dem Kautionsschutzgesetz und sei Uberdies verfristet.

Der Klager stutzte die Wechselforderung unabhangig von der Wechselverpflichtung des Beklagten (in einem
Eventualbegehren) auch darauf, dall der Beklagte bei Kunden Rechnungsbetrdge kassiert und an den Klager nicht
abgefuhrt habe; der Beklagte habe von ihm Uberdies einen Barscheck Uber S 500 entgegengenommen und zwei
Garnituren Bettwdsche im Betrage von S 731,60 und S 755,20 erhalten und nicht zurlckgestellt.

Das Erstgericht sprach dem Klager den Betrag von S 60.514,86 sA sowie - nach Aufhebung des
Wechselzahlungsauftrages - einen weiteren Betrag von S 78.300 sA zu. Es traf folgende fur das Revisionsverfahren
noch wesentliche Feststellungen:

Fir die Tatigkeit des Beklagten als Angestellter im AuBendienst des Klagers waren ein Gehalt in der Hohe von S 7.975
brutto, ferner Didten und Kilometergeld vereinbart. Fir den Fall, dal3 er im Monat einen Umsatz von "mehr als S
200.000 bis 250.000" erzielen sollte, wurde eine Provision vereinbart. Der Beklagte erhielt vom Klager in der Zeit vom 7.
Juli 1981 bis 31. Dezember 1981 alle ihm zustehenden, vom Erstgericht naher festgestellten Betrdge an Entgelt und
Auslagenersatz. Darlber hinaus erhielt der Beklagte vom Klager die ebenfalls betragsmaRig genau festgestellten
Vorschusse. Er hatte in dieser Zeit wegen des Baues eines Hauses Schulden und ersuchte daher den Klager immer
wieder um Vorschisse, damit er wenigstens einen Teil seiner Glaubiger befriedigen konne. Infolge Lohnpfandungen
ersuchte der Beklagte den Klager schlieBlich, fir ihn ab 1. Janner 1982 als selbstandiger Handelsvertreter arbeiten zu
durfen. Der Klager erklarte sich damit einverstanden. Die Parteien vereinbarten flir diese Zeit eine Provision
einschlieBlich Abgeltung von Auslagen in der Héhe von 17 % der Rechnungsbetrage ohne Umsatzsteuer.

Der Beklagte erzielte in der Zeit vom 1. Janner 1982 bis ungefahr Ende August 1982 - zu diesem Zeitpunkt stellte er
seine Tatigkeit fir den Klager ein - einen Umsatz in der Héhe von S 271.719 einschliel3lich 18 % Umsatzsteuer. Davon
ist ein Teilbetrag von S 2.754 fir den Auftrag des Ehepaares K*** vereinbarungsgemall in Abzug zu bringen, weil
dieser Auftrag teilweise storniert wurde. Nach Abzug der Umsatzsteuer von S 40.936 ergibt sich fur die Errechnung des
Provisionsanspruchs eine Bemessungsgrundlage von S 228.029. Obwohl von diesem Betrag vereinbarungsgemaf}
noch Skonti und Rabatte abzuziehen sind, ergibt sich auf seiner Grundlage ein Provisionsanspruch des Beklagten in
der Hohe von nur S 38.765. Der Beklagte war wahrend seiner Tatigkeit fir den Klager inkassoberechtigt. Wahrend er
zunachst von ihm kassierte Rechnungsbetrage auftragsgemal an den Klager abfuhrte, versuchte er in der Folge immer
wieder, solche Betrage als VorschuB auf seinen Entgeltanspruch einzubehalten, weil er dringend Geld bendtige. Er
versprach hiebei dem Klager, die einbehaltenen Betrdge aus den Wohnbauférderungsmitteln sowie aus einem Kredit
des Landes Oberosterreich, die er im Zusammenhang mit seinem Hausbau erwartete, soweit sie seinen
Entgeltanspruch Ubersteigen, zurlickzuzahlen. Der Klager gestattete in Einzelfdllen dem Beklagten, kassierte
Rechnungsbetrage als Vorschul? zu behalten. Die Einbehaltung solcher Betrage nahm in der Folge ein immer groRReres
Ausmal an. Es kam vor, daR der Beklagte Rechnungsbetrage von Kunden kassierte und dies dem Klager verschwieg.
Dieser erfuhr davon erst, als er die betreffenden Kunden mahnte und diese ihm mitteilten, dal3 sie bereits den
Rechnungsbetrag an den Beklagten gezahlt hatten. Im Frihjahr 1982 forderte der Klager den Beklagten auf, zur
Sicherstellung der Forderungen einen Blankowechsel zu unterschreiben. Der Beklagte erklarte sich damit
einverstanden, unterfertigte einen solchen Wechsel und Ubergab ihn dem Klager. Als die vom Beklagten kassierten
und an den Klager nicht abgelieferten Betrage bis zur Rechnungsnummer 301 vom 14. Juni 1982 eine Summe von S
76.311,50 erreichten, fullte der Klager den Wechsel auf einen Betrag von S 78.300 aus. In diesem Betrag waren auch
ein Teilbetrag von S 500 fur einen als Vorschul3 erhaltenen Barscheck und der Wert zweier Garnituren Bettwasche,
welche der Beklagte vom Klager bekommen, aber nicht zurtickgegeben hatte, in der Hohe von S 1.486,80 enthalten.
Der Beklagte kassierte auch nach dem 14. Juni 1982 Rechnungsbetrage von Kunden in der Hohe von S 60.514,86, ohne
sie an den Klager abzuflihren. Zwischen den Parteien hat nie eine generelle Vereinbarung bestanden, wonach der
Beklagte grundsatzlich berechtigt sei, Rechnungsbetrage als Vorschisse zu behalten.
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Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, die vom Klager mit einem Wechsel vorgenommene Besicherung seiner
Anspruche gegen den Beklagten verstoRRe gegen die Bestimmungen des Kautionsschutzgesetzes, weil der Beklagte
eine arbeitnehmerahnliche Person gewesen sei und mit dem Wechsel zum Teil Forderungen gesichert worden seien,
die erst nach der Unterfertigung des Wechsels durch den Beklagten entstanden seien. Der Wechselzahlungsauftrag sei
daher aufzuheben. Das Eventualbegehren und das der zweiten Klage zugrundeliegende Begehren seien jedoch
berechtigt, weil der Beklagte auf die festgestellte Weise in diesem Umfang héhere Vorschiusse erhalten habe, als ihm

an Provisionen zugestanden seien.

Das Berufungsgericht anderte das erstgerichtliche Urteil Gber den Zuspruch des Betrages von S 60.514,86 sA zum Teil
dahin ab, dal3 es ein Teilbegehren von S 2.121,54 sA abwies; im Ubrigen bestdtigte es dieses erstgerichtliche Urteil. Das
zweite erstgerichtliche Urteil bestatigte es unter Bedachtnahme auf eine im Berufungsverfahren vorgenommene
Klagseinschrankung, sodalR dem Klager anstelle eines Betrages von S 78.300 sA nunmehr S 75.103,30 sA zugesprochen
wurden. Das Berufungsgericht fuhrte das Verfahren gemall dem § 25 Abs 1 Z 3 ArbGG neu durch und traf die gleichen

Feststellungen wie das Erstgericht, allerdings mit folgenden Anderungen:

Die Parteien vereinbarten fur die Zeit ab 1. Janner 1982 eine Provision von 17 % der Rechnungssumme einschlieBlich
der Umsatzsteuer; in dieser Provisionssumme ist bereits die vom Beklagten abzufihrende Umsatzsteuer enthalten.
Der Beklagte kassierte bis zur Rechnung vom 14. Juni 1982 einen Betrag von S 73.114,80 sA (anstelle des vom
Erstgericht festgestellten Betrages von S 76.311,50; insoweit schrankte der Klager sein Begehren im
Berufungsverfahren ein), ohne diesen Betrag an den Klager abzufuhren. Der Beklagte erzielte im Jahr 1982 weitere
Umsatze von S 15.660,62 einschliellich 18 % Umsatzsteuer.

Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsauffassung, dal dem Einwand des Beklagten, er habe die einbehaltenen
Vorschisse im guten Glauben erhalten und verbraucht, sodall er sie nicht zurlickzuzahlen verpflichtet sei, die
Berechtigung fehle, weil nur irrtimliche Mehrleistungen des Arbeitgebers, welche der Arbeitnehmer gutglaubig
verbraucht habe, nicht zurtickzuzahlen seien. Dies gelte jedoch nicht fur einen Vorschul3 oder fir Betrage, welche der
Arbeitnehmer eigenmachtig einbehalten habe. In diesen hier gegebenen Fallen liege eine irrtimliche Mehrleistung
nicht vor.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die aus den Griinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens und der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung erhobene Revision des Beklagten mit

dem - nachgetragenen, aber auch aus dem Inhalt der Revisionsausfihrungen erschlieBbaren - Antrag, das
angefochtene Urteil im klagsabweisenden Sinn abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Einen Verfahrensmangel erblickt der Beklagte in der Unterlassung der Einholung eines Gutachtens eines
Buchsachverstandigen zum Beweis daflr, dal3 die Provisionsabrechnung einen Saldo zu seinen Gunsten ergebe.

Ein solcher Mangel liegt nicht vor. Das Berufungsgericht hat die Unterlassung der Einholung des beantragten
Gutachtens im wesentlichen mit dem Argument begriindet, das vom Beklagten genannte Beweisthema, daR es sich bei
den Auszahlungsquittungen Beilagen ./L - ./O und den damit korrespondierenden Eintragungen im Kassabuch um
fingierte Aufzeichnungen handle, sei eine Frage der Wirdigung dieser Belege im Zusammenhalt mit den im Prozel3
erstatteten Angaben der damit befaldten Personen und kénne durch ein Buchsachverstandigengutachten nicht
beantwortet werden. Durch ein solches Gutachten sei eine weitere Klarung nicht zu erwarten. Die Ablehnung einer
Beweisaufnahme durch das Berufungsgericht, weil dieses den rechtlich erheblichen Sachverhalt als ausreichend
geklart und vollstandig erhoben ansieht, kann auch im arbeitsgerichtlichen Verfahren nicht mit Revision bekampft
werden. In der Rechtsriige geht der Beklagte davon aus, er habe durch Vorlage seiner Aufzeichnungen bewiesen, daf3
ein Verrechnungssaldo zu seinen Gunsten bestehe. Mit diesen Ausfihrungen weicht er aber von den gegenteiligen
Feststellungen des Berufungsgerichts ab, soda darauf nicht weiter einzugehen ist.

Die weitere Auffassung des Beklagten, er sei als gutglaubiger Verbraucher irrtimlicher Mehrleistungen anzusehen,
"weil der Klager anscheinend kein Provisionskonto oder Verrechnungskonto flir den Beklagten gefiihrt und trotz eines
angeblich zugunsten des Klagers bestehenden Saldos weiterhin Auszahlungen vorgenommen habe", 18t sich mit den



Feststellungen ebenfalls nicht in Einklang bringen. Nach den Feststellungen hat der Klager keine irrtimlichen
Mehrleistungen an den Beklagten erbracht, sondern dieser hat von ihm kassierte Rechnungsbetrage teils mit und teils
ohne Zustimmung des Klagers als Vorschisse auf seine Provisionsanspriiche einbehalten, wobei sich schlief3lich ein
Saldo in der festgestellten Hohe zugunsten des Klagers ergab. DaR der eine Rickzahlungsverpflichtung ausschlieBende
Einwand des gutglaubigen Verbrauchs nur fir irrtimliche Mehrleistungen maf3geblich ist (Jud. 33 neu), diese
Voraussetzungen auf einen Vorschulz (Arb. 9070; Martinek - Schwarz, AngG 6201) oder auf eigenmachtig
zurlickbehaltene Geldbetrage aber nicht zutreffen, wird in der Revision nicht mehr in Zweifel gezogen. Auf die weitere
Frage der fur die Annahme eines Rickzahlungsausschlusses erforderlichen Unterhaltsfunktion der vom Arbeitnehmer
im guten Glauben verbrauchten Betrage mul3 daher nicht mehr eingegangen werden.

Die Kostenentscheidung ist in den §8 41 und 50 ZPO begrindet.
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