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Zur Entscharfung der
Gewerberegistrierungspflichten
beim gewerblichen Anbieten

BEITRAG. Bereits das Anbieten einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden Tétigkeit an einen gréof3eren
Personenkreis 16st Gewerberegistrierungspflichten aus. Davon sind nach Rsp blof8e Ankiindigungen auf
Websites, Schildern, Werbeprospekten oder auch Registereintragungen umfasst. Diese Judikatur hat eine
Gesetzesianderung nach sich gezogen, die weitere Fragestellungen aufwirft. Dieser Beitrag untersucht die
rechtlichen Grundlagen und moégliche Losungsansiitze.? ecolex 2022/508

Q Dr. Daniel Larcher ist Rechtsanwalt in Wien und ist spezialisiert auf Life Sciences, Vertriebsrecht sowie Produkthaftung.

A. Gewerbliches Anbieten

Eine Tatigkeit wird dann
gewerbsméRig iSd § 1
Abs 2 GewO 19942 aus-
geiibt, wenn diese selb-
standig, regelmaflig und
in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Ein praktisch bedeutender
Sonderfall wird in § 1 Abs 4 Satz 2 bestimmt: Das Anbieten
einer den Gegenstand eines Gewerbes bildenden Tatigkeit an
einen grofleren Kreis von Personen (oder bei Ausschrei-
bungen)® wird der Ausiibung des Gewerbes gleichgehalten
(gewerbliches Anbieten).

Durch diese Rechtsfiktion unterliegt bereits der am Markt
Werbende der gewerblichen Eintragungspflicht.” Davon sind
samtliche offentliche Ankiindigungen erfasst, etwa Inserate,
Telefonbiicher und Werbeprospekte. Der Wortlaut (,,gleichge-
halten®) indiziert, dass die gewerblichen Ausiibungskriterien
(Gewinnerzielung, RegelméaRigkeit, Selbststdndigkeit) hierbei
wohl nicht vorliegen miissen;> so stellt auch die Rsp nicht auf
gewerbliche Ausiibungselemente beim Ankiindigenden ab, et-
wa bei Zuriicklegungskonstellationen.®

Verletzungen von Gewerbevorschriften kénnen insb Geld-
strafen, Ausiibungsuntersagungen, Verfall oder lauterkeits-
rechtliche Anspriiche nach sich ziehen,” wobei letzteres in den
hier besprochenen Konstellationen oft bereits mangels Spiir-
barkeit des Wettbewerbsvorsprungs durch Rechtsbruch zu
verneinen sein wird.

Bereits der am Markt
Werbende unterliegt
der gewerblichen Ein-
tragungspflicht.

B. Bewertung der Rechtsentwicklung

1. Judikatur

Nach der Rsp des VWGH lésen 6ffentliche Ankiindigungen ge-
werblicher Leistungen auf Geschéftsschildern, Homepages und
teilweise im Firmenbuch (FB) gewerbliche Anmeldepflichten
aus. Vereinfacht kommt es dabei auf die offentliche Zugdng-
lichkeit der Ankiindigung an: Der Tatbestand des Anbietens ei-
ner gewerblichen Tatigkeit ist dann erfiillt, wenn einer an einen
groReren Kreis von Personen gerichteten Ankiindigung die

Eignung zukommit, in der Offentlichkeit den Eindruck zu er-
wecken, dass eine unter den Wortlaut der Ankiindigung fal-
lende, gewerbliche Tétigkeit entfaltet wird. Auf die Absicht des
Anbietenden kommt es nicht an.? Diese Grundsétze sind so-
wohl bei Neueintragung im Gewerberegister als auch bei Zu-
riicklegung des Gewerbes zu beachten.”

Die Judikatur des VWGH zum gewerblichen Anbieten fiihrt
zu einer iiberaus weiten Auslegung der Rechtsfiktion. Der Be-
griff ,Anbieten® wiirde zunéchst ein rechtsgeschéftliches An-
bieten vermuten lassen, namlich iS einer ernstlichen, also auf
verbindliche Geschiftsanbahnung gerichteten'® Willenserkla-
rung (§ 869 ABGB). Nach den Kriterien der Rsp ist jedoch eine
bloRe Wissenserklarung (6ffentliche Ankiindigung der ge-
werblichen Tétigkeit) ohne Rechtsfolgewillen in einem Mas-
senmedium iwS ausreichend.

Aus systematischer Sicht nimmt diese extensive Auslegung
der Rechtsfiktion dem Grundankniipfungspunkt der gewerbli-
chen Ausiibung weitgehend den Anwendungsbereich; es wird
in der Anwendungspraxis idR auch bereits ein Anbieten in
Form einer o6ffentlichen Ankiindigung vorliegen. Zudem wird
in Fallen, in denen die 6ffentliche Ankiindigung gesetzlich
vorgeschrieben ist, mE ein Pflichtbefolgungs- bzw Strafbar-

Y Dieser Beitrag wurde unter wissenschaftlicher Mitarbeit von Lukas Huber
verfasst.

2 Paragrafenangaben ohne Bezeichnung beziehen sich auf die
GewO 1994.

3 Betrifft offentliche Ausschreibungen sowie Ausschreibungen von Pri-
vaten.

4 Vgl auch ErlautRV 395 BIgNR 13. GP 104.

9 AA Hanusch in Hanusch (Hrsg), Kommentar zur Gewerbeordnung (2019)
§1Rz13 (27. Lfg), wonach blofR die RegelmaRigkeit ersetzt wird.

8 Vgl VWGH 23.11. 2016, Ra 2016/04/00983.

7 Die OGH-Rsp behandelte bisher offensichtliche Ankundigungssachver-
halte, etwa Werbeprospekte, Telefonblicher und Homepages; RIS-Justiz
RSO060016; RSO060330.

8 Vgl VWGH 25. 2. 2002, 2002/04/0069; 23.11. 2016, Ra 2016/04/00983.
9 VwGH 23.11. 2016, Ra 2016/04/00983; wo die Berechtigung zurtickge-
legt, nicht aber auch der Geschaftszweig im FB geldscht wurde, womit
die Gewerbeanmeldungspflicht nach § 1 Abs 4 aufrechtblieb.

19 \/gl RIS-Justiz RSO014690.
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keitsdilemma begriindet, womit die Handlungsfreiheiten un-
zumutbar eingeschriankt werden: Dies etwa bei verpflichtenden
FB-Eintragungen, wo mit Eintragung des Geschiftszweigs au-
tomatisch eine Gewerbestrafbarkeit begriindet wird, weil vor
Konstitution der Gesellschaft die Berechtigung idR nicht ein-
holbar ist.'V Die Befolgung einer normativen Pflicht soll sinn-
vollerweise nicht auch eine Strafbarkeit nach sich ziehen - eine
Norm darf nicht in diesem Sinn ausgelegt werden (ad absur-
dum). Aus praktischer Sicht ist freilich auch bei Ungehor-
samsdelikten'® Strafvoraussetzung, dass neben der Rechts-
widrigkeit entkréftbare Schuld- und Zumutbarkeitselemente
vorliegen (§ 5 Abs 1 VStG). Wenn der Tater daher ohne un-
noétigen Verzug nach Konstituierung (FB-Eintragung) die ge-
werbliche Téatigkeit im GISA anmeldet, wird mE kein objektiv
und subjektiv vorwerfbares Verhalten vorliegen.

2. Gesetzesnovellierung

Mit BGBI I 2018/45 wurde als Reaktion auf die Rsp gesetzlich
klargestellt,’® dass Registereintragungen nicht als Gewerbe-
ausiibung gelten, wenn die Veréffentlichung in Registern auf-
grund von gesetzlichen Verpflichtungen erfolgt.'® Diese Aus-
nahme betrifft das FB und sonstige Register, in denen ge-
werbliche Tatigkeiten veroffentlicht werden kénnen. Zu den-
ken ist an das Grundbuch, Vereinsregister, EDM-Register oder
auch produktbezogene Sonderregister wie das Register bewil-
ligter Arzneimittelbetriebe. Es ist je nach Register zu priifen, ob
eine Pflicht zur Eintragung besteht.

Die Mat fithren aus, dass die Rechtsvorschrift des § 1 Abs 4
ein Verhalten erfassen soll, das sich zum Zweck der Ge-
schaftsanbahnung an Kunden richtet.!® Zudem wird angefiihrt,
dass sich bei Zugrundelegung der Judikatur-Linie bei Ge-
schiftszweigeintragungen im FB Unternehmungen nicht kon-
stituieren konnten, ohne sich dabei gewerberechtlich strafbar
zu machen.'®

Ein wichtiger Punkt ist, dass der Wortlaut mE wesentliche
Anwendungsfalle nicht erfasst, weil dieser ausdriicklich nur auf
Eintragungen aufgrund von gesetzlichen Verpflichtungen ab-
stellt. Nach FB-Recht besteht nun eine Rechtspflicht zur Ein-
tragung des Geschéftszweigs fiir eingetragene Zweignieder-
lassungen!” sowie fiir Personengesellschaften und Einzelun-
ternehmen.’® Umgekehrt besteht jedoch fiir Kapitalgesell-
schaften keine Pflicht zur Nennung des Geschéftszweigs. Diese
fakultative (freiwillige) Natur der Eintragung des Geschéfts-
zweigs ergibt sich bereits aus der Wortfolge des § 3 Z 5 FBG
yhach eigener Angabe“.!”

Soweit eine gesetzliche Verpflichtung fiir die Registerverof-
fentlichung nicht besteht, miissen wiederum die Grundsatze
der Rsp zum gewerblichen Anbieten Anwendung finden, wo-
nach die blof3e 6ffentliche Ankiindigung gewerbebegriindend
ist. Es ist nicht eindeutig, ob der Gesetzgeber dabei aus-
schlieBlich eintragungspflichtige Sachverhalte regeln wollte
oder ob ein iiberschieRender Wortlaut (,,gesetzliche Verpflich-
tung“) bzw auch eine unsachliche Ungleichbehandlung vor-
liegt. Dagegen spricht, dass der ASt bei fakultativer Registrie-
rung des Geschéftszweigs entscheiden kann, wann und ob er
diesen nach Erlangung einer Gewerbeberechtigung eintragen
lasst; Gleiches gilt bei , fakultativen“ Medien wie Homepages,
Schildern oder Werbematerialien.

Andererseits fithren die Mat ausdriicklich an, dass die
Rechtsvorschrift des § 1 Abs 4 ein Verhalten erfassen soll, das
sich zum Zweck der Geschéftsanbahnung an Kunden richtet.??
Dies findet sich im Normwortlaut so nicht wieder, jedoch kann

diese Zweckbestimmung als Ausgangspunkt fiir eine generelle
Einschrankung herangezogen werden: Es ist mE neben dem
Judikatur-Kriterium der 6ffentlichen Ankiindigung einer ge-
werblichen Titigkeit, die in der Offentlichkeit den Eindruck
einer gewerblichen Tétigkeit erweckt, noch zusétzlich zu prii-
fen, ob die objektive Zwecksetzung der Ankiindigungs- bzw An-
gebotshandlung in einer Geschdftsanbahnung bzw werbenden
Handlung am Markt besteht. Hiermit wiirde die Reichweite der
Rechtsfiktion eingeschrankt. So bezweckt die Eintragung des
Geschiftszweigs im FB typischerweise nicht die Geschéftsan-
bahnung, gleichgiiltig ob diese verpflichtend ist oder nicht —
anders bei Werbematerialien, Websites, Inseraten oder Ge-
schéftsschildern. Gestiitzt auf dieser (gesetzlich vorgezeichne-
ten) Wertung konnte der Wortlaut ,,gesetzliche Verpflichtung®
bei Kapitalgesellschaften teleologisch reduziert werden. In der
Praxis verbleibt freilich das Risiko, dass Behorden und Gerichte
dieser Auffassung aufgrund des Wortlauts nicht folgen werden,
zumal es in diesen Féllen wohl méglich und zumutbar ist, vor
der fakultativen FB-Eintragung eine Gewerbeberechtigung zu
erlangen.

3. Durchschlagswirkung auf Satzung?

Die Anfiihrung eines Unternehmensgegenstands in Gesell-
schaftsvertragen und Satzungen ist gesetzlich verpflichtend.??
Es ist in diesem Zusammenhang nicht geklart, ob die Judikatur-
Grundsitze zum gewerblichen Anbieten auch bei der Formu-
lierung des Unternehmensgegenstands Anwendung finden.
Dies ist mE zu bejahen, weil in der Judikatur bisher blof3 auf die
offentliche Zugénglichkeit der Ankiindigung abgestellt wurde.
Gesellschaftsvertrage sind in der Urkundensammlung des FB
offentlich zugénglich. Der mit dem Zugang verbundene er-
hohte Aufwand ist nach der derzeitigen Rsp kein maf3gebliches
Kriterium und daher unbeachtlich.??

Es gelten mE jedoch dieselben Wertungskriterien wie zum
Geschaftszweig: Auch der Unternehmensgegenstand im Ge-
sellschaftsvertrag bezweckt objektiv nicht die Geschaftsanbah-
nung, sondern uA eine Einschréankung fiir die Geschaftsleitung
im Innenverhéltnis. Zudem besteht hierbei ebenso ein Pflicht-
befolgungs- bzw Strafbarkeitsdilemma. Daher sollte in solchen
Féllen kein gewerbliches Anbieten bzw keine Gewerberegist-
rierungspflicht iSd § 1 Abs 4 vorliegen.

W VwGH 18. 3.1986, 86/04/0027.

2.§366 Abs1Z1.

3 §1 Abs 4 letzter Satz.

W Krit bereits Filzmoser/Wagner, Firmenbucheintragung als Anbieten iSd
GewQ? ecolex 2017, 267.

) ErlautRV 149 BIgNR 26. GP 2 (EB 2018).

® EB 2018, 2.

7§12 Abs 3 UGB:; RIS-Justiz RS0123719; OGH 8.5. 2008, 6 Ob 232/07x.

8 §§ 28,106, 162 UGB; Pilgerstorfer in Artmann (Hrsg), Unternehmensge-
setzbuch: Kommentar XIII (2019) § 3 FBG Rz 18 mwN.

19 Vgl auch AB 23 BIgNR 18. GP 3; RIS-Justiz RS0123719 mwN.

20 EB 2018, 2.

2V Siehe etwa § 4 Abs 1Z 2 GmbHG; § 17 Z 2 AktG; § 9 Abs 1 Z 7 PSG.

2 AA Berger in Foglar-Deinhardstein/Aburumieh/Hoffenscher-Summer
(Hrsg), GmbHG (2017) § 4 Rz 13.
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C. Gewerbliche Nebenrechte

Neben den oben ange-
flihrten Priifkriterien ist
zu beachten, dass das Ge-
werberecht selbst weitere
Rechtfertigungstatbestén-
de dahin schaffen kann,
dass eine angebotene bzw
offentlich angekiindigte
gewerbliche Tétigkeit kei-

Ist eine Tatigkeit im
Gewerberegister ange-
meldet, konnen weite-
re gewerbliche Tiitig-
keiten als sonstige
Rechte ohne zusitzli-
che Gewerberegistrie-
rung ausgeiibt werden.

ne Eintragungspflichten auslost.

Dies etwa iZm sonstigen Rechten (gewerblichen Neben-
rechten) im Rahmen der Gewerbeausiibung oder auch bei Zu-
riicklegung der Berechtigung. Ist ndmlich zumindest eine T&-
tigkeit im Gewerberegister (GISA, DL-Register) angemeldet,
konnen weitere gewerbliche Tétigkeiten durchaus umfénglich
unter die sonstigen Rechte fallen und damit ohne zuséatzliche
Gewerberegistrierung ausgeiibt werden.

Derartige Nebenrechte sind fiir freie und reglementierte
Gewerbe besonders geregelt; bspw konnen Tankstellenbetrei-
ber umfanglich gewisse gastgewerbliche Tatigkeiten und han-
delsbezogene Nebenleistungen auch bei bloer Anmeldung des
(freien) Tankstellengewerbes durchfiihren (vgl § 157).

Zudem sind auch die sonstigen Rechte nach § 32 zu priifen:
Es wird hierbei auf die Leistungserbringung abgestellt. Da nach
§ 1 Abs 4 das Anbieten der gewerblichen Ausiibung gleichge-
halten wird, sollte eine Berufung auf dieses Nebenrecht mog-
lich sein. Sonstige gewerbliche Tatigkeiten konnen unter drei
kumulativen Voraussetzungen ausgeiibt werden: Erstens muss
die Tétigkeit eine wirtschaftlich sinnvolle Ergdnzung bilden.
Zweitens miissen der wirtschaftliche Schwerpunkt und die Ei-
genart des Betriebs erhalten werden.?® Drittens sind gewisse
Umsatzgrenzen zu beachten: Die ergénzenden Leistungen
diirfen insgesamt 30% des im Wirtschaftsjahr vom Gewerbe-
treibenden erzielten Gesamtumsatzes nicht iibersteigen. In-
nerhalb dieser Grenze diirfen auch ergénzende Leistungen be-
treffend reglementierte Gewerbe erbracht werden, wenn diese
bis zu 15% der gesamten Leistung ausmachen und auflerdem
im Fall von Zielschuldverhéltnissen bis zur Abnahme durch den
Auftraggeber oder im Fall von Dauerschuldverhiltnissen bis
zur Kiindigung der ergénzten eigenen Leistungen beauftragt
werden.?¥

Diese Grundsatze sollten mE im Gro3enschluss auch bei der
Zuriicklegung von Gewerben Anwendung finden: Die Berufung
auf die sonstigen Rechte sollte moglich sein, wenn eine auf-
rechte Gewerbeeintragung besteht und das zuriickgelegte Ge-
werbe gar nicht mehr ausgeiibt wird, jedoch weiterhin eine
offentlich zugangliche Ankiindigung der gewerblichen Tatig-
keit in Medien besteht.

D. Sonstige Bewilligungen

Die Grundsitze zur offentlichen Ankiindigung sind aus-
schlieBlich auf Gewerbeberechtigungen nach GewO 1994
(samt Verordnungen) anzuwenden. Die Anwendbarkeit ist
zudem bei gewerblichen Nebengesetzen zu bejahen; so ist die
GewO 1994 subsididr auf das Giiterbeférderungsgesetz?>oder
das Gelegenheitsverkehrsgesetz?® anwendbar.

Bewilligungen, die auf nicht-gewerberechtlichen Vorschrif-
ten beruhen, sind etwa konzessionierte Tatigkeiten im Bank-,
Versicherungs- und Zahlungsdienstwesen sowie Wertpapier-
dienstleistungen oder Gliicksspiele. Ein Analogieschluss zu den
gewerberechtlichen Vorschriften wird sich idR verbieten, weil

im Verwaltungsrecht eine planwidrige Liicke im Zweifel nicht
anzunehmen ist.?”

Diese Vorschriften sind daher eigenstdndig auszulegen: Die
Konzessionspflicht wird dort idR durch den Betrieb bzw die
gewerbliche Erbringung der jeweiligen Leistung ausgelost. Es
stellen sich aber dhnliche Fragestellungen: Etwa bildet das
Anbieten eines Finanzprodukts eine konzessionspflichtige An-
lageberatung iSd WAG 2018.2® Zudem konnen bei gewissen
Kreditinstituten und Wertpapierunternehmungen FB-Eintra-
gungen blof} aufgrund eines rechtskraftigen Konzessionsbe-
scheids erbracht werden.?”

Schlussstrich

Gewerbliches Anbieten iS einer 6ffentlichen Ankiindigung in Me-
dien I6st Gewerberegistrierungspflichten (GISA, Dienstleisterregis-
ter) aus. Dies gilt kraft gesetzlicher Ausnahme nicht im Fall von
gesetzlichen Registrierungspflichten, so bei Geschaftszweiganga-
ben im FB. Bei blof} fakultativer Eintragungen liegt umgekehrt ein
gewerbliches Anbieten vor, so etwa bei Geschaftszweigangaben
von Kapitalgesellschaften.

Aufbauend auf den gesetzgeberischen Wertungen ist mE beim
gewerblichen Anbieten neben dem Kriterium der 6ffentlichen An-
kindigung zusatzlich zu priifen, ob die Zwecksetzung der Ankiin-
digungshandlung objektiv in einer Geschaftsanbahnung bzw wer-
benden Handlung am Markt besteht. Dies wird im Fall von Ge-
schaftszweigeintragungen im FB, ob nun fakultativ oder verpflich-
tend, zu verneinen sein. Insb sollte mE nach diesen Kriterien auch
der verpflichtende Unternehmensgegenstand in der Satzung im
Gesellschaftsvertrag keine Gewerberegistrierungspflichten auslé-
sen; zumal in diesen Fallen auch ein Pflichtbefolgungs- bzw Straf-
barkeitsdilemma wie bei verpflichtenden Geschaftszweigeintra-
gungen besteht. Umgekehrt liegt ein gewerbliches Anbieten bei
offentlichen Anktindigungen in Werbematerialien, Websites, Inse-
raten oder Firmenschildern idR vor, weil hierbei objektiv eine ge-
werbliche Geschaftsanbahnung bezweckt wird.

SchlieRlich kann in Fallen des gewerblichen Ankiindigens auch
eine Rechtfertigung nach den gewerblichen Nebenrechten gefun-
den werden, und zwar sowohl in Fadllen des Ausiuibungsbeginns als
auch bei der Zurlicklegung der Gewerbeberechtigung.

20§32 Abs 2.

2§32 Abs 1a.

2 §1 Abs 5 GutbefG.

) §1 Abs 2 GelVerkG.

20 \\wSlg 9677 A/1978.

2 EuGH C-604/11, Comercial Hostelera de Grandes Vinos, OBA 2013, 686
(Kern): Zahradnik in Brandl/Saria, WAG 20182 § 3 Rz 9 (Stand 1. 3. 2018,
rdbat).

2§ 9 WAG 2018; § 5 Abs 2 BWG.
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