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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Gitschthaler als
Vorsitzenden sowie die Hofratinnen und Hofrate Dr. Nowotny, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer, Dr. Faber und Mag. Pertmayr
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A* G*, vertreten durch Mag. Andreas Germann,
Rechtsanwalt in Bregenz, gegen die beklagte Partei R* Bautrdger GmbH, *, vertreten durch Dr. Karl Schelling,
Rechtsanwalt in Dornbirn, wegen 154.588,80 EUR sA, Uber die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des
Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom 28. Juli 2022, GZ 2 R 93/22a-48, mit dem das Urteil des
Landesgerichts Feldkirch vom 4. Mai 2022, GZ 5 Cg 10/21g-41, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 2.517,12 EUR (darin enthalten 419,52 EUR an
Umsatzsteuer) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:
[1] Die Zuruckweisung einer ordentlichen Revision wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1

ZPO kann sich auf die Ausfihrung der Zurlckweisungsgrinde beschranken (8 510 Abs 3 letzter Satz ZPO). [1] Die
Zurlckweisung einer ordentlichen Revision wegen Fehlens einer erheblichen Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz
eins, ZPO kann sich auf die Ausfihrung der Zurtickweisungsgriinde beschranken (Paragraph 510, Absatz 3, letzter Satz
ZPO).

[2] Der Klager ist Baumeister und in dem von ihm betriebenen Einzelunternehmen Vollzeit tatig. Es war zwischen
dem Klager und der Geschaftsfiihrerin der Beklagten vereinbart, dass der Kldager dem Unternehmen der Beklagten
seine Gewerbeberechtigung fir das Bautragergewerbe zur Verfligung stellt und der Gewerbebehdrde gegenulber als
gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer der Beklagten namhaft gemacht wird. Als Gegenleistung daflr war vereinbart,
dass der Klager bei den von der Beklagten realisierten Bauvorhaben mit der Planung und/oder Bauleitung beauftragt
wird. Um seine Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfiihrer zu ermdglichen, wurde der Klager auch zum
Jkollektiv zeichnungsberechtigten” handelsrechtlichen Geschéftsfihrer der Beklagten bestellt. Er sollte und wollte sich
aber an der Willensbildung der Beklagten und an der tatsachlichen Geschaftsfiihrung nicht beteiligen.

[3] Beim ersten Bauvorhaben der Beklagten war der Kldger mit der Planung und Bauleitung, beim zweiten
Bauvorhaben mit der Planung beauftragt worden. Abgesehen von den mit der Planung und/oder Bauleitung dieser
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beiden Projekte anfallenden Aufgaben erfullte der Kldger - mit Ausnahme der Unterfertigung der Bilanzen - keine
weiteren Aufgaben im Betrieb der Beklagten. Die Beklagte wickelte in der Folge zwei weitere Bauvorhaben ab, ohne
den Klager daruber zu informieren und ohne ihn diesbeztglich mit Planung und/oder Bauleitung zu beauftragen. Erst
danach wurde der Klager als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer und als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer der
Beklagten gel6scht.

[4] Die Vorinstanzen wiesen das Begehren des Klagers auf Zahlung des Honorars fur Planung und Bauleitung
betreffend jene beiden Bauvorhaben, bei denen ihn die Beklagte nicht wie vereinbart mit diesen Leitungen beauftragt
hatte, ab.

[5] Das Berufungsgericht liel3 die ordentliche Revision mangels Rechtsprechung zur Frage, ob ein Vertrag zur
Bestellung zum gewerberechtlichen Geschaftsfihrer auch dann nichtig sei, wenn Letzterer zum Geschaftsfihrer iSd
8 15 GmbHG bestellt wurde, sich nach dem Willen der Vertragsteile aber nicht an der GeschaftsfUhrung beteiligen
sollte, gleichzeitig aber mit der Erbringung von Werkleistungen beauftragt wurde, zu. [5] Das Berufungsgericht liel3 die
ordentliche Revision mangels Rechtsprechung zur Frage, ob ein Vertrag zur Bestellung zum gewerberechtlichen
Geschaftsfihrer auch dann nichtig sei, wenn Letzterer zum Geschaftsfiihrer iSd Paragraph 15, GmbHG bestellt wurde,
sich nach dem Willen der Vertragsteile aber nicht an der GeschéaftsfUhrung beteiligen sollte, gleichzeitig aber mit der
Erbringung von Werkleistungen beauftragt wurde, zu.

Rechtliche Beurteilung

[6] Die Revision ist entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht bindenden & 508a Abs 1 ZPO) - Ausspruch des
Berufungsgerichts nicht zuldssig. Weder in der Zulassungsbegriindung noch in der Revision wird eine erhebliche
Rechtsfrage iSd & 502 Abs 1 ZPO aufgezeigt: [6] Die Revision ist entgegen dem - den Obersten Gerichtshof nicht
bindenden (Paragraph 508 a, Absatz eins, ZPO) - Ausspruch des Berufungsgerichts nicht zuldssig. Weder in der
Zulassungsbegriindung noch in der Revision wird eine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
aufgezeigt:

[7] 1.1. § 39 Abs 2 und 3 GewO 1994 verlangt vom gewerberechtlichen Geschaftsflhrer, sich im Betrieb
.entsprechend zu betatigen”, worunter nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs eine Tatigkeit zu
verstehen ist, die es dem Geschaftsfiihrer ermdglicht, die gewerberechtliche Tatigkeit des Betriebs ausreichend zu
beobachten und zu kontrollieren (RS0016760 [T4]; 7 Ob 135/03h). Mal3gebend daflr ist die Beurteilung, ob eine nach
den Verhaltnissen im Betrieb, insbesondere der Art und dem Umfang des Betriebs bzw der Betriebsanlage und den
persénlichen Verhaltnissen des Geschéftsfihrers ausreichende (Kontroll-)Tatigkeit des gewerberechtlichen
Geschéaftsfuhrers vorliegt (8 Ob 8/12b [ErwGr 3.2.]). Eine GmbH, die sich eines Geschaftsfiihrers bedient, der zwar die
sonst fur die Austibung des Gewerbes vorgeschriebenen personlichen Voraussetzungen mitbringt, sich aber nicht
entsprechend im Betrieb betatigt, weil ihn die Gesellschaft vertraglich von dieser Tatigkeit befreit hat, versto3t gegen
die genannte Norm (RS0016760). [7] 1.1. Paragraph 39, Absatz 2 und 3 GewO 1994 verlangt vom gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrer, sich im Betrieb ,entsprechend zu betatigen”, worunter nach der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs eine Tatigkeit zu verstehen ist, die es dem Geschaftsfuhrer ermdglicht, die gewerberechtliche Tatigkeit
des Betriebs ausreichend zu beobachten und zu kontrollieren (RS0016760 [T4]; 7 Ob 135/03h). MaRRgebend dafir ist
die Beurteilung, ob eine nach den Verhaltnissen im Betrieb, insbesondere der Art und dem Umfang des Betriebs bzw
der Betriebsanlage und den persdnlichen Verhaltnissen des Geschéftsfihrers ausreichende (Kontroll-)Tatigkeit des
gewerberechtlichen Geschéftsfihrers vorliegt (8 Ob 8/12b [ErwGr 3.2.]). Eine GmbH, die sich eines Geschaftsflhrers
bedient, der zwar die sonst fir die Ausibung des Gewerbes vorgeschriebenen personlichen Voraussetzungen
mitbringt, sich aber nicht entsprechend im Betrieb betatigt, weil ihn die Gesellschaft vertraglich von dieser Tatigkeit
befreit hat, verstdRt gegen die genannte Norm (RS0016760).

[8] 1.2. Nach sténdiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs verlangt der Normzweck des § 39 Abs 3
GewO 1994 - namlich die Sicherung der Allgemeinheit und besonders der mit der Gesellschaft abschlielenden
Besteller vor den nachteiligen Folgen des Fehlens eines sich entsprechend im Betrieb betatigenden gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrers (8 Ob 8/12b [ErwGr 3.1.]; RS0016760) - die Nichtigkeit einer Vereinbarung, mit der das Fehlen einer
gewerberechtlichen Erlaubnis oder Konzession durch ein vorgetdauschtes Anstellungs- oder sonstiges
Beschaftigungsverhaltnis ausgeglichen bzw umgangen werden soll (9 ObA 156/14b; 7 Ob 135/03h; 9 ObA 338/98s;
RS0016771 [T2]). Die Nichtigkeit der Vereinbarung, nur seine Gewerbeberechtigung ohne tatsachliche Betatigung im
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Geschéftsbetrieb zur Verflugung zu stellen, wurde wegen Vorliegens einer solchen Umgehung auch angenommen,
wenn aus deren Anlass eine Bestellung zum handelsrechtlichen Geschaftsfuhrer einer GmbH nur deshalb erfolgte, um
formal die gewerberechtlichen Bestellungsvoraussetzungen eines gewerberechtlichen Geschaftsfihrers (vgl 8 39 Abs 2
Z 1 GewO) zu erfullen (1 Ob 55/06d). [8] 1.2. Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs verlangt der
Normzweck des Paragraph 39, Absatz 3, GewO 1994 - namlich die Sicherung der Allgemeinheit und besonders der mit
der Gesellschaft abschlieBenden Besteller vor den nachteiligen Folgen des Fehlens eines sich entsprechend im Betrieb
betdtigenden gewerberechtlichen Geschéaftsfihrers (8 Ob 8/12b [ErwGr 3.1.]; RS0016760) - die Nichtigkeit einer
Vereinbarung, mit der das Fehlen einer gewerberechtlichen Erlaubnis oder Konzession durch ein vorgetduschtes
Anstellungs- oder sonstiges Beschaftigungsverhaltnis ausgeglichen bzw umgangen werden soll (9 ObA 156/14b;
7 Ob 135/03h; 9 ObA 338/98s; RS0016771 [T2]). Die Nichtigkeit der Vereinbarung, nur seine Gewerbeberechtigung ohne
tatsachliche Betatigung im Geschaftsbetrieb zur Verflgung zu stellen, wurde wegen Vorliegens einer solchen
Umgehung auch angenommen, wenn aus deren Anlass eine Bestellung zum handelsrechtlichen Geschéaftsfuhrer einer
GmbH nur deshalb erfolgte, um formal die gewerberechtlichen Bestellungsvoraussetzungen eines gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrers vergleiche Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer eins, GewO) zu erfullen (1 Ob 55/06d).

[9] 1.3. Ein Anspruch auf das fur die ,Zurverfiigungstellung der Gewerbeberechtigung” ohne entsprechende
Betatigung im Betrieb vereinbarte Entgelt besteht in diesen Fallen nicht (9 ObA 156/14b; 9 ObA 338/98s).

[10] 2.1. Die Auslegung der Urteilsfeststellungen im Einzelfall ist - von unvertretbaren Fehlbeurteilungen abgesehen
- keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502 Abs 1 ZPO (RS0118891 [T4, T5]). Das Berufungsgericht hat die Feststellungen -
im Einklang mit den dem Tatsachenbereich zuzuordnenden Ausfihrungen des Erstgerichts im Zuge dessen rechtlicher
Beurteilung - erkennbar dahin ausgelegt, dass nach dem Ubereinstimmenden Willen der Parteien der Klager als
handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer tatsachlich nicht tatig sein sollte und auch keine tatsachliche Tatigkeit des Klagers
als gewerberechtlicher Geschéftsfihrer beabsichtigt war. Damit hat es den ihm zur Verfliigung stehenden
Beurteilungsspielraum nicht Uberschritten. [10] 2.1. Die Auslegung der Urteilsfeststellungen im Einzelfall ist - von
unvertretbaren Fehlbeurteilungen abgesehen - keine erhebliche Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
(RS0118891 [T4, T5]). Das Berufungsgericht hat die Feststellungen - im Einklang mit den dem Tatsachenbereich
zuzuordnenden Ausfiihrungen des Erstgerichts im Zuge dessen rechtlicher Beurteilung - erkennbar dahin ausgelegt,
dass nach dem Ubereinstimmenden Willen der Parteien der Klager als handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer tatsachlich
nicht tatig sein sollte und auch keine tatsdchliche Tatigkeit des Klagers als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer
beabsichtigt war. Damit hat es den ihm zur Verfligung stehenden Beurteilungsspielraum nicht Gberschritten.

[11] 2.2. Die Ansicht der Vorinstanzen, die Vereinbarung Uber die Bestellung des Klagers als gewerberechtlicher
Geschéftsfuhrer sei wegen VerstoRes gegen § 39 Abs 3 GewO nichtig, der Klager habe daher keinen Anspruch auf die
vereinbarte Gegenleistung, steht im Einklang mit den erdrterten Rechtsprechungsgrundsatzen. [11]2.2. Die Ansicht
der Vorinstanzen, die Vereinbarung Uber die Bestellung des Klagers als gewerberechtlicher Geschaftsflihrer sei wegen
VerstoRRes gegen Paragraph 39, Absatz 3, GewO nichtig, der Kldger habe daher keinen Anspruch auf die vereinbarte
Gegenleistung, steht im Einklang mit den erdrterten Rechtsprechungsgrundsatzen.

[12]  2.3. Der Ubereinstimmende Parteiwille ist die oberste Norm des Vertrags. Die Auslegung nach dem objektiven
Erklarungswert, nach der redlichen Verkehrssitte, kommt erst dann in Betracht, wenn eine Willenslibereinstimmung
der Parteien nicht feststellbar ist (RS0017811). Daher verliert der objektive Erklarungswert seine Bedeutung, wenn sich
die Parteien in der Sache einig sind. Es gilt dann ihr Ubereinstimmender Wille, gleichgultig, ob die Ausdrucksmittel
diesen Willen nach objektiven Kriterien zutreffend wiedergeben (RS0014005).

[13] Mit ihrem Hinweis auf den Wortlaut des schriftlichen Vertrags der Streitteile, wonach der Klager verpflichtet
gewesen sei, die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften zu Uberwachen, zeigt die Revision somit keine
aufzugreifende Fehlbeurteilung des Berufungsgerichts auf. Auch die erblickte diesbezlgliche ,Arbeitsaufteilung” unter
mehreren (handelsrechtlichen) Geschaftsfihrern ergibt sich weder aus dem Sachverhalt noch aus dem Wortlaut des
Vertrags, nach dessen Punkt IV. die bisherige Geschaftsfuhrerin die Geschéafte des Unternehmens ,ausschlief3lich und
allein” fuhrt. [13] Mit ihrem Hinweis auf den Wortlaut des schriftlichen Vertrags der Streitteile, wonach der Klager
verpflichtet gewesen sei, die Einhaltung der gewerberechtlichen Vorschriften zu tGberwachen, zeigt die Revision somit
keine aufzugreifende Fehlbeurteilung des Berufungsgerichts auf. Auch die erblickte diesbezigliche ,Arbeitsaufteilung”
unter mehreren (handelsrechtlichen) Geschaftsfuhrern ergibt sich weder aus dem Sachverhalt noch aus dem Wortlaut
des Vertrags, nach dessen Punkt romisch vier. die bisherige Geschaftsfuhrerin die Geschafte des Unternehmens
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Lausschlielich und allein” fihrt.

[14] 2.4. Ebenso entfernt sich die Argumentation der Revision, der Klager hatte die Aufgaben eines
gewerberechtlichen Geschaftsfihrers anlasslich der abzuschlieRenden Werkvertrage Uber die Planung und/oder
Bauleitung bei den Bauvorhaben der Beklagten wahrnehmen kénnen, vom Sachverhalt. Vor dem Hintergrund, dass
eine tatsachliche Tatigkeit des Klagers als gewerberechtlicher Geschaftsfihrer im vorliegenden Fall nicht beabsichtigt

war, kommt dieser Frage keine entscheidende Bedeutung zu.

[15] 3. Die Kostenentscheidung griindet auf 88 41, 50 ZPO. Die Beklagte hat auf die Unzuldssigkeit der Revision
hingewiesen. [15]3. Die Kostenentscheidung grindet auf Paragraphen 41, 50, ZPO. Die Beklagte hat auf die
Unzulassigkeit der Revision hingewiesen.
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