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Die Gewerbeaustbung durch
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Kernfragen

. Welche Rechtsgebilde kdnnen Gewerberechtstrédger s ein? Wer bendtigt eine

Gewerbeberechtigung?
Il. Welche Stellung in der Gesellschaft muss der gew  erberechtliche

Geschéftsfiuihrer innehaben?  Darf auch ein Gesellschaftsfremder
gewerberechtlicher Geschéftsfuhrer sein?

Ill.  Welche Auswirkungen haben Anderungen im Gesells  chafterbestand
(insbesondere der Tod eines Gesellschafters) aufdi e

Gewerbeberechtigung?

IV. Welche Auswirkungen haben ,Umstrukturierungen“ d er Gesellschaft auf die

Gewerbeberechtigung?
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Kernfragen

. Welche Rechtsgebilde kdnnen Gewerberechtstrager s

ein? Wer bendtigt eine
Gewerbeberechtigung?

Welche Stellung in der Gesellschaft muss der gew
Geschéftsfiihrer innehaben?

erberechtliche

Darf auch ein Gesellschaftsfremder
gewerberechtlicher Geschéftsfuhrer sein?

KERNFRAGE 1

Welche Rechtsgebilde kénnen Gewerberechtstrager sei  n?

Wer bendétigt eine Gewerbeberechtigung?
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

§ 9 Abs 1 GewO 1994 idgF:

Juristische Personen und eingetragene Personengesellschaften (offene
Gesellschaften und Kommanditgesellschaften) konnen Gewerbe ausiiben,

mussen jedoch einen Geschaftsfiihrer (§ 39) bestellt haben.
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

» NICHT: Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GesbR)
= keine Eintragung ins Firmenbuch
= gem § 1175 Abs 2 ABGB idF GesbR-RFG (BGBI | 2014/83) nicht rechtsfahig

= keine dem § 9 Abs 1 GewO 1994 vergleichbare Anordnung

.Gewerbeausibung durch GesBR" = Gewerbetatigkeit der GesellschaftER

= Jeder GesbR-Gesellschafter benétigt eigene Gewerbeb  erechtigung!

NICHT: stille Gesellschaft

Y
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

» Gewerberechtsféhigkeit in Vorstadien der FB-Eintrag ~ ung?

(ggfls) Vorvertrag Abschluss GV Firmenbucheintragung
Errichtung Entstehung

Vorgriindungsgesellschaft Vorgesellschaft Gesellschaft
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

(ggfls) Vorvertrag Abschluss GV Firmenbucheintragung
Errichtung Entstehung
Vorgriindungsgesellschaft Vorgesellschaft

Gesellschatt
= GesBR

v




KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

(ggfls) Vorvertrag Abschluss GV Firmenbucheintragung

Errichtung Entstehung

IIschaft

Vorgesellschaft

Gesellschaft
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

(gefls) Vorvertrag Abschluss GV Firmenbucheintragung
Errichtung Entstehung
01 M Ischaft Vorgesellschaft Gesellschatt
>,
”
OQ ,»Sui generis®
Identitiitstheorie vs
Rechtsnachfolge




oE

b |

=" JOHANNES KEPLER
UNIVERSITAT LINZ |JKU

KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

§ 10 GewO idF bis BGBI | 2006/161 (,BibuG"):

Personengesellschaften des Handelsrechts diirfen ein Gewerbe schon vor ihrer
Eintragung in das Firmenbuch auf Grund der Gewerbeanmeldung (§ 339)
ausiiben, wenn sie der Behorde bei der Gewerbeanmeldung den Abschluss des

Gesellschaftsvertrags glaubhaft dargetan haben. [...]
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

AB 1578 BIgNR 23.GP:

,Gemal 8§ 123 und 161 UGB entstehen samtliche eingetragenen
Personengesellschaften erst mit der Eintragung in das Firmenbuch. Vor der
Eintragung in das Firmenbuch kénnen daher kiinftig eingetragene
Personengesellschaften — vergleichbar mit den Kapitalgesellschaften wie GmbH
und AG — mangels Rechtsfahigkeit Gewerbe nicht ausiiben. Die Bestimmung

des § 10 [...] ist daher aufzuheben. “

12
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager
(ggfls) Vorvertrag Abschluss GV Firmenbucheintragung
Errichtung Entstehung
o1 haft Vorgesellschaft Gesellschaft

»Sui generis“

Identitiitstheorie vs
Rechtsnachfolge
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

(ggfls) Vorvertrag Abschluss GV Firmenbucheintragung
Errichtung Entstehung

Gesellschaft

P
Cav

- Wortlaut § 9 GewO
-arge § 10 GewO 1994 aF

v
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

VERSITA
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» Arbeitsgesellschafter: Einlagenerbringung durch Dienste
» gesellschaftsrechtlich

: zulassig, § 109 Abs 2 Satz 2 UGB
Folge: keine Beteiligung an Gesellschaft

KG, oder eigene Gewerbeberechtigung erforderlich? Zurechnungsfrage!

= Gewerbeantrittsvoraussetzungen, ggfls Haftpflicht; Anmeldung

(ggfls) Vorvertrag Abschluss GV Firmenbucheintragung
Errichtung Entstehung

Gesellschaft
>N
7
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager
Arbeitsgesellschafter-Kommanditist als Gewerbetreib ender?

Gewinnbeteiligung, § 121 Abs 3: ,den Umsténden nach angemessener Betrag
des Jahresgewinns*

» gewerberechtlich : Deckung der Tatigkeit durch Gewerbeberechtigung der

16
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

» insbesondere: selbstéandige Tatigkeit?
= § 1 Abs 3: Tatigkeit auf eigene Rechnung und Gefahr
+Anteil am unternehmerischen Risiko* ausreichend (VWGH)
» Kriterien:
= VwGH: zB Tragung von Gewinn und Verlust; freie Einteilung der Tatigkeit;

ausschlieBliche Abhangigkeit des Entgelts vom Erfolg; Ausstellung von

Rechnungen im eigenen Namen
= Lit auRerdem : Freiheit bzgl Ort, Zeit, Kundenauswahl, Verdienstentgang bei

Untatigkeit (Krankheit, Urlaub), Eigentum an oder sonstige Verfligungsbefugnis

Uber Betriebsmittel(n) 17
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KERNFRAGE 1: Gewerberechtstrager

» Litfolgert zT: selbsténdig, wenn kein echter Dienstnehmer

= auch Arbeitsgesellschafter-Kommanditist, arg: VwWGH-Judikatur, zB 96/04/0102
» Dagegen:

= VwGH-Judikatur zur GesbR ergangen; nicht tbertragba  r!

= Arbeitsgesellschafter-Kommanditist als solcher nicht Dienstnehmer oder

Werkunternehmer, sondern: Gesellschafter!
= Typische Gesellschaftertatigkeit ausschlielich der Gesellschaft zuzurechnen

= Erbringung einer Diensteeinlage idR gesellschaftertypisch, solange hierfur

Gewinnbeteiligung

18




==
£

Geschaéftsfuhrer innehaben?

Darf auch ein Gesellschaftsfremder gewerberechtlicher Geschéftsfuhrer sein?

19
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KERNFRAGE 2
Welche Stellung in der Gesellschaft muss der gewerb  erechtliche
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

» Allg u ggfls bes Gewerbevoraussetzungen [insbes BFN, § 39 Abs 1 Satz 2]

» erforderliche / zulassige Stellung in der Gesellsch aft:
= §39 Abs 3:

In den Féllen, in denen ein Geschéftsfiuhrer zu bestellen ist, mu3 der Gewerbeinhaber
sich eines Geschéftsfiihrers bedienen, der sich im Betrieb entsprechend betatigt.

=> selbstandige Anordnungsbefugnis iSv Abs 2, die ihn in die Lage versetzt, seinen

Verpflichtungen gegeniiber Gewerbeinhaber und Behorde (Abs 1) nachzukommen, und
tatsachliche Betatigung!

= im Ubrigen differenziert nach den Kriterien
» freie Gewerbe vs reglementierte Gewerbe

» eingetragene Personengesellschaft vs Kapitalgesellschaft

20
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

EINGETRAGENE PERSONENGESELLSCHAFT

» ,Gesellschafter in qualifizierter Stellung” bei BFN -pflichtigen Gewerben,
8 9 Abs 3 Satz 1, 1. Var

... personliche haftender Gesellschafter, der nach dem Gesellschaftsvertrag zur

Geschaftsfihrung und zur Vertretung der Gesellschaft berechtigt ist ..."

2 lies: ,Gesellschaftsvertrag iVm den unternehmensrechtlichen Vorschriften*
= insbes §§ 114, 125 (iVm 161) UGB

= nicht: Kommanditist

=>nicht: Prokurist

21
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

EINGETRAGENE PERSONENGESELLSCHAFT

» LArbeitnehmer in qualifizierter Stellung* bei BFN-p flichtigen Gewerben,
§ 9 Abs 3 Satz 1, 2. Var
... mindestens zur Hélfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb
beschéftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes voll

versicherungspflichtiger Arbeitnehmer...“

= Kann auch Kommanditist oder Prokurist sein
= Wdchentliche Normalarbeitszeit: 40 Stunden, 8§ 3 Abs 1 Arbeitszeitgesetz

=> Voll versicherungspflichtig: iSv 8 4 ASVG = nicht freier Dienstnehmer !

22
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

KAPITALGESELLSCHAFT

» , Arbeitnehmer in qualifizierter Stellung” bei BFN-p flichtigen Gewerben,
8§39 Abs2 Satz3Z2
... mindestens zur Hélfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb
beschéftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes voll

versicherungspflichtiger Arbeitnehmer...*

= Wie bei eingetragenen Personengesellschaften

23
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

KAPITALGESELLSCHAFT

» ,qualifizierte Organstellung” bei BFN-pflichtigen G ewerben, § 39 Abs 2
Satz3Z1:
....dem zur gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der juristischen Person
angehdoren”
= insbes handelsrechtlicher Geschaftsfilhrer ~ der GmbH (8§ 18 GmbHG),
Vorstand der AG (8§ 71 AktG)
= Organprokurist “iSv § 18 Abs 3 GmbHG?

* s0g ,organschaftliche Gesamtvertretung®, Erweiterung der Prokura um ,organschaftliche

Befugnisse*

« aber: Vertretungsbefugnis folgt aus Gesellschaftsvertrag, nicht aus Gesetz! e

12
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

INDUSTRIEBETRIEB

N

» Erleichterungen im Industriebetrieb, 8§ 9 Abs 3 Satz 2, 839 Abs 2 Satz 4:

,Diese Bestimmung [sc: des § 9 Abs 3 Satz 1 bzw. § 39 Abs 1 Satz 2] gilt nicht fur die
in § 7 Abs 5 angefiihrten Gewerbe, die in der Form eines Industriebetriebes ausgetibt
werden*[...].

=> Auch dort, wo im Industriebetrieb ausnahmsweise Beféahigungsnachweis

erforderlich ist, entfallt Erfordernis der qualifizierten Stellung

=> Betrifft: Baumeister, Holzbau-Meister, Herstellung von Arzneimitteln und Giften, Herstellung

von Medizinprodukten; Steinmetzmeister einschliefllich Terrazzomacher; Waffengewerbe

25
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

Gewerberechtlicher Geschaftsfiihrer in

gesellschaftsrechtlichen Sonderkonstellationen

26

13



oE

b |

=" JOHANNES KEPLER
UNIVERSITAT LINZ |JKU

Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

8 9 Abs 4 GewO idgF:

JIst eine juristische Person personlich haftende Gesellschafterin einer eingetragenen
Personengesellschaft, so wird dem Abs. 3 auch entsprochen, wenn zum Geschéftsfuhrer
(8 39) dieser Personengesellschaft eine natirliche Person bestellt wird, die dem zur
gesetzlichen Vertretung berufenen Organ der betreffenden juristischen Person angehort,
oder die ein mindestens zur Halfte der wochentlichen Normalarbeitszeit im Betrieb
beschéftigter, nach den Bestimmungen des Sozialversicherungsrechtes voll

versicherungspflichtiger Arbeitnehmer dieser juristischen Person ist.”

27
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

§ 9 Abs 4: zB einstockige GmbH & Co. KG

hGf/gAN

phG'er Komm.

gGf /

)

28
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

8 9 Abs 5 GewO idgF:

JIst eine eingetragene Personengesellschaft personlich haftende Gesellschafterin einer
anderen solchen Personengesellschaft, so wird dem Abs. 3 auch entsprochen, wenn zum
Geschéaftsfihrer (8 39) eine naturliche Person bestellt wird, die ein personlich haftender
Gesellschafter der betreffenden Mitgliedsgesellschaft ist und die innerhalb dieser
Mitgliedsgesellschaft die im Abs. 3 fur den Geschéftsfiuhrer vorgeschriebene Stellung hat.
Dieser Mitgliedsgesellschaft muf3 innerhalb der eingetragenen Personengesellschaft die im

Abs. 3 fur den Geschéftsfuhrer vorgeschriebene Stellung zukommen.*

29
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

§ 9 Abs 5: zB OG & Co. KG

g phG'er Komm.

)

gGf

30
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

8 9 Abs 6 GewO idgF:

JIst eine juristische Person personlich haftende Gesellschafterin einer eingetragenen
Personengesellschaft und ist diese Personengesellschaft personlich haftende
Gesellschafterin einer anderen solchen Personengesellschaft, so wird dem Abs. 3 auch
entsprochen, wenn zum Geschéftsfiihrer (§ 39) der zuletzt genannten
Personengesellschaft eine Person bestellt wird, die dem zur gesetzlichen Vertretung
berufenen Organ der juristischen Person angehdrt, wenn weiters die juristische Person
innerhalb der Mitgliedsgesellschaft die im Abs. 3 vorgeschriebene Stellung hat und wenn
schlief3lich dieser Mitgliedsgesellschaft innerhalb ihrer Mitgliedsgesellschaft ebenfalls die

im Abs. 3 vorgeschriebene Stellung zukommt.“

31
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Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

§ 9 Abs 6: zB doppelstockige GmbH & Co. KG

L~ J

16



]
il

y
unversitar g | JKU

Kernfrage 2: Gewerberechtlicher Geschaftsfuhrer

KONZERN

» Erleichterungen fur Arbeithnehmer-Geschéftsfihrer im Konzern,
§ 39 Abs 2 Satz 5

sInnerhalb eines Konzerns kann eine Bestellung zum Geschéftsfuhrer auch fur
mehrere Konzernunternehmen erfolgen, wenn der Geschaftsfiihrer Arbeitnehmer im

Sinne des dritten Satzes zumindest bei einem der Konzernunternehmen ist.”

=> hL: gilt auch fur Arbeitnehmergeschéftsfihrer einer eingetragenen

Personengesellschaft (entscheidend ist Intensitét der Integration)

33

17



