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Allgemeines zum Gewerberecht

Alexander Petsche / Franz Josef Arztmann

Eine Gewerbeberechtigung wird fur jede Austibung einer gewerbsmaRigen Tatigkeit in
Osterreich benétigt. Unter einer gewerbsméaRigen Tatigkeit versteht § 1 Abs 2 GewO
eine Tétigkeit, die (i) selbstandig, (ii) regelmaRig und (iii) mit der Absicht betrieben
wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, gleichglltig fur
welche Zwecke er bestimmt wird (,,Gewinnerzielungsabsicht™).

Selbstandig wird eine Tatigkeit betrieben, wenn diese auf eigene Rechnung und Gefahr
ausgeubt wird (8 1 Abs 3 GewO). Die Selbststandigkeit ist dabei nach dem Gesamtbild
der festgestellten wirtschaftlichen Momente zu beurteilen. Entscheidend ist dabei, ob
der Handelnde das Unternehmensrisiko selbst triagt. Zu achten ist dabei insbesondere, ob
der Handelnde eigene Betriebsgegenstande oder Kapital einbringt und ob der Handelnde
Rechnungen im eigenen Namen ausstellt.

Regelmafig wird eine Tatigkeit schon betrieben, wenn diese mit Wiederholungsabsicht
ausgelibt wird oder zumindest schon angeboten wird (81 Abs4 GewO). Eine
Wiederholungsabsicht liegt insbesondere vor, wenn aus den Begleitumstanden der
Handlung geschlossen werden kann, dass der Handelnde es nicht bei der einen
Handlung belassen wird. Eine Tétigkeit wird schon dann angeboten, wenn ihre
Ankiindigung geeignet ist, in der Offentlichkeit den Eindruck zu erwecken, dass eine
unter den Wortlaut der Ankiindigung fallende Tatigkeit entfaltet wird (objektiver
Wortlaut).

Gewinnerzielungsabsicht ist gegeben, wenn die Tatigkeit mit der Absicht betrieben
wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. Die
Entgeltlichkeit der Téatigkeit indiziert hierbei die Gewinnerzielungsabsicht. Nach § 1
Abs 5 liegt die Gewinnerzielungsabsicht auch dann vor, wenn der Ertrag oder sonstige
wirtschaftliche Vorteil den Mitgliedern einer Personenvereinigung zuflie3en soll.

Von der Anwendbarkeit der Gewerbeordnung und dem Erfordernis der Erlangung einer
Gewerbeberechtigung gibt es Ausnahmen (8§ 2 GewO, zB Land- und Forstwirtschaft,
Bergbau, literarische Tétigkeiten, freiberufliche Tétigkeiten etc). Ferner sind im
europarechtlichen Kontext bei einer grenziiberschreitenden Leistungserbringung die
Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit zu beachten.

Erste Bank | BLZ 20111 | Konto 285 393 87901 | BIC GIBAATWW | IBAN AT37 2011 1285 3938 7901
Sitz Wien | FN 414147 s | HG Wien | DVR 3002555 | ATU68748144 | www.dhplaw.at

Diwok Hermann Petsche Rechtsanwalte LLP & Co KG ist ein Mitglied von Baker & McKenzie International, einem Verein nach dem Recht der Schweiz.



Memorandum
BAKER & MCKENZIE

PERSONLICH / VERTRAULICH

Die Tatigkeit eines Franchisegebers wird typischerweise eine gewerbsméaBige
Tatigkeit darstellen und daher eine Gewerbeberechtigung erfordern. Abhéngig von der
genauen Tatigkeit, fallt diese Tatigkeit unter die freien oder reglementierten Gewerbe.
Zu denken ist zundchst insbesondere an das freie Gewerbe der Verwertung von
Immaterialgliterrechten (das ist die Verwertung von Marken-, Muster-/Design-, Patent-,
Urheberrechten sowie anderer Rechte des Geistigen Eigentums, zB durch Vermittlung
von Ankauf, Verkauf oder Lizenzierung). Unterstltzt der Franchisegeber regelmaRig
seinen Franchisenehmer in der Unternehmensfiihrung, konnte diese Tatigkeit in das
reglementierte Gewerbe einer Unternehmensberatung fallen. Es ist jedoch im Einzelfall
zu prifen, ob die Unterstiitzung in der Unternehmensfiihrung durch den Franchisegeber
tatsdchlich  gewerblich  erfolgt. In der Regel werden Tatigkeiten der
Unternehmensberatung vom Franchisegeber nicht gewerblich erbracht und als
erganzende Nebentatigkeit im Rahmen der vertraglichen Gesamtleistung zu
qualifizieren sein, sodass diese Tatigkeit des Franchisegebers nicht unter das
reglementierte Gewerbe einer Unternehmensberatung fallt.

Entscheidend fiir die gewerberechtliche Beurteilung ist es jedoch, stets zwischen der
Tatigkeit des Franchisegebers und jener des Franchisenehmers zu unterscheiden. Der
Franchisegeber wird im Regelfall mit dem Franchisevertrag sein ,,geistiges Eigentum*
an dem von ihm entwickelten Franchisesystem tbertragen, dh darin ist die gewerbliche
Tatigkeit des Franchisegebers zu sehen, fir die im Regelfall zumindest das freie
Gewerbe ,,Verwertung von Immaterialgiiterrechten (mit der Einschrinkung bzw
Prézisierung auf den Betrieb eines Franchisesystems) anzumelden ist.
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