jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2012/2/16 60b203/11p

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 16.02.2012

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm als Vorsitzenden und durch die
Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Hoch, Dr. Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek und Dr. Nowotny als weitere
Richter in der Firmenbuchsache der im Firmenbuch des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz zu FN ****%
eingetragenen P***** GmbH & Co KG mit dem Sitz in ***** (iber die Revisionsrekurse der Gesellschaft und des
Geschéftsfuhrers der unbeschrankt haftenden Gesellschafterin, Ing. P***** [***%* sowie (iber den aulRerordentlichen
Revisionsrekurs des Geschaftsfihrers der unbeschrankt haftenden Gesellschafterin Mag. Dr. D¥*#*** J*¥*%% g|le
vertreten durch Viehbdck Breiter Schenk & Nau Rechtsanwadlte OEG in Mddling, gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Graz als Rekursgericht vom 16. Juni 2011, GZ 4 R 96/11m-14, 4 R 97/11h, 4 R 98/11f, womit der
Rekurs des Geschaftsfiihrers Mag. Dr. D***** J**¥**%* gagen den Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen
Graz vom 6. April 2011, GZ 52 Fr 1586/11p-7, zurlckgewiesen und die Beschlisse des Landesgerichts fur
Zivilrechtssachen Graz vom 6. April 2011, GZ 52 Fr 1586/11p-6, und vom 13. April 2011, GZ 52 Fr 1586/11p-9, teilweise
abgeandert wurden, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

1. Dem auBerordentlichen Revisionsrekurs des Geschaftsfihrers der unbeschrankt haftenden Gesellschafterin,
Mag. Dr. D¥**** J**%¥* \ird Folge gegeben.

Der Beschluss des Rekursgerichts wird aufgehoben und es wird dem Rekursgericht die neuerliche Entscheidung Uber
den Rekurs unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurtickweisungsgrund aufgetragen.

2. Den Revisionsrekursen des Geschaftsfuhrers der unbeschrankt haftenden Gesellschafterin, Ing. P*#**** J***%* nd
der Gesellschaft wird nicht Folge gegeben.

Text
Begrindung:

In dem vom Landesgericht fur Zivilrechtssachen Graz gefiihrten Firmenbuch ist unter FN ***** dje P***** GmbH & Co
KG (im Folgenden als Gesellschaft bezeichnet) seit 7. Juli 2009 eingetragen. Der Stichtag fir den Jahresabschluss ist der
31. Dezember. Unbeschrankt haftende Gesellschafterin ist die P***** GmbH, Kommanditisten sind Ing. P*#*#*%* J&¥*&*
Mag. Dr. D¥**#%% Jkxdkk [y Skkkxk [kkxdkk Dr, MF**xs [Fhxdd ynd WrHr** [***+* Geschaftsfuhrer der unbeschrankt
haftenden Gesellschafterin sind Ing. P**#*¥* J***%% ynd Mag. Dr. D¥***%* |*&kk,
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Unternehmensgegenstand der Gesellschaft ist die Vermdgensverwaltung sowie der Erwerb, die VerauRRerung und die
Verwaltung von Beteiligungen an in- und auslandischen Gesellschaften und Unternehmungen, gleichgultig in welcher
Gesellschaftsform, sowie die Verwaltung und der An- und Verkauf von Immobilien.

Mit Zwangsstrafverfigungen jeweils vom 23. Marz 2011 verhangte das Erstgericht Uber die Gesellschaft und die
Geschaéftsfihrer der unbeschrankt haftenden Gesellschafterin wegen VerstoRBes gegen die Verpflichtung gemaf
88 277 ff UGB, die Unterlagen fir die Bilanz der Gesellschaft zum 31. Dezember 2009 bis zum 28. Februar 2011 beim
Firmenbuch einzureichen, eine Zwangsstrafe von je 700 EUR.Mit Zwangsstrafverfligungen jeweils vom 23. Marz 2011
verhangte das Erstgericht Uber die Gesellschaft und die Geschaftsfiihrer der unbeschrankt haftenden Gesellschafterin
wegen VerstoBes gegen die Verpflichtung gemaR Paragraphen 277, ff UGB, die Unterlagen fur die Bilanz der
Gesellschaft zum 31. Dezember 2009 bis zum 28. Februar 2011 beim Firmenbuch einzureichen, eine Zwangsstrafe von
je 700 EUR.

Die Bestraften erhoben fristgerecht einenEinspruch gegen die Zwangsstrafverfligungen. Darin bringen sie
Ubereinstimmend im Wesentlichen vor, nur unternehmerisch tatige eingetragene Personengesellschaften seien
offenlegungspflichtig. Der Geschaftszweck der Gesellschaft sei das langfristige Halten und Vermieten von erworbenen
Liegenschaften. Lediglich wenn es glnstige Gelegenheiten gebe, wirden auch Liegenschaften verdullert.
Unternehmereigenschaft komme einer ,Gemeinde-KG", die ausschlieBlich durch vermietende und verpachtende
Tatigkeit im Wirtschaftsleben in Erscheinung trete, nur dann zu, wenn sie aufgrund einer Vielzahl von Bestandobjekten
einer dauerhaften Organisation bedulrfe. Gebe eine solche Kommanditgesellschaft nicht mehr als funf Objekte in
Bestand, ergebe sich in der Regel auch keine Rechnungslegungspflicht nach dem UGB. Die Gesellschaft sei nicht als
Unternehmer anzusehen, da sie seit Beginn ihrer Tatigkeit bis heute lediglich ein Objekt angekauft und vermietet
habe. Auch der Organisationsgrad der Gesellschaft sei nicht als unternehmerisch anzusehen, da sie keine Mitarbeiter
habe.

Mit Beschlissen vom 6. April 2011, betreffend die GeschaftsfUhrer der unbeschrankt haftenden Gesellschafterin,
sowie vom 13. April 2011, betreffend die Gesellschaft, verhangte das Erstgericht gegen die Genannten im ordentlichen
Verfahren eine Zwangsstrafe von jeweils 1.000 EUR. In der Begrindung wurde jeweils ausgefuhrt, dass im Falle der
Behauptung, dass die GmbH & Co KG nicht unter die Offenlegungspflicht des UGB falle, dies bis zum letzten Tag des
Fristablaufs fur die Einreichung des Jahresabschlusses, hier also bis zum 30. September 2010, durch Vorlage hiefur
geeigneter Urkunden und Belege nachzuweisen sei. Ublicherweise wirden zu solchen Zwecken der
Einkommensteuerbescheid und/oder der Umsatzsteuerbescheid des zustdndigen Finanzamts fir das betreffende
Geschéaftsjahr vorgelegt, aus denen ersichtlich sei, dass die Gesellschaft nur ,vermdgensverwaltende Tatigkeiten” oder
LVermietung und Verpachtung” austbe. Dieser Nachweis Uber den Entfall der Offenlegungsverpflichtung sei jedoch
nicht erbracht worden.

Das Rekursgericht wies den Rekurs des Geschaftsfliihrers Mag. Dr. D¥**** J**¥** 3|5 verspatet zurlck und lieB den
ordentlichen Revisionsrekurs nicht zu. Den Rekursen der Gesellschaft und des Geschaftsfihrers Ing. P*#*#** |***%% g3h
es teilweise dergestalt Folge, dass es die Uber die Genannten verhangten Zwangsstrafen auf jeweils 800 EUR
herabsetzte. In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Rekursgericht im Wesentlichen aus, aus dem Bescheid des Finanzamts
Graz-Umgebung vom 18. Janner 2011 ergebe sich, dass die Gesellschaft im Jahr 2009 aus der Vermietung und
Verpachtung von sechs Bestandobjekten Einkiinfte erzielt habe. Die Rechtsprechung bejahe die
Unternehmereigenschaft bei vermietender Tatigkeit, wenn mehr als finf Bestandobjekte vermietet wirden. Die
Unternehmereigenschaft der Gesellschaft sei daher zu bejahen. Angesichts der erstmaligen Verhdngung sei jedoch
eine Zwangsstrafe von je 800 EUR ausreichend.

Das Rekursgericht erklarte hinsichtlich des Geschaftsfihrers Ing. P***%* J**%** ynd der Gesellschaft den
Revisionsrekurs fur zuldssig, weil eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs ,zur neuen Rechtslage” (gemeint: zu
den Offenlegungsvorschriften in der Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2011) fehle.

Gegen die Zuruckweisung des Rekurses des Geschaftsfihrers Mag. Dr. D***¥* J***%* richtet sich dessen
auBerordentlicher Revisionsrekurs mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss dahingehend abzudndern, dass die
verhdngte Zwangsstrafe ersatzlos aufgehoben werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag in die erste Instanz,
hilfsweise ein solcher in die zweite Instanz gestellt.

Der Geschaftsfuhrer Ing. P***** J***** ynd die Gesellschaft erheben denordentlichen Revisionsrekurs gegen den



Beschluss des Rekursgerichts mit dem jeweiligen Antrag, den angefochtenen Beschluss dahingehend abzuandern, dass
die vom Erstgericht verhangte Zwangsstrafe ersatzlos aufgehoben werde. Hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag in die
erste Instanz, hilfsweise in die zweite Instanz gestellt.

Rechtliche Beurteilung

Alle Revisionsrekurse sind zulassig. Der Revisionsrekurs des GeschaftsfUhrers Mag. Dr. D*#**** J***** jst im Sinn des
hilfsweise gestellten Aufhebungsantrags (in die zweite Instanz) berechtigt. Die Ubrigen Revisionsrekurse sind nicht
berechtigt.

1. Zum aulRerordentlichen Revisionsrekurs des Geschaftsfihrers Mag. Dr. D**#*** J**&*;

Der erstinstanzliche Beschluss Uber die Verhdngung der Zwangsstrafe im ordentlichen Verfahren wurde dem
Geschaftsfihrer Mag. Dr. D**#*** J***** am 8. April 2011 zugestellt.

Sein dagegen erhobener Rekurs wurde am 26. April 2011 zur Post gegeben.

Die Frist fur den Rekurs betragt 14 Tage (8 46 Abs 1 Aul3StrG). Nach jingerer Rechtsprechung (RIS-JustiZRS0123332) ist
§8 46 Abs 3 Aul3StrG, wonach nach Ablauf der Rekursfrist Beschlisse angefochten werden kénnen, wenn ihre
Abdnderung oder Aufhebung mit keinem Nachteil fir eine andere Person verbunden ist, im Zwangsstrafenverfahren
nicht anzuwenden, weil in der Aufhebung oder Abanderung eines Zwangsstrafenbeschlusses ein Nachteil fur die
Republik Osterreich liege. Ungeachtet dessen, dass die Aufhebung des § 46 Abs 3 AuRStrG durch das
Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI | 210/111 gemaR der Ubergangsbestimmung des § 207h AuRStrG hier noch nicht zum
Tragen kommt, weil das Datum der Entscheidung erster Instanz nicht nach dem 30. Juni 2011 liegt, kdnnte daher ein
verspateter Rekurs nicht mehr bertcksichtigt werden.Die Frist fir den Rekurs betrdgt 14 Tage (Paragraph 46, Absatz
eins, Aul3StrG). Nach jangerer Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0123332) ist Paragraph 46, Absatz 3, AuRStrG, wonach
nach Ablauf der Rekursfrist Beschllisse angefochten werden kénnen, wenn ihre Abanderung oder Aufhebung mit
keinem Nachteil fir eine andere Person verbunden ist, im Zwangsstrafenverfahren nicht anzuwenden, weil in der
Aufhebung oder Abanderung eines Zwangsstrafenbeschlusses ein Nachteil fir die Republik Osterreich liege.
Ungeachtet dessen, dass die Aufhebung des Paragraph 46, Absatz 3, Aul3StrG durch das Budgetbegleitgesetz 2011,
BGBI | 210/111 gemé&R der Ubergangsbestimmung des Paragraph 207 h, AuRStrG hier noch nicht zum Tragen kommt,
weil das Datum der Entscheidung erster Instanz nicht nach dem 30. Juni 2011 liegt, kdnnte daher ein verspateter
Rekurs nicht mehr berucksichtigt werden.

Der letzte Tag der 14-tagigen Rekursfrist ware an sich der 22. April 2011 gewesen, dieser Tag war jedoch der Karfreitag.
Soweit aufgrund bundesgesetzlicher Vorschriften der Ablauf einer Frist durch einen Sonntag oder einen gesetzlichen
Feiertag gehemmt wird, tritt diese Hemmung auch dann ein, wenn das Ende der Frist auf einen Samstag oder den
Karfreitag fallt (8 1 BGBI 1961/37). Der Ablauf der Rekursfrist war somit bis Dienstag nach Ostern, das ist der
26. April 2011, gehemmt, weshalb der Rekurs rechtzeitig ist. Der Zurlckweisungsgrund der Verspatung liegt daher
nicht vor, weshalb das Rekursgericht neuerlich unter Abstandnahme von diesem Zuriickweisungsgrund Uber den
Rekurs zu entscheiden haben wird.Der letzte Tag der 14-tdgigen Rekursfrist ware an sich der 22. April 2011 gewesen,
dieser Tag war jedoch der Karfreitag. Soweit aufgrund bundesgesetzlicher Vorschriften der Ablauf einer Frist durch
einen Sonntag oder einen gesetzlichen Feiertag gehemmt wird, tritt diese Hemmung auch dann ein, wenn das Ende
der Frist auf einen Samstag oder den Karfreitag fallt (Paragraph eins, BGBI 1961/37). Der Ablauf der Rekursfrist war
somit bis Dienstag nach Ostern, das ist der 26. April 2011, gehemmt, weshalb der Rekurs rechtzeitig ist. Der
Zuruckweisungsgrund der Verspatung liegt daher nicht vor, weshalb das Rekursgericht neuerlich unter Abstandnahme
von diesem Zurlckweisungsgrund Uber den Rekurs zu entscheiden haben wird.

2. Zum ordentlichen Revisionsrekurs des Geschaftsflhrers Ing. P**#*** J***%* ynd der Gesellschaft:
Die Rechtsmittelwerber machen Aktenwidrigkeit, Verfahrensmangel und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend.
2.1. Zur Aktenwidrigkeit und zu den Verfahrensmangeln:

Das Rekursgericht hat seine Feststellung, die Gesellschaft habe im Jahr 2009 aus der Vermietung und Verpachtung von
sechs Bestandobjekten Einklnfte erzielt, auf den Bescheid des Finanzamts Graz-Umgebung vom 18. Janner 2011
gestutzt. Diese Feststellung wird als aktenwidrig gertgt.

Die Aktenwidrigkeit ist gegeben: Aus dem im Akt dreimal identisch jeweils in Kopie erliegenden Bescheid des
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Finanzamts Graz-Umgebung vom 18. Janner 2011 ergibt sich tatsachlich nicht, dass die Gesellschaft aus Vermietung
und Verpachtung im Jahr 2009 aus sechs Bestandobjekten Einklnfte erzielt hat. Es ergeben sich lediglich fur dieses
Kalenderjahr Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung gemaR § 188 BAO in Hohe von 15.791,13 EUR, wobei in der
Folge unter ,Nr. 1“ bis ,Nr. 6" die funf Kommanditisten sowie die Komplementarin der Gesellschaft mit Namen und
Adresse und ihren jeweils auf sie entfallenden Einkinften angefluihrt werden. Aus wievielen Objekten die Einkunfte aus
Vermietung und Verpachtung erzielt wurde, ergibt sich aus diesem Bescheid nicht.Die Aktenwidrigkeit ist gegeben: Aus
dem im Akt dreimal identisch jeweils in Kopie erliegenden Bescheid des Finanzamts Graz-Umgebung vom
18. Janner 2011 ergibt sich tatsachlich nicht, dass die Gesellschaft aus Vermietung und Verpachtung im Jahr 2009 aus
sechs Bestandobjekten Einklnfte erzielt hat. Es ergeben sich lediglich fir dieses Kalenderjahr Einklnfte aus
Vermietung und Verpachtung gemal} Paragraph 188, BAO in Hohe von 15.791,13 EUR, wobei in der Folge unter ,Nr. 1"
bis ,Nr. 6" die finf Kommanditisten sowie die Komplementarin der Gesellschaft mit Namen und Adresse und ihren
jeweils auf sie entfallenden Einklnften angeflhrt werden. Aus wievielen Objekten die Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung erzielt wurde, ergibt sich aus diesem Bescheid nicht.

Die gerlgten Verfahrensméangel sowie die weitere gerligte Aktenwidrigkeit liegen (jedenfalls entscheidungsgrelevant)
nicht vor, was gemaR § 71 Abs 3 AuBRStrG keiner Begriindung bedarf.Die gerligten Verfahrensmangel sowie die weitere
gerlgte Aktenwidrigkeit liegen (jedenfalls entscheidungsgrelevant) nicht vor, was gemal Paragraph 71, Absatz 3,
AuBStrG keiner Begriindung bedarf.

2.2. Zur Rechtsruge:

In der Rechtsrige fihren die Revisionsrekurswerber im Wesentlichen aus, die vom Rekursgericht herangezogene
Rechtsprechung zur Frage der Unternehmereigenschaft sei ausschlieBlich zur Frage der Anwendbarkeit des KSchG
ergangen, dessen Schutzzweck nicht derselbe wie jener der Vorschriften des UGB Uber die Rechnungslegung und
Offenlegung sei. Es liege naher, die Kriterien der Rechtsprechung zum Vorliegen von Einklnften aus Gewerbebetrieb
iSd8& 23 EStG heranzuziehen. Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs sei zur Abgrenzung des
Gewerbebetriebs von der bloRen Vermogensverwaltung auch fur die Frage der Rechnungslegungspflicht iSd & 189
Abs 1 Z 1 UGB heranzuziehen. Es liege bei der Gesellschaft eine bloR vermdgensverwaltende Tatigkeit vor. Es sei nicht
festgestellt worden, dass die Gesellschaft eine lber die Entwicklung von Immobilien oder Vermdgensverwaltung
hinausgehende Tatigkeit entfalte. Auf Grundlage des festgestellten Sachverhalts ware (auch nach den von der
Rechtsprechung zum KSchG herausgearbeiteten Kriterien) die unternehmerische Tatigkeit der Gesellschaft zu
verneinen gewesen und daher die Zwangsstrafen aufzuheben gewesen.In der Rechtsrige fuhren die
Revisionsrekurswerber im Wesentlichen aus, die vom Rekursgericht herangezogene Rechtsprechung zur Frage der
Unternehmereigenschaft sei ausschlief3lich zur Frage der Anwendbarkeit des KSchG ergangen, dessen Schutzzweck
nicht derselbe wie jener der Vorschriften des UGB Uber die Rechnungslegung und Offenlegung sei. Es liege naher, die
Kriterien der Rechtsprechung zum Vorliegen von Einkinften aus Gewerbebetrieb iSd Paragraph 23, EStG
heranzuziehen. Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs sei zur Abgrenzung des Gewerbebetriebs von der
bloRen Vermogensverwaltung auch fiir die Frage der Rechnungslegungspflicht iSd Paragraph 189, Absatz eins, Ziffer
eins, UGB heranzuziehen. Es liege bei der Gesellschaft eine bloR vermdgensverwaltende Tatigkeit vor. Es sei nicht
festgestellt worden, dass die Gesellschaft eine lber die Entwicklung von Immobilien oder Vermdgensverwaltung
hinausgehende Tatigkeit entfalte. Auf Grundlage des festgestellten Sachverhalts ware (auch nach den von der
Rechtsprechung zum KSchG herausgearbeiteten Kriterien) die unternehmerische Tatigkeit der Gesellschaft zu
verneinen gewesen und daher die Zwangsstrafen aufzuheben gewesen.

Hiezu wurde erwogen:

2.2.1. GemalR § 189 Abs 1 Z 1 UGB ist das Dritte Buch des UGB grundsatzlich auch auf unternehmerisch tatige
Personengesellschaften anzuwenden, bei denen kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine natirliche Person
ist. Ist bei einer unternehmerisch tatigen eingetragenen Personengesellschaft kein unbeschrankt haftender
Gesellschafter eine naturliche Person, so unterliegt gemal 8 221 Abs 5 UGB die Personengesellschaft hinsichtlich der
in den 88 222 bis 243 und 88 268 bis 283 UGB geregelten Tatbestande den der Rechtsform ihres unbeschrankt
haftenden Gesellschafters entsprechenden Rechtsvorschriften; ist dieser keine Kapitalgesellschaft, so gelten die
Vorschriften fur Gesellschaften mit beschrankter Haftung.2.2.1. GemaR Paragraph 189, Absatz eins, Ziffer eins, UGB ist
das Dritte Buch des UGB grundsatzlich auch auf unternehmerisch tatige Personengesellschaften anzuwenden, bei
denen kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine naturliche Person ist. Ist bei einer unternehmerisch tatigen
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eingetragenen Personengesellschaft kein unbeschrankt haftender Gesellschafter eine natirliche Person, so unterliegt
gemal Paragraph 221, Absatz 5, UGB die Personengesellschaft hinsichtlich der in den Paragraphen 222 bis 243 und
Paragraphen 268 bis 283 UGB geregelten Tatbestande den der Rechtsform ihres unbeschrankt haftenden
Gesellschafters entsprechenden Rechtsvorschriften; ist dieser keine Kapitalgesellschaft, so gelten die Vorschriften fur
Gesellschaften mit beschrankter Haftung.

Nach § 1 Abs 1 UGB ist ein Unternehmer, wer ein Unternehmen betreibt. Ein Unternehmen ist gemafi8 1 Abs 2 UGB
jede auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet
sein.Nach Paragraph eins, Absatz eins, UGB ist ein Unternehmer, wer ein Unternehmen betreibt. Ein Unternehmen ist
gemal Paragraph eins, Absatz 2, UGB jede auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit,
mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein.

2.2.2. Der Gesetzgeber des HaRAG (BGBI | 2005/120) hat mit diesem Unternehmerbegriff bewusst auf die
gleichlautende Legaldefinition des Unternehmens in 8 1 Abs 2 KSchG zuruckgegriffen. Die Gesetzesmaterialien fuhren
dazu aus: ,Diese Begriffsbestimmung knlpft unverkennbar an die in Uber zwanzigjahriger Rechtsanwendung bewahrte
Definition des Unternehmers in 8 1 KSchG an und unternimmt damit den Versuch, den Anwendungsbereich des
Handelsrechts in stimmiger Weise wie denjenigen des Verbraucherrechts zu beschreiben.” (ErlautRV 1058 BlIgNR
22. GP 6).2.2.2. Der Gesetzgeber des HaRAG (BGBI | 2005/120) hat mit diesem Unternehmerbegriff bewusst auf die
gleichlautende Legaldefinition des Unternehmens in Paragraph eins, Absatz 2, KSchG zurickgegriffen. Die
Gesetzesmaterialien fuhren dazu aus: ,Diese Begriffsbestimmung knupft unverkennbar an die in Uber zwanzigjahriger
Rechtsanwendung bewdhrte Definition des Unternehmers in Paragraph eins, KSchG an und unternimmt damit den
Versuch, den Anwendungsbereich des Handelsrechts in stimmiger Weise wie denjenigen des Verbraucherrechts zu
beschreiben.” (ErlautRV 1058 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 6, ).

Es kann somit entgegen der Auffassung der Rechtsmittelwerber zur Beurteilung der Unternehmereigenschaft im UGB
grundsatzlich durchaus die einschlagige Rechtsprechung zum KSchG herangezogen werden.

2.2.3. Die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zu§ 23 EStG ist hingegen irrelevant, weil sie sich nur mit
steuerrechtlichen Fragen auseinandersetzt, die im Unternehmensrecht nicht maRgeblich sind. Im Ubrigen wird in der
Rechtsprechung eine Analogie des Unternehmerbegriffs in § 16 Abs 1 Z 1 MRG (der mit dem Unternehmerbegriff des
§ 1 KSchG gleichzusetzen ist; RIS-JustizRS0109568) zum Unternehmerbegriff des UStG wegen des andersartigen
Regelungszwecks dieses Gesetzes abgelehnt (RIS-Justiz RS0109569; so auchArtmann/Herda i n Jabornegg/Artmann,
UGB2 § 1 Rz 15).2.2.3. Die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs zu Paragraph 23, EStG ist hingegen irrelevant, weil sie
sich nur mit steuerrechtlichen Fragen auseinandersetzt, die im Unternehmensrecht nicht maRgeblich sind. Im Ubrigen
wird in der Rechtsprechung eine Analogie des Unternehmerbegriffs in Paragraph 16, Absatz eins, Ziffer eins, MRG (der
mit dem Unternehmerbegriff des Paragraph eins, KSchG gleichzusetzen ist; RIS-JustizRS0109568) zum
Unternehmerbegriff des UStG wegen des andersartigen Regelungszwecks dieses Gesetzes abgelehnt (RIS-Justiz
RS0109569; so auch Artmann/Herda in Jabornegg/Artmann, UGB2 Paragraph eins, Rz 15).

2.2.4.1. Als Unternehmer im Sinne des KSchG wird nach der Rechtsprechung der Vermieter angesehen, wenn die
Beschaftigung von dritten Personen (zB Hausbesorger), das Vorliegen einer Mehrzahl dauernder Vertragspartner
(Mehrzahl von Mietvertragen, die eine nach kaufmannischen Grundsatzen gefihrte Buchhaltung erfordert) bestehen
und sohin die Einschaltung von anderen Unternehmen oder Erfullungsgehilfen erforderlich ist und auch langerfristige
Vertragsbindungen bestehen (RIS-Justiz RS0065317). Als annahernde Richtzahl fur die Mehrzahl von Vertragspartnern
wurde angenommen, dass der private Hauseigentimer (noch) als Verbraucher anzusehen sei, wenn in seinem Haus
nicht mehr als funf Mietgegenstande in Bestand gegeben werden (RIS-Justiz RS0065317 [T1]).

Das Rekursgericht hat - auf aktenwidriger Grundlage - aus dieser Rechtsprechung die Unternehmereigenschaft der
Gesellschaft bejaht, die Rechtsmittelwerber verneinen sie aufgrund ihrer Behauptung, die Gesellschaft habe lediglich
ein Objekt angekauft und vermietet und keine Mitarbeiter.

2.2.4.2. Entgegen der Ansicht des Rekursgerichts und der Rechtsmittelwerber kann jedoch aus dieser Rechtsprechung
flr die hier zu 16sende Frage, ob die Gesellschaft unternehmerisch tatig ist, nichts gefolgert werden.

Soweit Uberblickbar, ging es in samtlichen Entscheidungen, die sich mit der Frage der Unternehmereigenschaft von
Vermietern nach § 1 KSchG befassten (RIS-JustizRS0065317), nur um natlrliche Personen als Vermieter. Weiters setzt
nach der zitierten Rechtsprechung die (noch gegebene) Verbrauchereigenschaft des Vermieters von nicht mehr als finf
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Mietgegenstanden in seinem Haus voraus, dass es sich beim Vermieter um einen privaten Hauseigentimer handelt
(RIS-Justiz RS0065317 [T1]).Soweit Uberblickbar, ging es in samtlichen Entscheidungen, die sich mit der Frage der
Unternehmereigenschaft von Vermietern nach Paragraph eins, KSchG befassten (RIS-Justiz RS0065317), nur um
naturliche Personen als Vermieter. Weiters setzt nach der zitierten Rechtsprechung die (noch gegebene)
Verbrauchereigenschaft des Vermieters von nicht mehr als flinf Mietgegenstanden in seinem Haus voraus, dass es sich
beim Vermieter um einen privaten Hauseigentimer handelt (RIS-Justiz RS0065317 [T1]).

Im vorliegenden Fall vermietet weder eine naturliche Person, noch kann eine eingetragene Personengesellschaft

mangels Privatlebens privat vermieten.

2.2.4.3. Die zitierte Rechtsprechung zur Unternehmereigenschaft natirlicher Personen betrifft lediglich die Frage der
Notwendigkeit des Vorliegens eines gewissen Mindestmalles an Organisation. Ein derartiges Erfordernis hat der
Oberste Gerichtshof bei natirlichen Personen aus der Zahl der vermieteten Objekte abgeleitet. Im vorliegenden Fall ist
jedoch zu beachten, dass der idente Geschaftszweig sowohl der Gesellschaft als auch ihrer Komplementargesellschaft
nach dem Firmenbuchstand ,An- und Verkauf sowie Verwaltung von Beteiligungen und Immobilien” ist. Hier liegt nach
Auffassung des erkennenden Senats eine auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit iSd
8 1 Abs 2 UGB bei der Gesellschaft bereits in dem Umstand, dass zur Austbung eben dieser Tatigkeit auch eine eigene
Kapitalgesellschaft, namlich die Komplementarin, gegrindet wurde.2.2.4.3. Die zitierte Rechtsprechung zur
Unternehmereigenschaft nattrlicher Personen betrifft lediglich die Frage der Notwendigkeit des Vorliegens eines
gewissen Mindestmalles an Organisation. Ein derartiges Erfordernis hat der Oberste Gerichtshof bei naturlichen
Personen aus der Zahl der vermieteten Objekte abgeleitet. Im vorliegenden Fall ist jedoch zu beachten, dass der idente
Geschaftszweig sowohl der Gesellschaft als auch ihrer Komplementargesellschaft nach dem Firmenbuchstand ,An-
und Verkauf sowie Verwaltung von Beteiligungen und Immobilien” ist. Hier liegt nach Auffassung des erkennenden
Senats eine auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit iSd Paragraph eins, Absatz 2,
UGB bei der Gesellschaft bereits in dem Umstand, dass zur Auslibung eben dieser Tatigkeit auch eine eigene
Kapitalgesellschaft, namlich die Komplementarin, gegriindet wurde.

2.2.4.4. Dass bei bislang einem erworbenen und vermieteten Objekt die ,Organisation selbstandiger wirtschaftlicher
Tatigkeit” iSd § 1 Abs 2 UGB bescheiden sein mag, hindert die Qualifikation als unternehmerisch tatig nicht, weil fir den
Unternehmerbegriff des KSchG (und somit grundsatzlich auch des UGB) kein bestimmtes MindestmalR an
geschaftlicher Tatigkeit erforderlich, sondern nur die RegelmaBigkeit und Methodik der ausgeulbten Tatigkeit
malfgeblich ist (5 Ob 155/10w = RIS-Justiz RS0065380 [T12]). Eine bestimmte BetriebsgrofRe der Unternehmen des§ 1
KSchG, ein Mindestkapital oder eine sonstige Mindestorganisation ist nicht erforderlich 6 Ob 155/10w; Kathrein in
KBB3 § 1 KSchG Rz 3; zum UGB vgl Krejci/Haberer in Zib/Dellinger, Grolkomm UGB 8§ 1 Rz 59, 160 ff; Artmann/Herda in
Jabornegg/Artmann, UGB2 § 1 Rz 35). Auch dass die Gesellschaft nach den Angaben der Rechtsmittelwerber keine
Mitarbeiter hat, steht einer Qualifikation der Gesellschaft als unternehmerisch tatig nicht entgegen (RIS-Justiz
RS0065317 [T2]).2.2.4.4. Dass bei bislang einem erworbenen und vermieteten Objekt die ,,Organisation selbstandiger
wirtschaftlicher Tatigkeit” iSd Paragraph eins, Absatz 2, UGB bescheiden sein mag, hindert die Qualifikation als
unternehmerisch tatig nicht, weil fir den Unternehmerbegriff des KSchG (und somit grundsatzlich auch des UGB) kein
bestimmtes Mindestmall an geschaftlicher Tatigkeit erforderlich, sondern nur die Regelmaligkeit und Methodik der
ausgelbten Tatigkeit mal3geblich ist (5 Ob 155/10w = RIS-Justiz RS0065380 [T12]). Eine bestimmte BetriebsgroRe der
Unternehmen des Paragraph eins, KSchG, ein Mindestkapital oder eine sonstige Mindestorganisation ist nicht
erforderlich (5 Ob 155/10w; Kathrein in KBB3 Paragraph eins, KSchG Rz 3; zum UGB vergleiche Krejci/Haberer in
Zib/Dellinger, Grolkomm UGB Paragraph eins, Rz 59, 160 ff; Artmann/Herda in Jabornegg/Artmann, UGB2 Paragraph
eins, Rz 35). Auch dass die Gesellschaft nach den Angaben der Rechtsmittelwerber keine Mitarbeiter hat, steht einer
Qualifikation der Gesellschaft als unternehmerisch tatig nicht entgegen (RIS-Justiz RS0065317 [T2]).

2.2.5.1. Auch aus einem zweiten Grund ist eine unternehmerische Tatigkeit der Gesellschaft zu bejahen: Entgegen der
Ansicht der Revisionsrekurswerber kommt es im vorliegenden Fall nicht nur darauf an, was die Gesellschaft derzeit
ausubt, namlich nach den Angaben der Rechtsmittelwerber ein Objekt erworben zu haben und zu vermieten. Aus den
Angaben im Einspruch folgt, dass die Akquisition weiterer Liegenschaften (Mehrzahl!) zwecks Haltens und Vermietens,
aber auch der Verkauf von Liegenschaften (Mehrzahl!) bei ,glnstiger Gelegenheit” beabsichtigt ist. Die Akquisition
geeigneter Liegenschaften, das Aufsplren glinstiger Gelegenheiten zum allfalligen Verkauf von Liegenschaften und die
Suche nach geeigneten Mietern erfordern Ublicherweise eine erhebliche Organisation selbstéandiger wirtschaftlicher
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Tatigkeit iSv 8 1 Abs 2 UGB. Sollte dies ausnahmsweise nicht der Fall sein, trafe im Ubrigen entsprechend der zum
KSchG ergangenen Rechtsprechung die Beweislast dafir die Gesellschaft (vgl5 Ob 155/10w; RIS-Justiz
RS0065394).2.2.5.1. Auch aus einem zweiten Grund ist eine unternehmerische Tatigkeit der Gesellschaft zu bejahen:
Entgegen der Ansicht der Revisionsrekurswerber kommt es im vorliegenden Fall nicht nur darauf an, was die
Gesellschaft derzeit ausibt, namlich nach den Angaben der Rechtsmittelwerber ein Objekt erworben zu haben und zu
vermieten. Aus den Angaben im Einspruch folgt, dass die Akquisition weiterer Liegenschaften (Mehrzahl!) zwecks
Haltens und Vermietens, aber auch der Verkauf von Liegenschaften (Mehrzahl!) bei ,glnstiger Gelegenheit”
beabsichtigt ist. Die Akquisition geeigneter Liegenschaften, das Aufspiren glnstiger Gelegenheiten zum allfalligen
Verkauf von Liegenschaften und die Suche nach geeigneten Mietern erfordern Ublicherweise eine erhebliche
Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit iSv Paragraph eins, Absatz 2, UGB. Sollte dies ausnahmsweise
nicht der Fall sein, tréfe im Ubrigen entsprechend der zum KSchG ergangenen Rechtsprechung die Beweislast daftir die
Gesellschaft vergleiche 5 Ob 155/10w; RIS-Justiz RS0065394).

2.2.5.2. Dass der geplante Erwerb weiterer Liegenschaften erst dem Aufbau des Unternehmens dienen kénnte, wirde
die Beurteilung dieser Tatigkeiten als unternehmerisch nicht hindern, weil man Unternehmer mit Aufnahme des
Geschéftsbetriebs wird, womit nicht nur der bereits routinemaRig laufende Betrieb, sondern auch sein Aufbau gemeint
ist (Krejci/Haberer in Zib/Dellinger, GroBkomm UGB § 1 Rz 50; Straube in Straube UGB4 § 1 Rz 27 mwN; vgl auch§ 343
Abs 3 UGB, wonach nur Vorbereitungsgeschafte natirlicher Personen nicht als unternehmensbezogene Geschafte
gelten).2.2.5.2. Dass der geplante Erwerb weiterer Liegenschaften erst dem Aufbau des Unternehmens dienen kdnnte,
wUrde die Beurteilung dieser Tatigkeiten als unternehmerisch nicht hindern, weil man Unternehmer mit Aufnahme des
Geschéftsbetriebs wird, womit nicht nur der bereits routinemaRig laufende Betrieb, sondern auch sein Aufbau gemeint
ist (Krejci/Haberer in Zib/Dellinger, Grolkomm UGB Paragraph eins, Rz 50; Straube in Straube UGB4 Paragraph eins,
Rz 27 mwN; vergleiche auch Paragraph 343, Absatz 3, UGB, wonach nur Vorbereitungsgeschafte naturlicher Personen
nicht als unternehmensbezogene Geschéfte gelten).

2.2.6. Auf das Erreichen der Schwellenwerte an Umsatzerlésen gemafi § 189 Abs 1 Z 2 UGB kommt es nach dem klaren
Gesetzeswortlaut entgegen der Ansicht der Rechtsmittelwerber bei der Beurteilung der Offenlegungspflicht einer
unternehmerisch tatigen Personengesellschaft nicht an (6 Ob 239/11g mwN).2.2.6. Auf das Erreichen der
Schwellenwerte an Umsatzerlésen gemald Paragraph 189, Absatz eins, Ziffer 2, UGB kommt es nach dem klaren
Gesetzeswortlaut entgegen der Ansicht der Rechtsmittelwerber bei der Beurteilung der Offenlegungspflicht einer
unternehmerisch tatigen Personengesellschaft nicht an (6 Ob 239/11g mwN).

2.2.7. SchlieBlich ist darauf zu verweisen, dass nach dem Gesellschaftsvertrag auch noch die Vermoégensverwaltung,
der Erwerb, die VerauRBerung und Verwaltung von Beteiligungen Unternehmensgegenstand ist.

2.2.8. Da die Gesellschaft somit selbst nach den Angaben der Rechtsmittelwerber unternehmerisch tatig und daher
offenlegungspflichtig ist, sind weitere Erhebungen nicht nétig. Die bekampften Zwangsstrafen wurden zu Recht
verhangt.
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