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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 die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer und Dr.
Spenling sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Christoph Kainz und Franz Hdllebrand als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden und widerbeklagten Partei Peter H***** Pflasterermeister, ***** vertreten durch
Dr. Roland Neuhauser, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte und widerklagende Partei C***** GesmbH, ****%*,
vertreten durch Dr. Walter Leeb, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 87.500,- brutto abziglich S 19.886,40 netto sA (Klage)
bzw. S 40.753,80 sA (Widerklage), Gber die Revision der klagenden und widerbeklagten Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 22. Februar 1999, GZ 10 Ra
274/98g-26, womit Uber Berufung der klagenden Partei das Teilurteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien vom 28. Juli
1998, GZ 10 Cga 6/97t-19, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende und widerbeklagte Partei ist schuldig, der beklagten und widerklagenden Partei die mit S 4.871,04
bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin S 811,84 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager und Widerbeklagte (in der Folge: Klager) begehrt von der Beklagten und Widerklagerin (in der Folge:
Beklagte) S 87.500,-

brutto (Entgeltanspriche und anteilige Sonderzahlungen fir die Zeit vom 1. 8. 1996 bis zum 31. 1. 1997) abzlglich
erhaltener S 19.886,40 netto. Er sei seit 1. 8. 1996 aufgrund eines Dienstvertrages als gewerberechtlicher
Geschaftsfuhrer fur die Beklagte tatig gewesen. Am 4. 12. 1996 sei er unbegrindet entlassen worden.

Die Beklagte beantragte, das Klagebegehren abzuweisen. Der Klager habe sich im Dienstvertrag auch verpflichtet, fur
die Beklagte die Gewerbeberechtigung zu erwirken. In Erwartung der Erfillung dieser Verpflichtung habe die Beklagte
den Klager zur Sozialversicherung angemeldet, ihm sein erstes Gehalt ausgezahlt und weitere Auslagen getatigt. Der
Beklagte sei jedoch von der Wirtschaftskammer nicht als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer akzeptiert worden, weil
er bereits vier derartige Funktionen ausibe. Der Klager habe nur geringes Interesse gezeigt, dieses Hindernis zu
beseitigen. Als am 4. 12. 1996 gewill gewesen sei, dall der Klager keine Gewerbeberechtigung fur die Beklagten
erwirken werde, sei sie vom Vertrag zurlickgetreten und habe wegen der dienstrechtlichen Komponente des Vertrages
die fristlose Entlassung ausgesprochen. Uberdies werde der Dienstvertrag wegen Irrtums Uber die persénlichen
Eigenschaften des Klagers - dieser habe die fir den Erwerb der Gewerberechtigung durch die Beklagte erforderlichen
personlichen Eigenschaften nicht mitgebracht - angefochten. Den ihr entstandene Schaden wendete die Beklagte
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kompensando als Gegenforderung ein. SchlieBlich erhob sie eine Widerklage auf Zuspruch dieses nunmehr mit S
40.753,80 sA bezifferten Schadens.

Das Erstgericht wies mit Teilurteil das Klagebegehren ab. Es stellte folgenden Sachverhalt fest:

Weder der Klager noch seine Gattin haben Kenntnisse Uber die Voraussetzungen flr die Funktion eines

gewerberechtlichen Geschaftsfihrers.

Der Klager schlol3 mit der Beklagten einen als "Dienstvertrag" bezeichneten Vertrag Uber die "Anstellung als
gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer" ab, in dessen Praambel die Beklagte ihre Absicht festhielt, ihren
Unternehmensgegenstand in die Ausiibung des Gewerbes des Pflasterers zu andern. In Pkt. Il des Vertrages wurde
ausgefuhrt, dal3 die Klagerin zu diesem Zweck eines gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers bedtrfe und die Anmeldung
der Gewerbetatigkeit sowie die Erteilung der Gewerbeberechtigung erforderlich sei. Zum Aufgabenbereich des Klagers
gehore auch die Erwirkung einer Gewerbeberechtigung. In Pkt Il des Vertrages wurde vereinbart, dal der Klager "fur
die anfangliche Erwirkung der Gewerbeberechtigung und die damit verbundenen Wege sowie die laufende Erflllung
der den gewerberechtlichen Geschaftsfihrer einer GesmbH treffenden Verpflichtungen" ein monatliches Gehalt von S
12.500,- vierzehnmal jahrlich erhalte. Der Vertrag trete mit 1. 8. 1996 in Kraft.Der Kldger schlof3 mit der Beklagten einen
als "Dienstvertrag" bezeichneten Vertrag Uber die "Anstellung als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer" ab, in dessen
Praambel die Beklagte ihre Absicht festhielt, ihren Unternehmensgegenstand in die Auslbung des Gewerbes des
Pflasterers zu andern. In Pkt. romisch Il des Vertrages wurde ausgefihrt, daR die Klagerin zu diesem Zweck eines
gewerberechtlichen Geschéftsfihrers bedirfe und die Anmeldung der Gewerbetdtigkeit sowie die Erteilung der
Gewerbeberechtigung erforderlich sei. Zum Aufgabenbereich des Kldgers gehére auch die Erwirkung einer
Gewerbeberechtigung. In Pkt romisch Ill des Vertrages wurde vereinbart, daR der Kldger "fur die anfangliche Erwirkung
der Gewerbeberechtigung und die damit verbundenen Wege sowie die laufende Erflllung der den gewerberechtlichen
Geschaftsflhrer einer GesmbH treffenden Verpflichtungen" ein monatliches Gehalt von S 12.500,- vierzehnmal jahrlich
erhalte. Der Vertrag trete mit 1. 8. 1996 in Kraft.

Die Wirtschaftskammer Wien teilte der Gewerbebehorde mit, dal der Klager bereits in folgenden Unternehmen als
gewerbebehordlicher Geschéftsfihrer ausgewiesen gewesen sei:

Peter H***** GesmbH, G****%*,

Peter H***** GesmbH, Wien;

Peter H***** & S***** GesmbH, Wien;

U*r**** AG, Wien;

U*r****AG, Zweigniederlassung Steiermark (Graz);
Ur**** AG, Klagenfurt

Ur****AG, Zweigniederlassung Niederdsterreich.

Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der Peter H***** & S*****GesmbH war aber seit Oktober 1994 nicht mehr der
Klager, sondern Walter N*****_Dije Peter H***** GesmbH hat ab 1993 keine Geschaftstatigkeit mehr entfaltet. Davon
hatte die Gewerbebehdrde keine Kenntnis. Der tatsachliche Sachverhalt wurde der Behorde weder vom Klager noch
von seiner Gattin mitgeteilt.

Mit Schreiben vom 30. 9. 1996 brachte die Gewerbebehtrde der Beklagten eine die Bestellung des Klagers zum
gewerberechtlichen Geschéftsfiihrer ablehnende AuRerung der Landesinnung Wien der Pflasterer zu Kenntnis, in der
die Auffassung vertreten wurde, daf3 der Klager nicht in der Lage sei, in allen genannten Betrieben im Sinn der
Bestimmung des § 39 Abs 2 GewO 1994 tatig zu werdenMit Schreiben vom 30. 9. 1996 brachte die Gewerbebehdérde
der Beklagten eine die Bestellung des Kldgers zum gewerberechtlichen Geschéftsfiihrer ablehnende AuRerung der
Landesinnung Wien der Pflasterer zu Kenntnis, in der die Auffassung vertreten wurde, daR der Kldger nicht in der Lage
sei, in allen genannten Betrieben im Sinn der Bestimmung des Paragraph 39, Absatz 2, GewO 1994 tatig zu werden.

Der Beklagtenvertreter teilte der Gewerbebehdrde daraufhin mit, daR der Klager am 29. 11. 1994 seine
Geschaftsfuhrertatigkeit fir die Peter H***** & S**%** GesmbH zurlckgelegt habe.

Mit Schreiben vom 15. 11. 1996 sprach sich die Landesinnung Wien der Pflasterer abermals gegen die Bestellung des
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Klagers zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrers aus, da er noch immer Geschaftsfihrer zweier Betriebe - der
U*r**** AG und der Peter H***** GesmbH - sei. Daraufhin sagte die Gattin des Klagers - nur diese wurde in dieser
Angelegenheit tatig; Aktivitdten des Klagers wurden weder behauptet, noch festgestellt - der Beklagten zu, sich
umgehend mit der Gewerbebehérde in Verbindung zu setzen und klarzustellen, dal3 die Peter H***** GesmbH keine
Geschaftstatigkeit austbe und daher der Klager nur bei einem Unternehmen gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer sei.

Mit Schreiben vom 21. 11. 1996 teilte die Gewerbebehoérde mit, da3 nach dem derzeitigen Stand die Bestellung des
Klagers zum Geschaftsfuhrer mit 8 39 Abs 2 GewO 1994 nicht vereinbar sei. Bei einigen urgierenden Telefonanrufen
der Beklagte beharrte die Gattin des Kldgers auf ihrem Standpunkt, der der Gewerbebehdérde vorliegende Sachverhalt
sei unrichtig. Klarstellungen gegenlber der Gewerbebehorde erfolgten aber weder durch sie noch durch den Klager.
Am 4. 12. 1996 teilte die Gattin des Klagers der Beklagten mit, da3 die Peter H*****& S***** GesmbH "und Co KG" in
Konkurs gegangen sei und die ruhende Peter H***** GesmbH wieder aktiviert werde. Letzteres ist tatsachlich erfolgt,
wobei der Klager gewerberechtlicher Geschéaftsfihrer der nunmehr in "T***** GmbH" umbenannten Gesellschaft
blieb.Mit Schreiben vom 21. 11. 1996 teilte die Gewerbebehorde mit, dald nach dem derzeitigen Stand die Bestellung
des Klagers zum Geschéftsfihrer mit Paragraph 39, Absatz 2, GewO 1994 nicht vereinbar sei. Bei einigen urgierenden
Telefonanrufen der Beklagte beharrte die Gattin des Klagers auf ihrem Standpunkt, der der Gewerbebehérde
vorliegende Sachverhalt sei unrichtig. Klarstellungen gegenlber der Gewerbebehdrde erfolgten aber weder durch sie
noch durch den Klager. Am 4. 12. 1996 teilte die Gattin des Klagers der Beklagten mit, dal3 die Peter H****%& S¥#*+*
GesmbH "und Co KG" in Konkurs gegangen sei und die ruhende Peter H***** GesmbH wieder aktiviert werde.
Letzteres ist tatsachlich erfolgt, wobei der Klager gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der nunmehr in "T***** GmbH"
umbenannten Gesellschaft blieb.

Mit Schreiben vom 4. 12. 1996 sprach darauf die Beklagte mit der Begriindung, der Klager sei nicht in der Lage, die
Funktion als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer jemals auszulben, die Entlassung aus.

Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, daR der Klager - da ein gewerberechtlicher Geschaftsfihrer gemais 39
Abs 2 Z 2 GewO 1994 mindestens die Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigt sein musse -
diese Funktion nur in zwei Unternehmen ausiben kénne. Somit sei es dem Kldger vom Beginn des Dienstverhaltnisses
an rechtlich unmoglich gewesen, der von ihm Ubernommenen Verpflichtung nachzukommen. Weder der Klager noch
seine Gattin hatten Handlungen zur Beseitigung dieses Hindernisses unternommen. Im Gegenteil: Zuletzt sei sogar die
Geschéftstatigkeit der ruhenden Peter H***** GesmbH wieder aufgenommen worden. Daraus sei die endglltige
Unmoglichkeit der Erfullung seiner Verpflichtungen durch den Klager abzuleiten gewesen, sodal3 der sofortige Rucktritt
der Beklagten vom Vertrag berechtigt gewesen sei.Das Erstgericht vertrat die Rechtsauffassung, daR der Klager - da
ein gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer gemaR Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 2, GewO 1994 mindestens die Halfte der
wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigt sein misse - diese Funktion nur in zwei Unternehmen
austben kénne. Somit sei es dem Klager vom Beginn des Dienstverhaltnisses an rechtlich unmdoglich gewesen, der von
ihm Ubernommenen Verpflichtung nachzukommen. Weder der Kldger noch seine Gattin hatten Handlungen zur
Beseitigung dieses Hindernisses unternommen. Im Gegenteil: Zuletzt sei sogar die Geschaftstatigkeit der ruhenden
Peter H***** GesmbH wieder aufgenommen worden. Daraus sei die endglltige Unmdglichkeit der Erfullung seiner
Verpflichtungen durch den Klager abzuleiten gewesen, sodaR der sofortige Rucktritt der Beklagten vom Vertrag
berechtigt gewesen sei.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Teilurteil. Nach dem Vertragsinhalt habe dem Klager klar sein missen, daR
seine Aufgabe in der Erwirkung der Gewerbeberechtigung und in der Ausiibung der Tatigkeit des gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrers bestanden habe. Zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses sei der Klager jedoch sowohl bei der Peter
H***** GesmbH als auch bei der U***** AG - und zwar sowohl bei deren Niederlassung in Wien, als auch bei
Zweigniederlassungen in Graz, Klagenfurt und Lanzendorf - gewerberechtlicher Geschéftsfihrer gewesen. Er habe
daher die Voraussetzungen fur die Tatigkeit als gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer der Beklagten nicht erflllt und
seine vertragliche Verpflichtung von vornherein nicht einhalten kénnen. Ob es dem Klager vielleicht dennoch mdglich
gewesen ware, durch Beibringung von Nachweisen flr das Ruhen eines der Betriebe die Gewerbeberechtigung fur die
Beklagte zu erlangen, sei nicht relevant, weil der Klager keine derartigen Bemuhungen gesetzt habe und die Beklagte
jedenfalls einen abschlagigen Bescheid erhalten habe. Der Rucktritt der Beklagten sei daher - und zwar auch
rickwirkend - berechtigt gewesen. Dal} Dauerschuldverhdltnisse im allgemeinen nur ex nunc aufgelost werden
konnten, stehe dem nicht entgegen, weil das Vertragsverhaltnis zwischen den Streitteilen inhaltlich kein
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Arbeitsverhaltnis gewesen sei. Dazu ware die Verpflichtung des Klagers erforderlich gewesen, Arbeiten auszufihren,
die dem Wesen eines Arbeitsverhaltnisses entsprechen (Unterworfenheit des Arbeitnehmers unter die funktionelle
Autoritat des Arbeitgebers, die sich in organisatorischer Gebundenheit, besonders bezlglich Arbeitszeit, Arbeitsort
und Kontrolle und in weitgehendem Ausschlu der Bestimmungsfreiheit des Arbeitnehmers duRere). Derartiges sei
hier nicht einmal behauptet worden.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es
im Sinne der Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

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

Wie das Berufungsgericht richtig erkannt hat, bedeutet die Bezeichnung des zwischen den Streitteilen geschlossenen
Vertrages als "Dienstvertrag" nicht, dal3 es sich bei dem Verhaltnis der Streitteile auch wirklich um einen Dienstvertrag
handelt. Vielmehr ist bei der Beurteilung auf die tatsachlich getroffenen Vereinbarungen und auf die - allenfalls davon
abweichende - Handhabung des Vertragsverhaltnisses abzustellen (SZ 54/75; Arb 10.096; zuletzt 9 ObA 10/99g).

Im hier zu beurteilenden Fall hat der Klager eine zweifache Verpflichtung Gbernommen: Zum einen hat er sich
verpflichtet, fir die Beklagte die Gewerbeberechtigung "zu erwirken" (Dal3 er sich - wie er in der Revision meint -
insofern nur verpflichtet habe, die Beklagte - etwa durch Informationen - in die Lage zu versetzen, die
Gewerbeberechtigung zu erlangen, ist mit dem klaren Wortlaut der Vereinbarung nicht vereinbar. Diesem Ergebnis
steht auch nicht entgegen, dal3 vor der Gewerbehdrde als Partei die Beklagte auftreten mul3, weil dieser Umstand
nicht ausschlieRt, daR sie sich dabei eines Dritten bedient). Ferner Gbernahm der Kldger die Verpflichtung kinftig die
"den gewerberechtlichen Geschaftsfihrer einer GesmbH treffenden Verpflichtungen" auszuliben. Diese beiden
Verpflichtungen sind unterschiedlich zu qualifizieren.

Soweit es der Klager ibernommen hat, fur die Beklagte die Gewerbeberechtigung zu erwirken, hat er es Gbernommen,
einen konkreten Erfolg herbeizufiihren. Mit der Herbeifihrung dieses Erfolges, durch den Uberhaupt erst die
Voraussetzungen fir eine laufende Tatigkeit des Klagers fiir die Beklagte geschaffen worden ware, ware dieser Teil der
vertraglichen Verpflichtungen erfillt und beendet gewesen. Dieser Teil der Vereinbarung stellt daher keinen
Arbeitsvertrag dar. Arbeitnehmer ist, wer ein "Wirken" (also Dienste), aber kein "Werk", schuldet, weil der
Arbeitnehmer - anders als der Werkunternehmer - die Arbeit in persdnlicher Abhangigkeit zum Arbeitgeber und
demgemaR nach dessen Weisungen zu leisten hat. Wer hingegen ein Werk, also den Erfolg der Arbeit, schuldet, muf3
die Art und Weise, wie dieser Erfolg zustandekommen soll, im allgemeinen selbst zu bestimmen haben, weil er
andernfalls eine Gewahr fur dessen Herbeiflhrung nicht Ubernehmen kénnte (SZ 57/1; SZ 64/79; DRAA 1994,127). Die
Vereinbarung, fir den Vertragspartner die Gewerbeberechtigung zu erwirken, stellt daher - mag ihre Erfillung auch
einer laufenden, auf Zeit abgestellten Tatigkeit fir den Vertragspartner vorausgehen, keinen Arbeitsvertrag dar; ob sie
als Werkvertrag oder als Auftragsverhaltnis zu qualifizieren ist (zur Abgrenzung: Krejci in Rummel, ABGB**2 Rz 119 zu
88 1165, 1166) hangt von der (hier nicht konkret festgestellten) Art der vom Kléger zu erbringenden Leistung ab (hier
wohl eher Geschaftsbesorgung), braucht aber nicht geklart werden, weil die Beklagte in jedem Falle von dieser
Vereinbarung wirksam zurlckgetreten ist.Soweit es der Kldger Ubernommen hat, fir die Beklagte die
Gewerbeberechtigung zu erwirken, hat er es Ubernommen, einen konkreten Erfolg herbeizufihren. Mit der
Herbeifliihrung dieses Erfolges, durch den Uberhaupt erst die Voraussetzungen fur eine laufende Tatigkeit des Klagers
fur die Beklagte geschaffen worden ware, ware dieser Teil der vertraglichen Verpflichtungen erfillt und beendet
gewesen. Dieser Teil der Vereinbarung stellt daher keinen Arbeitsvertrag dar. Arbeitnehmer ist, wer ein "Wirken" (also
Dienste), aber kein "Werk", schuldet, weil der Arbeitnehmer - anders als der Werkunternehmer - die Arbeit in
persoénlicher Abhangigkeit zum Arbeitgeber und demgemal nach dessen Weisungen zu leisten hat. Wer hingegen ein
Werk, also den Erfolg der Arbeit, schuldet, mull die Art und Weise, wie dieser Erfolg zustandekommen soll, im
allgemeinen selbst zu bestimmen haben, weil er andernfalls eine Gewahr fur dessen Herbeifiihrung nicht Gbernehmen
konnte (SZ 57/1; SZ 64/79; DRdA 1994,127). Die Vereinbarung, fir den Vertragspartner die Gewerbeberechtigung zu
erwirken, stellt daher - mag ihre Erfillung auch einer laufenden, auf Zeit abgestellten Tatigkeit fir den Vertragspartner
vorausgehen, keinen Arbeitsvertrag dar; ob sie als Werkvertrag oder als Auftragsverhaltnis zu qualifizieren ist (zur
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Abgrenzung: Krejci in Rummel, ABGB**2 Rz 119 zu Paragraphen 1165, 1166) hangt von der (hier nicht konkret
festgestellten) Art der vom Klager zu erbringenden Leistung ab (hier wohl eher Geschaftsbesorgung), braucht aber
nicht geklart werden, weil die Beklagte in jedem Falle von dieser Vereinbarung wirksam zurilickgetreten ist.

Der dagegen erhobene Einwand des Revisionswerbers, dal zum Zeitpunkt des Rucktrittes nicht eindeutig habe gesagt
werden kdnnen, dal3 die Gewerbebehdrde den Klager wegen seiner fir andere Unternehmen ausgelbten Tatigkeiten
nicht als gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer akzeptieren werde, verkennt den unmil3verstandlichen Wortlaut des
Schreibens der Behérde vom 21. 11. 1996, in dem die beantragte Geschaftsfuhrerbestellung als mit § 39 Abs 2 GewO
nicht vereinbar bezeichnet wurde. Dal? der Klager nicht mehr gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der Peter H*****g&
S***** GesmbH war, war der Behodrde zu diesem Zeitpunkt bereits bekannt. Trotz wiederholter Urgenzen durch die
Beklagte hatten der (lUberhaupt untdtige) Klager bzw. seine Frau keine Malinahmen getroffen, die Einwande der
Gewerbebehorde gegen seine Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer auszurdumen. Die Gattin des
Klagers hatte den Standpunkt vertreten, dall die Weigerung der Gewerbebehdrde darauf zurlckzufihren sei, daf
diese zu Unrecht davon ausgehe, dal} der Klager als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der Peter H*****GesmbH
tatig sei; tatsachlich entfalte diese Gesellschaft jedoch keine Tatigkeit. Diesen Sachverhalt der Gewerbebehérde
mitzuteilen bzw. glaubhaft zu machen, unternahmen der Kladger und seine Gattin keinen Versuch. Im Gegenteil:Der
dagegen erhobene Einwand des Revisionswerbers, dall zum Zeitpunkt des Rucktrittes nicht eindeutig habe gesagt
werden kdnnen, dal die Gewerbebehdrde den Klager wegen seiner fir andere Unternehmen ausgelbten Tatigkeiten
nicht als gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer akzeptieren werde, verkennt den unmifl3verstandlichen Wortlaut des
Schreibens der Behdérde vom 21. 11. 1996, in dem die beantragte Geschaftsfihrerbestellung als mit Paragraph 39,
Absatz 2, GewO nicht vereinbar bezeichnet wurde. Dal3 der Klager nicht mehr gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der
Peter H*****g S***** GesmbH war, war der Behorde zu diesem Zeitpunkt bereits bekannt. Trotz wiederholter
Urgenzen durch die Beklagte hatten der (Uberhaupt untatige) Kldger bzw. seine Frau keine MaRRnahmen getroffen, die
Einwdande der Gewerbebehorde gegen seine Bestellung zum gewerberechtlichen Geschéftsfihrer auszurdumen. Die
Gattin des Klagers hatte den Standpunkt vertreten, dafl} die Weigerung der Gewerbebehérde darauf zurlickzufiihren
sei, dal diese zu Unrecht davon ausgehe, dall der Klager als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der Peter
H*****GesmbH tatig sei; tatsdchlich entfalte diese Gesellschaft jedoch keine Tatigkeit. Diesen Sachverhalt der
Gewerbebehorde mitzuteilen bzw. glaubhaft zu machen, unternahmen der Kldger und seine Gattin keinen Versuch. Im
Gegenteil:

Bei einem Telefonat vom 4. 12. 1996 teilte die Gattin des Klagers der Beklagten mit, daR die Peter H***** GesmbH -
und damit auch die Tatigkeit des Klagers als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer - wieder aktiviert werde. Damit war
aber klar, dal3 der Klager endgiiltig nicht bereit war, das von ihm (seiner Gattin) als Grund fur die Haltung der
Gewerbebehorde bezeichnete Hindernis zu beseitigen, sondern durch sein Verhalten seine Bestellung zum
gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer noch weiter erschwerte und damit unmdéglich machte: § 39 Abs 2 GewO 1994
verlangt vom gewerberechtlichen Geschéftsfihrer, sich im Betrieb "entsprechend zu betatigen", worunter eine
Tatigkeit zu verstehen ist, die es dem Geschaftsfuhrer ermoglicht, die gewerbliche Tatigkeit des Betriebes ausreichend
zu beobachten und zu kontrollieren (Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO, Rz 16 zu § 39). Nach § 39 Abs
2 Z 2 GewO 1994 muR der Geschaftsfihrer, wenn - wie hier - die Erbringung eines Befahigungsnachweises
vorgeschrieben ist, ein mindestens zur Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den
Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes voll versicherungpflichtiger Arbeitnehmer sein. Nach der
Rechtsprechung des VwWGH mul} sichergestellt sein, dalR der Geschaftsfihrer zu der vom Gesetz geforderten
Betatigung in der Lage ist und keine "blolRe Scheinerfullung" der gesetzlichen Anforderungen vorliegt
(Grabler/Stolzlechner/Wendl, aaO Rz 17 zu § 39). Die Annahme eines Versuches einer solchen "Scheinerfillung" drangt
sich aber geradezu auf, wenn der in Aussicht genommene GeschaftsfUhrer bereits als gewerberechtlicher
Geschaftsfuhrer fur die Hauptniederlassung einer Bau AG in Wien und ihre drei Zweigniederlassungen in Graz,
Klagenfurt und Langenzersdorf und Uberdies fur eine weitere Gesellschaft an zwei Standorten (Wien und Gablitz) tatig
ist und trotzdem die Bestellung fUr einen weiteren Betrieb anstrebt (siehe die Beispiele aus der Rechtsprechung des
VWGH in Grabler/Stolzlechner/Wendl, aaO Rz 18, 19 und 35 zu § 39). In dieser Situation angesichts des schon von der
Gewerbebehorde eingenommenen Standpunktes die Aktivierung der Peter H***** GesmbH anzuklndigen, mulite
daher die endgultige Vereitelung der beabsichtigten Geschaftsfihrerbestellung bedeuten. Wenn aber ein
Vertragspartner die Erfullung seiner vertraglichen Pflicht ernsthaft und endglltig verweigert oder durch sein
besonderes Verhalten vereitelt hat, kann die Setzung einer Nachfrist unterbleiben, da sie sinnlos ware (SZ 58/152; ]BI
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1988, 241; RIS-JustizRS0018371; zuletzt1 Ob 2172/96k; Reischauer in Rummel, ABGB**2 Rz 14 zu§ 918 ABGB).
Ungeachtet des Umstandes, dal3 die Beklagte dem Kldger keine Nachfrist setzte, war daher ihr Ricktritt von diesem
Teil der Vereinbarung - bei dem es sich um kein Dauerschuldverhaltnis handelt - wirksam. Dal3 dem Klager aus einer
bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung Anspriche auf eine Uber das von ihm bereits Empfangene hinausgehende
Vergltung zustehe, hat er mit keinem Wort geltend gemacht und ist nach den Feststellungen auch nicht anzunehmen,
weil daraus ein aus seinem Verhalten resultierender Nutzen der Beklagten nicht erkennbar ist (Koziol/Welser,
Burgerliches Recht 110 245).Bei einem Telefonat vom 4. 12. 1996 teilte die Gattin des Klagers der Beklagten mit, daf? die
Peter H***** GesmbH - und damit auch die Tatigkeit des Klagers als gewerberechtlicher Geschéftsfihrer - wieder
aktiviert werde. Damit war aber klar, da der Klager endgultig nicht bereit war, das von ihm (seiner Gattin) als Grund
far die Haltung der Gewerbebehodrde bezeichnete Hindernis zu beseitigen, sondern durch sein Verhalten seine
Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer noch weiter erschwerte und damit unmaéglich machte: Paragraph
39, Absatz 2, GewO 1994 verlangt vom gewerberechtlichen Geschéftsfihrer, sich im Betrieb "entsprechend zu
betatigen", worunter eine Tatigkeit zu verstehen ist, die es dem Geschéftsfuhrer erméglicht, die gewerbliche Tatigkeit
des Betriebes ausreichend zu beobachten und zu kontrollieren (Grabler/Stolzlechner/Wendl|, Kommentar zur GewO, Rz
16 zu Paragraph 39,). Nach Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer 2, GewO 1994 muR der Geschaftsfiuhrer, wenn - wie hier - die
Erbringung eines Befahigungsnachweises vorgeschrieben ist, ein mindestens zur Halfte der wdchentlichen
Normalarbeitszeit im Betrieb beschaftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes voll
versicherungpflichtiger Arbeitnehmer sein. Nach der Rechtsprechung des VWGH mul} sichergestellt sein, dal3 der
Geschéftsfihrer zu der vom Gesetz geforderten Betatigung in der Lage ist und keine "bloBe Scheinerfillung" der
gesetzlichen Anforderungen vorliegt (Grabler/Stolzlechner/Wendl, aaO Rz 17 zu Paragraph 39,). Die Annahme eines
Versuches einer solchen "Scheinerfullung" drangt sich aber geradezu auf, wenn der in Aussicht genommene
Geschéftsfuhrer bereits als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer fur die Hauptniederlassung einer Bau AG in Wien und
ihre drei Zweigniederlassungen in Graz, Klagenfurt und Langenzersdorf und Uberdies fir eine weitere Gesellschaft an
zwei Standorten (Wien und Gablitz) tatig ist und trotzdem die Bestellung fir einen weiteren Betrieb anstrebt (siehe die
Beispiele aus der Rechtsprechung des VwGH in Grabler/Stolzlechner/Wendl, aaO Rz 18, 19 und 35 zu Paragraph 39,). In
dieser Situation angesichts des schon von der Gewerbebehdrde eingenommenen Standpunktes die Aktivierung der
Peter H***** GesmbH anzuklindigen, mulite daher die endglltige Vereitelung der beabsichtigten
Geschéftsfuhrerbestellung bedeuten. Wenn aber ein Vertragspartner die Erfullung seiner vertraglichen Pflicht
ernsthaft und endgultig verweigert oder durch sein besonderes Verhalten vereitelt hat, kann die Setzung einer
Nachfrist unterbleiben, da sie sinnlos wéare (SZ 58/152; JBI 1988, 241; RIS-Justiz RS0018371; zuletzt1 Ob 2172/96k;
Reischauer in Rummel, ABGB**2 Rz 14 zu Paragraph 918, ABGB). Ungeachtet des Umstandes, dal3 die Beklagte dem
Klager keine Nachfrist setzte, war daher ihr Ricktritt von diesem Teil der Vereinbarung - bei dem es sich um kein
Dauerschuldverhaltnis handelt - wirksam. Dall dem Klager aus einer bereicherungsrechtlichen Ruckabwicklung
Anspruche auf eine Uber das von ihm bereits Empfangene hinausgehende Vergltung zustehe, hat er mit keinem Wort
geltend gemacht und ist nach den Feststellungen auch nicht anzunehmen, weil daraus ein aus seinem Verhalten
resultierender Nutzen der Beklagten nicht erkennbar ist (Koziol/Welser, Blrgerliches Recht 110 245).

Im zweiten Teil der Vereinbarung hat sich der Klager zur (laufenden) "Erfullung der den gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrer einer GesmbH treffenden Verpflichtungen" verpflichtet. Ob dieser Teil der Vereinbarung als
Arbeitsvertrag zu qualifizieren ist, hangt davon ab, ob der Klager nach der zwischen den Streitteilen erzielten Einigung
eine dem Wesen des Arbeitsvertrages entsprechende Arbeitsleistung erbringen oder der Beklagten nur seinen Namen
zur Verfugung stellen sollte, um ihr die (scheinbare) Erfullung ihrer aus der Gewerbeordnung resultierenden
Verpflichtungen zu ermdéglichen. Im zuletzt genannten Fall ware dieser Teil der Vereinbarung inhaltlich nichts anderes,
als die Ubereinkunft, die Anordnungen des 39 GewO 1994 durch Vortduschung eines diesen Normen entsprechenden
Beschaftigungsverhaltnisses zu umgehen. Eine solche Vereinbarung ware gesetzwidrig und daher iS & 879 ABGB
nichtig, wobei sich - da das Ubertretene Gesetz den Schutz der Allgemeinheit bezweckt - auch der Vertragspartner auf
diese Nichtigkeit berufen kdnnte (DRdJA 1999, 231; 9 ObA 34/99m).Im zweiten Teil der Vereinbarung hat sich der Klager
zur (laufenden) "Erfullung der den gewerberechtlichen Geschéftsfihrer einer GesmbH treffenden Verpflichtungen"
verpflichtet. Ob dieser Teil der Vereinbarung als Arbeitsvertrag zu qualifizieren ist, hangt davon ab, ob der Klager nach
der zwischen den Streitteilen erzielten Einigung eine dem Wesen des Arbeitsvertrages entsprechende Arbeitsleistung
erbringen oder der Beklagten nur seinen Namen zur Verfugung stellen sollte, um ihr die (scheinbare) Erflillung ihrer
aus der Gewerbeordnung resultierenden Verpflichtungen zu ermdglichen. Im zuletzt genannten Fall ware dieser Teil
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der Vereinbarung inhaltlich nichts anderes, als die Ubereinkunft, die Anordnungen des 39 GewO 1994 durch
Vortauschung eines diesen Normen entsprechenden Beschaftigungsverhdltnisses zu umgehen. Eine solche
Vereinbarung ware gesetzwidrig und daher iS Paragraph 879, ABGB nichtig, wobei sich - da das Ubertretene Gesetz
den Schutz der Allgemeinheit bezweckt - auch der Vertragspartner auf diese Nichtigkeit berufen kénnte (DRdA 1999,
231; 9 ObA 34/99m).

Das Berufungsgericht vertrat in diesem Zusammenhang die Auffassung, dal zwischen den Parteien kein
Arbeitsvertrag geschlossen worden sei, zumal eine Verpflichtung zur abhangigen Arbeitsleistung weder dem
schriftlichen Vertragstext zu entnehmen noch von den Parteien behauptet worden sei. Diese Frage kann aber in
Wahrheit nicht abschlieRend beurteilt werden, weil nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann, daf3 die Parteien
nach dem Inhalt ihrer (méglicherweise Uber den schriftlichen Vertragstext hinausgehenden) Willenseinigung unter den
"den gewerberechtlichen Geschéftsfihrer der GesmbH treffenden Verpflichtungen" auch die einem Arbeitsverhaltnis
entsprechende Arbeitsleistung verstanden. Insofern hatte der Sachverhalt mit den Parteien erdrtert werden missen.
Eine Klarstellung dieser Frage ist aber nicht erforderlich, weil dem Klager auch im Falle der Qualifikation der in Rede
stehenden Vereinbarung als Arbeitsvertrag keine Anspriche zustehen.

Der zwischen den Parteien abgeschlossene Vertrag kann in seiner Gesamtheit sinnvollerweise nur dahin ausgelegt
werden, dal3 die dem Klager obliegende Erwirkung der Gewerberechtigung fir die Beklagte (und damit seine
Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer) zwingende Voraussetzung fir die laufende Tatigkeit des Klagers
als gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer sein sollte. Den Parteien kann nicht unterstellt werden, eine "Tatigkeit" des
Klagers als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer der Beklagten auch fir den Fall vereinbart zu haben, daR mangels der
Erwirkung der Gewerbeberechtigung das in Aussicht genommene Gewerbe gar nicht ausgetbt wird. Vielmehr war
nach dem offenkundigen Parteiwillen die Erteilung der Gewerbeberechtigung (und die Bestellung des Klagers zum
gewerberechtlichen Geschéftsfihrers) Bedingung fur die laufende Geschaftsfihrertatigkeit des Klagers. Ein allenfalls
von den Streitteilen geschlossener Arbeitsvertrag ware daher durch die vom Klager zu erwirkende Erteilung der
Gewerbeberechtigung fur die Beklagte bedingt, wobei diese Bedingung als aufschiebend anzusehen ist, weil eine
laufende Tatigkeit des Klagers als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer naturgemaR erst nach der Erteilung der
Gewerbeberechtigung (und damit nach der Bestellung des Klagers zum gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers) geplant
sein konnte und weil das bis dahin zu zahlende monatliche Entgelt offenkundig als Entgelt fir die Erwirkung der
Gewerberechtigung zu verstehen ist.

Eine solche Vertragsgestaltung ist unter den hier gegebenen Umstanden trotz der in der Lehre geduRerten Bedenken
gegen bestimmte Konstellationen des aufschiebend bedingten Arbeitsverhdltnisses zuldssig. Solche Bedenken wurden
namlich nur fur den Fall geduBert, dal? der Zeitpunkt des Bedingungseintrittes (also auch das "Wann" und nicht nur das
"Ob") ungewill ist, weil dann die Notwendigkeit, sich fir den alsbaldigen Dienstantritt bereit zu halten, den
Arbeitnehmer in seiner Bewegungsfreiheit unzumutbar beschranken wiirde; unter dieser Voraussetzung konnte eine
solche Vereinbarung zumindest dann sittenwidrig sein, wenn dem Arbeitnehmer fir das dauernde Bereitstehen-
Mussen kein Entgelt zukame.

(Floretta/Spielblchler/Strasser, Arbeitsrecht 14 130; Tomandl, Arbeitsrecht 22/3 14). Davon kann aber hier nicht die
Rede sein, weil zum einen dem (allenfalls geschlossenen) Arbeitsvertrag die Vereinbarung vorgeschaltet war, nach der
der Klager zunachst die Gewerbeberechtigung zu erwirken hatte und schon bis zur (und fur die) Erfillung dieser
Verpflichtung die vereinbarten Monatszahlungen erhalten sollte, wozu noch kommt, da3 der Eintritt der Bedingung
somit vom Klager zu bewirken und zeitlich - ordnungsgemafle Erfillung der beiderseitigen Verpflichtungen
vorausgesetzt - im wesentlichen absehbar war.

War aber der (allenfalls geschlossene) Arbeitsvertrag mit der Erteilung der Gewerbeberechtigung aufschiebend
bedingt, kann der Klager auch aus diesem Teil der Gesamtvereinbarung - weil die Bedingung nie eingetreten ist und
infolge des berechtigten Rucktritts vom ersten Teil der Vereinbarung auch nicht mehr eintreten konnte - keine
Entgeltanspriche ableiten. Dies erscheint auch durchaus gerechtfertigt, weil ja der Klager nie auch nur die geringste
Tatigkeit als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer der Beklagten erbracht hat.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens griindet sich auf die 88 41, 50 ZPO. Uber diese Kosten war
schon jetzt zu entscheiden, weil sich das Revisionsverfahren auf das vom Erstgericht erlassene Teilurteil als eigenen
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Anfechtungsgegenstand bezieht und dessen Schicksal fur die Verteilung der in diesem ProzeRabschnitt aufgelaufenen
Kosten mal3geblich ist (RIS-Justiz RS0035972; zuletzt 9 ObA 354/98v; 9 ObA 181/98b; Fasching, Kommentar Il 364). Die
in der Revisionsbeantwortung verzeichneten Kosten waren wie im Spruch ersichtlich zu reduzieren, weil die Beklagte
bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage nur auf den im Klagebegehren genannten Bruttobetrag abgestellt und
nicht dessen Reduktion um S 19.886,40 netto bertcksichtigt hat.Die Entscheidung Uber die Kosten des
Revisionsverfahrens griindet sich auf die Paragraphen 41,, 50 ZPO. Uber diese Kosten war schon jetzt zu entscheiden,
weil sich das Revisionsverfahren auf das vom Erstgericht erlassene Teilurteil als eigenen Anfechtungsgegenstand
bezieht und dessen Schicksal fur die Verteilung der in diesem ProzeRabschnitt aufgelaufenen Kosten maRgeblich ist
(RIS-Justiz RS0035972; zuletzt9 ObA 354/98v; 9 ObA 181/98b; Fasching, Kommentar rémisch Il 364). Die in der
Revisionsbeantwortung verzeichneten Kosten waren wie im Spruch ersichtlich zu reduzieren, weil die Beklagte bei der
Ermittlung der Bemessungsgrundlage nur auf den im Klagebegehren genannten Bruttobetrag abgestellt und nicht
dessen Reduktion um S 19.886,40 netto berticksichtigt hat.
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