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@ Veroffentlicht am 25.04.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof.Dr.Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Dr.Gamerith und Dr.Petrag sowie die fachkundigen Laienrichter Dr.Herbert Vesely und Walter Bacher als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Hermann M#*** Hoteldirektor, Hotel P***  Anif/Salzburg,
vertreten durch Dr.Manfred Puchner, Rechtsanwalt in Feldkirch, wider die beklagten Parteien 1. H***-B*** mbH
Besitzgesellschaft & Co KG, Dornbirn, Rickartschwende 1,

2. H*** mbH, ebendort, beide vertreten durch

Dr. Klaus Fischer, Rechtsanwalt in Dornbirn, wegen 28.000 S sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil
des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 5.Dezember 1989, GZ
5 Ra 154/89-21, womit infolge Berufung beider Parteien das Urteil des Landesgerichtes Feldkirch als Arbeits- und
Sozialgericht vom 22.Mai 1989, GZ 35 Cga 111/88-14, teils bestatigt, teils abgedandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung
zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, den beklagten Parteien die mit S 3.622,08 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin 603,68 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war bei der erstbeklagten Partei, deren Komplementarin die zweitbeklagte Partei ist, als Hoteldirektor und
gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer beschaftigt. Der Besitz des Befahigungsnachweises fiir die erforderlichen
Gewerbeberechtigungen (Gastgewerbe und Betrieb des Hallenbades) war Voraussetzung fur die Anstellung des
Klagers. Am 16.Dezember 1987 wurde das Dienstverhaltnis mit Wirkung vom 31.Dezember 1987 einvernehmlich
aufgeldst, wobei die beklagten Parteien auch die Verpflichtung tUbernahmen, das Ausscheiden des Klagers als
Geschaftsfuhrer bei der Gewerbebehorde anzuzeigen. Im Sommer 1988 erfuhr der Klager zuféllig, daR er nach wie vor
bei der Bezirksverwaltungsbehorde als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer eingetragen war. Der Hotelbetrieb war
nach dem 31.Dezember 1987 zumindest noch bis 15.Marz 1988 in vollem Umfang aufrecht. Anschliel3end erfolgten
Umbauarbeiten. Ab Anfang Juni 1988 wurde das Hotel wieder in vollem Umfang betrieben. Der Klager begehrt einen
Betrag von 28.000 S sA fur den Zeitraum Marz bis Juli 1988, weil sich die beklagten Parteien in diesem Zeitraum durch
die Verletzung der Anzeigepflicht einen Vorteil verschafft hatten. Der Klager sei erst im Juli 1988 im Gewerbekataster
und im Handelsregister als Geschaftsfuhrer geldscht worden.
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Die beklagten Parteien beantragten die Abweisung des Klagebegehrens. Die Anzeige des Ausscheidens des
gewerberechtlichen Geschaftsfuhrers sei lediglich eine Ordnungsvorschrift. Es fehle nach dem Schutzzweck der Norm
ein rechtlicher Zusammenhang mit dem Begehren des Klagers.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren hinsichtlich eines Teilbetrages von 7.000 S sA statt und wies das
Mehrbegehren ab.hei% beklagten Parteien hatten sich durch die Weiterbeniltzung der Konzession und des
Gewerbescheines des Klagers insofern bereichert, als sie spatestens Anfang Juli 1988 einen Geschaftsfuhrer hatten
bestellen mussen. Fur den Monat Juli 1988 sei dem Klager daher ein Benltzungsentgelt von 7.000 S zuzuerkennen.

Das Berufungsgericht anderte das Ersturteil unter Bestatigung des abweisenden Teiles im Sinne einer ganzlichen
Abweisung des Klagebegehrens ab und sprach aus, dal3 die Revision zulassig sei. Es vertrat die Rechtsauffassung, daf3
das Ausscheiden des fur die Austbung des Gewerbes erforderlichen gewerberechtlichen Geschaftsfihrers bereits mit
Beendigung des der Geschaftsfuhrertatigkeit zugrundeliegenden Rechtsverhaltnisses erfolge. Die Anzeigepflicht sei
eine blofRe Ordnungsvorschrift, sodall der bei der Gewerbebehdrde mangels Anzeige des Ausscheidens noch
eingetragene, tatsachlich aber ausgeschiedene Geschaftsfiihrer auch gewerberechtlich nicht mehr hafte. Da demnach
die gewerberechtlichen Befugnisse nicht von der Person des Befugten geldst, sondern nur im Zusammenhang mit der
entsprechenden Tatigkeit des Inhabers der gewerberechtlichen Befahigung im Betrieb verwertet werden koénnten,
habe die erstbeklagte Partei ab dem Ausscheiden des Klagers in Wahrheit keinen gewerberechtlichen Geschaftsfihrer
mehr gehabt, sodal3 es an den Voraussetzungen fur den Verwendungsanspruch des Kldgers nach § 1041 ABGB mangle.
Dal3 dem Klager aus dem rechtswidrigen Verhalten der beklagten Partei ein Schaden erwachsen ware, sei aber nicht
festgestellt worden.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des Kldgers aus dem Revisionsgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung mit dem Antrag, es im Sinne des Klagebegehrens abzudndern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Die beklagten Parteien beantragen, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Entgegen der Ansicht des Revisionswerbers hat der Kldger den beklagten Parteien weder seine Gewerbeberechtigung
zur Verflgung gestellt noch wurde diese Gewerbeberechtigung (nach dem 31.Dezember 1987) von den beklagten
Parteien in Anspruch genommen. Gewerbeinhaber war, wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, gemal3 88 9
Abs 1 und 38 Abs 1 GewO die erstbeklagte Partei. Sie traf gemal3 8 39 Abs 2 GewO lediglich die Verpflichtung zur
Bestellung eines Geschaftsfuhrers, der die persénlichen Voraussetzungen fur die Austibung des Gewerbes erfullte und
in der Lage sein mul3te, sich im Betrieb entsprechend zu betatigen; da die zweitbeklagte Gesellschaft mbH persénlich
haftende Gesellschafterin der erstbeklagten Kommanditgesellschaft ist, muf3te der gewerberechtliche Geschaftsfuhrer
der erstbeklagten Partei gemal 8 9 Abs 4 GewO Uberdies dem zur gesetzlichen Vertretung der zweitbeklagten Partei
berufenen Organ angehdren. Mit dem Ende seines Beschaftigungsverhaltnisses bei der erstbeklagten Partei war der
Kldger nicht mehr in der Lage, sich in deren Betrieb entsprechend zu betdtigen (dalR er sich ungeachtet dessen
tatsachlich betatigt hatte, wurde nicht einmal behauptet), sodalR ab diesem Zeitpunkt die im § 39 Abs 2 (und Abs 3)
GewO normierten Voraussetzungen fur die Ausibung des Gewerbes nicht mehr gegeben waren. Die Pflicht, in diesem
Fall der Bezirksverwaltungsbehérde das Ausscheiden des gewerberechtlichen Geschéftsfihrers anzuzeigen, trifft
gemal § 39 Abs 4 zweiter Halbsatz und Abs 5 dritter Satz GewO den Gewerbeinhaber. Erstattet der Gewerbeinhaber
diese Anzeige nicht und Ubt er trotz Ausscheidens des Geschéaftsfihrers das Gewerbe weiterhin (insbesondere langer
als wahrend der im § 9 Abs 2 Satz 1 GewO vorgesehenen Frist von zwei Monaten) aus, macht sich daher nur der
Gewerbeinhaber, nicht aber die als gewerberechtlicher Geschéftsfihrer ausgeschiedene Person verantwortlich (siehe
4 Ob 117/77 in IndS 1978/1104; vgl. auch den in Mache-Kinscher GewO5 unter Anm. 32 zu § 39 zitierten
Durchfuihrungserlall zu &8 39 Abs 4 und 5 GewO und die unter Anm. 33 zu dieser Gesetzesstelle zitierten
Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes). Durch die Unterlassung der unverziiglichen Anzeige des Ausscheidens
des Klagers verletzte die erstbeklagte Partei eine sie gegeniber der Verwaltungsbehorde treffende formale
Verpflichtung; es kam dadurch aber weder zu einer positiven Veranderung der Rechtsposition der erstbeklagten Partei
- die weitere Auslbung des Gewerbes (insbes. nach Ablauf von zwei Monaten ab Ausscheiden des Klagers) erfullte den
Tatbestand einer Verwaltungsibertretung gemald § 367 Z 1 bzw. Z 2 GewO - noch zu einer Beeintrachtigung der
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Rechtsposition des Klagers, dessen Haftung als gewerberechtlicher Geschéaftsfihrer mit seinem Ausscheiden als
Arbeitnehmer endete (siehe insbes. IndS 1978/1104 mwH). Es fehlt daher jedenfalls an einem Eingriff in eine rechtlich

geschutzte Position des Klagers als Voraussetzung fur den geltend gemachten Verwendungsanspruch.

Soweit schliel3lich der Revisionswerber ins Treffen fuhrt, seine Abberufung als Geschaftsflihrer sei auch im
Handelsregister verspatet eingetragen worden, ist ihm zu erwidern, dal3 ein Abberufungsbeschlull sofort mit der
BeschluRBfassung wirksam wird; ab diesem Zeitpunkt ist der abberufene Geschaftsfihrer nicht mehr
geschaftsfuhrungs- und vertretungsbefugt. Die spatere Eintragung der Abberufung hat lediglich deklative Wirkung,
sodaR nur Dritte, die im Vertrauen auf die Vertretungsbefugnis zwischenzeitig mit dem Geschaftsfihrer Geschafte
abschlieBen, durch den Registerstand geschitzt sind (siehe Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GesmbH-Recht, 154 f).
Der Gutglaubensschutz nach § 15 HGB gilt jedoch nur flr den rechtsgeschéftlichen Verkehr, nicht aber fiir den Bereich
des offentlichen Rechts (vgl. Reich-Rohrwig aa0O, 171 sowie SZ 47/110), sodalR der als Geschaftsfiihrer abberufene
Klager - dal3 auch eine Abberufung durch Generalversammlungsbeschlu3 der zweitbeklagten Partei unterblieben
ware, wurde nicht einmal behauptet - ungeachtet der Unterlassung der Eintragung dieser Tatsache im Handelsregister
weder der Gewerbebehdrde gegenlber zur Anzeige seines Ausscheidens als gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer
legitimiert noch fiir die Unterlassung dieser Anzeige haftbar war.

Der Revision war daher ein Erfolg zu versagen.
Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §§ 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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