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.  Wer ist Unternehmer?

1.  Gesetzliche Definitionen

Einkommensteuergesetz §15 (2):

+Eine selbstdndig nachhaltige Betdtigung (siehe Kriterien Umsatzstevergesetz), die mit der Ab-
sicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb, wenn die Betatigung weder als Ausibung
von Land- und Forstwirtschaft noch als Ausibung eines freien Berufs noch als eine andere
selbstdndige Arbeit anzusehen ist. Ein Gewerbebetrieb liegt, wenn seine Voraussetzungen im
Ubrigen gegeben sind, auch dann vor, wenn die Gewinnerzielungsabsicht nur ein Neben-
zweck ist.”

Umsatzsteuergesetz §2 Abschn.18:

Der Begriff der gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit im Sinne des UStG geht Gber den Be-
griff des Gewerbebetriebes nach dem Einkommensteuergesetz und dem Gewerbesteuergesetz
hinaus.

Eine gewerbliche oder berufliche Tétigkeit setzt voraus, daf3

1. Leistungen im wirtschaftlichen Sinne ausgefihrt werden.
2. die Tatigkeit nachhaltig ausgefGhrt wird..
3. die Tatigkeit auf die Erzielung von Einnahmen gerichtet ist.

Zu 1.
Betatigungen, die sich nur als Leistungen im Rechtssinne, nicht aber zugleich auch als Leistun-
gen im wirtschaftlichen Sinne darstellen, werden von der Umsatzsteuer nicht erfaf3t.

Zu 2.:

Sie liegt dann vor, wenn die Téatigkeit auf Dauer zur Erzielung von Entgelten angelegt ist. Ob
dies der Fall ist, richtet sich nach dem Gesamtbild der Verhéaltnisse im Einzelfall. Die fir und
gegen die Nachhaltigkeit sprechende Merkmale missen gegeneinander abgewogen werden.
Als Kriterien, die fir die Nachhaltigkeit sprechen kénnen, kommen in Betracht:

Mehrjéhrige Tdtigkeit,

planmdBiges Handeln,

auf Wiederholung angelegte Tétigkeit,

die Ausfihrung mehr als nur eines Umsatzes,

Vornahme mehrerer gleichartiger Handlungen unfer Ausnutzung derselben Gelegenheit
oder desselben dauvernden Verhdltnisses,

langfristige Duldung eines Eingriffs in den eigenen Rechftskreis,
e Infensitdt des Tétigwerdens,

e Befteiligung am Markt,

o Auftreten wie ein Héndler,

o Unferhalten eines Geschdftslokals,

e Auftreten nach auBlen, z.B. gegeniber Behdrden.
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Zu 3.:

Eine Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen liegt vor, wenn die Tétigkeit im Rahmen eines Lei-
stungsaustausches ausgeUbt wird. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, ist nicht erforderlich. Die
Unternehmereigenschaft setzt somit voraus, daf3 Lieferungen oder sonstige Leistungen gegen
Entgelt bewirkt werden. Eine bloBe Absichtserklérung, entgeltliche Leistungen ausfihren zu
wollen, reicht nicht aus, die Unternehmereigenschaft zu begriinden.

Beispiel:

Ein Angehériger einer Automobilfabrik, der von dieser unter Inanspruchnahme des Werksan-
gehdrigenrabatts fabrikneue Automobile erwirbt und diese nach einer Behaltefrist von mehr
als einem Jahr wieder verkauft, ist nicht nachhaltig als Unternehmer tétig.

Sozialgesetzbuch IV §7:

LSelbststéndige Tétigkeit” ist durch das eigene Unternehmerrisiko, die Verfigungsméglichkeit
Uber die eigene Arbeitskraft und die im wesentlichen frei gestaltete Tétigkeit und Arbeitszeit
gekennzeichnet.

Ob jemand abhangig beschaftigt oder selbsténdig tétig ist, hédngt davon ab, welche Merkmale
Uberwiegen. Hierbei sind alle Umstédnde des Falles zu bertcksichtigen. Einzelnen Tétigkeits-
merkmalen ist dabei gegentber anderen kein absoluter Vorrang einzurdumen.

Grofle Schwierigkeiten bereitet in der Praxis immer wieder die Frage, wann ein Unternehmer-
risiko als Indiz fur die Selbstandigkeit vorliegt und welche Bedeutung diesem Kriterium bei der
Wirdigung des Gesamtbildes zukommt. Nach der Rechtsprechung des BSG besteht ein Unter-
nehmerrisiko, wenn der Erfolg eines eigenen wirtschaftlichen Einsatzes ungewiB ist. Dies kann
sowohl der Einsatz von Kapital als auch der Einsatz der Arbeitskraft sein. Das Bestehen eines
Unternehmerrisikos ist jedoch nicht schlechthin entscheidend. Vielmehr kann die Belastung mit
Risiken nur dann fir Selbstandigkeit sprechen, wenn dem Unternehmerrisiko eine gréfiere
Freiheit bei der Gestaltung und der Bestimmung des Umfangs des Einsatzes der eigenen Ar-
beitskraft gegenUbersteht. Die Belastung eines Erwerbstétigen mit weiteren Risiken kann also
nur dann Bedeutung gewinnen, wenn sie mit einem deutlichen Zuwachs an Dispositionsfreiheit
und Gewinnchancen einhergehen.

For die Abgrenzung zwischen abhéngiger Beschéaftigung und selbsténdiger Téatigkeit bedeut-
sam ist schlieBlich auch die vertragliche Ausgestaltung des Verhélinisses. Weichen die tatséch-
lichen Verhdltnisse jedoch von den vertraglichen Vereinbarungen ab, so haben die tatséchli-
chen Gegebenheiten ausschlaggebende Bedeutung. Wenn die tatséchliche Ausgestaltung der
Tatigkeit in etwa gleichermaf3en fur eine Selbsténdigkeit als auch fir eine abhéngige Beschéf-
tigung spricht und zwingende Vorschriften des Sozialversicherungsrechts nicht verletzt werden,
gilt die vertragliche Vereinbarung.

Erlauben weder die tatsdchlichen Umstdnde noch die vertraglichen Vereinbarungen eine Ent-
scheidung darUber, ob ein abhdngiges Beschaftigungsverhdlinis oder eine selbstdndige Tatig-
keit vorliegt, ist letztlich darauf abzustellen, von welcher der beiden Arten von Erwerbstéatigkeit
das Berufsleben des Versicherten Gberhaupt geprégt ist. Dies rechtfertigt sich daraus, daf3 aus
dem bisherigen Status im Erwerbsleben auf den Willen des Versicherten geschlossen werden
kann, diesen Status nicht zu verédndern.

Beispiel:

JFranchise-Nehmer” im Transportgewerbe, die vertraglich in ihrer Berufsausibung so stark
eingeschrénkt sind, daf3 sie weitgehend dem Berufsbild eines abhéngig beschéftigten Kraft-
fahrers entsprechen, sind sozialversicherungspflichtige Beschéftigte i.S. des § 7 SGB IV. Dem
steht nicht entgegen, daf3 sie in der Regel Uber eigene Betriebsmittel (Transportfahrzeuge)
verfugen und keine feste Entlohnung erhalten!
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Die Frage, ob ein abhéngiges Beschaftigungsverhélinis als Voraussetzung fir die Versiche-
rungspflicht vorliegt, beurteilt sich zwar allein nach dem Recht der Sozialversicherung. Im Hin-
blick darauf, daB3 eine weitgehende Ubereinstimmung zwischen den sozialversicherungsrecht-
lichen Begriffen des Arbeitsentgelts und des Einkommens aus selbsténdiger Tatigkeit mit den
Begriffen des Steuerrechts angestrebt wird, kommt der steuerlichen Behandlung jedoch auch
nach Inkrafttreten der Gemeinsamen Vorschriften eine Indizwirkung zu.

ll.  Wann ist ein Unternehmen gegrindet?

1.  Definition gem. Umsatzsteuergesetz §2 Abschn.19:

Die Unternehmereigenschaft beginnt mit dem ersten nach auflen erkennbaren, auf eine Un-
ternehmertétigkeit gerichteten Tétigwerden, wenn die spatere Ausfihrung entgeltlicher Lei-
stungen ernsthaft beabsichtigt ist und die Ernsthaftigkeit dieser Absicht durch objektive Merk-
male nachgewiesen oder glaubhaft gemacht wird. In diesem Fall entféllt die Unternehmerei-
genschaft nicht rickwirkend, wenn es spéter nicht oder nicht nachhaltig zur Ausfihrung ent-
geltlicher Leistungen kommt. Vorsteuerbetrége, die den beabsichtigten Umsatzen zuzurechnen
sind, kédnnen dann nicht zurickgefordert werden.

Als Nachweis fur die Ernsthaftigkeit sind Vorbereitungshandlungen anzusehen, die in einem
objektiven und zweifelsfrei erkannbaren Zusammenhang mit der beabsichtigten unternehmeri-
schen Tatigkeit stehen ( unternehmensbezogene Vorbereitungshandlungen). Solche Vorberei-
tungshandlungen kénnen insbesondere sein:

der Erwerb umfangreichen Inventars, z.B. Maschinen oder Fuhrpark,
der Wareneinkauf vor Betriebseréffnung,

die Anmietung oder die Errichtung von Biro- oder Lagerrdumen,
der Erwerb eines Grundsticks,

die Anfordung einer Rentabilitétsstudie,

die Beauftragung eines Architekten,

e die Durchfthrung einer gréf3eren Anzeigenaktion.

MafBgebend ist stets das Gesamtbild der Verhdltnisse im Einzelfall.

Die Unternehmereigenschaft endet mit dem letzten Tatigwerden. Der Zeitpunkt der Einstellung
oder Abmeldung eines Gewerbebetriebs ist unbeachtlich. Unternehmen und Unternehmerei-
genschaft erléschen erst, wenn der Unternehmer alle Rechtsbeziehungen abgewickelt hat, die
mit dem (aufgegebenen) Betrieb in Zusammenhang stehen.

2. Die Wahl der Rechtsform

Die Wahl der Rechtsform, die |hr Unternehmen haben soll, ist der Schliussel zu der Antwort auf
die Frage, wann denn nun das Unternehmen wirklich gegrindet ist.

Hierbel werden folgende Rechtsformen unterschieden:

Einzelunternehmen

Die Grindung eines Einzelunternehmens ist die einfachste Form, da hier keine besonderen
Formalitaten erfullt werden muissen. Das hei3t, man muf3 keine Gesellschaftsvertrage bzw.
Grindungsvertrage abschlieBen und ein Mindestkapital ist auch nicht erforderlich. AuBerdem
ist die Grindung nicht von der Eintragung ins Handelsregister abhéngig, wie das beispielswei-
se bei der GmbH der Fall ist.
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Es kann aber durchaus sein, daf3 auch fir den Einzelunternehmer eine Pflicht zur Eintragung
ins Handelsregister besteht. Nach §29 ist némlich jeder Kaufmann verpflichtet, seine Firma
und den Ort seiner Niederlassung ins Handelsregister einzutragen.

Kaufmann ist, wer ein Gewerbe betreibt und wenn dieses Gewerbe einen nach Art und Um-
fang in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert (§1 Abs. 2 HGB).
Grundsaizlich kann man aber sagen, daf3 das Einzelunternehmen dann gegrindet ist, wenn
man es erdffnet und einfach ,loslegt.” Beispielsweise kénnte ein Rechtsanwalt' einfach eine
Kanzlei eréffnen und schon ist das Einzelunternehmen gegrindet. Wobei hier unterschieden
wird zwischen einem Einzelunternehmen nicht kaufménnischer Art und einem Einzelunterneh-
men kaufmdnnischer Art. Bei letzterem wiederum miBte sich der Anwalt in das Handelsregi-
ster eintragen lassen. Dies wiederum kénnte dann der Fall sein, wenn der Rechtsanwalt ein
Inkasso-Buro betreibt.

Einzelunternehmen nicht kaufménnischer Art (kein Gewerbe) sind sehr héufig in den Freien
Berufen zu finden. Aber nicht jede (unternehmerische) Tatigkeit in einem Biro muf3 gleich ein
Einzelunternehmen sein. Ein freier Schriftsteller zum Beispiel, der die Schriftstellerei mehr als
Hobby begreift und nur manchmal gegen Honorar (ohne Gewinnerzielungsabsicht) Artikel fur
die Zeitung schreibt, ist nicht gleich ein Einzelunternehmer?.

Um ein Einzelunternehmer zu sein, miBte er seine schriftstellerische Tatigkeit mit einer gewis-
sen Bestdndigkeit und einer Gewinnerzielungsabsicht betreiben. Da er das Schreiben aber nur
als Hobby betreibt, fihrt das Ganze zu einer ganz anderen steuerlichen Behandlung. Das
heift, er muB3 zwar auf seine Einnahmen keine Steuern entrichten, aber genauso wenig kann
er ,Betriebsausgaben” geltend machen wie z. B. die Kosten fir Schreibpapier.

Die Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR), die Offene Handels-gesellschaft (OHG) und die
Kommanditgesellschaft (KG)

Bei der Bildung einer Personengesellschaft ist die Grindung mit ein wenig mehr Aufwand ver-
bunden, als dies beim Einzelunternehmen der Fall ist.

Grundsétzlich gilt for Personengesellschaften, daf sie im Innenverhélinis mit Abschlu3 eines
Gesellschaftsvertrages entstehen, wdhrend im Auf3enverhdlinis die Personengesellschaft mit
Eintragung in das Handelsregister entsteht.

Ein Mindestkapital ist nicht notwendig.

Ausnahme: Bei der GbR erfolgt keine Eintragung in das Handelsregister.

Fir den Gesellschaftsvertrag wiederum ist keine besondere Form vorgeschrieben. Das heif3t,
er kénnte sogar mindlich abgeschlossen werden. Grundsétzlich ist aber zu empfehlen, den
Gesellschaftsvertrag schriftlich abzuschlieBen, um bei eventuellen Streitigkeiten wenigstens
etwas schriftliches vorweisen zu kénnen. Eine notarielle Beurkundung, wie bei den Kapitalge-
sellschaften, ist in den meisten Féllen nicht nétig.

' Dabei muf3 er die Voraussetzungen seiner Berufsordnung erfillen.

2 Quelle: Leske, Jirgen, Finanz-Check fir Freiberufler, Verlag Ueberreuter, Wien 1998
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Der Inhalt eines Gesellschaftsvertrages ergibt sich aus dem § 705 BGB.

Gesellschaft burgerlichen Rechts

Ubereinstimmende Erklérung der Gesell-
schafter, daf3 eine Gesellschaft des birgerl.
Rechts gegrindet wird,

welchen gemeinsamen Zweck die Gesellschaft
verfolgt (bei der GbR ist der Zweck nicht auf
das Betreiben eines vollkaufmé&nnischen Be-
triebes gerichtet),

Verpflichtung der Gesellschafter, bestimmte
+ Beitréige in die Gesellschaft einzubringen.

bei der OHG § 105 Abs. 1 HGB

Der Zweck der Gesellschaft ist auf den Betrieb
eines Handelsgewerbes unter
+ Gemeinschaftlicher Firma gerichtet.

For die KG gilt zusatzlich, daf3

mind. 1 Gesellschafter ein Kommanditist sein
muf3 (Teilhafter) und mind. 1 Gesellschafter
Komplementiér (Vollhafter)

Die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (GmbH)

Die Grindung einer GmbH ist noch ein wenig komplexer, als dies beim Einzelunternehmen
oder einer Personengesellschaft der Fall ist. Sie kann sowohl als Einpersonen-GmbH, als auch
durch mehrere Personen gegrindet werden. Des weiteren ist die GmbH eine eigensténdige
Rechtspersdnlichkeit (juristische Person), weshalb sie auch zu den Kapitalgesellschaften zéhlt.

Als Mindestkapital schreibt das Gesetz einen Betrag von 25.000 Euro vor. Nach § 11
Abs.1 GmbHG entsteht die GmbH erst mit der Eintragung in das Handelsregister. Aber auch
hier muB3 man zwei verschiedene Phasen unterscheiden, das Vorgrindungsstadium und das
Grindungsstadium.

Im Vorgrindungsstadium wird die Grindung selbst vorbereitet, durch den Abschluf3 eines
formlosen Vorgrindungsvertrags. Beim Ubergang von der Vorgrindungsphase in die Grin-
dungsphase wird dann der eigentliche Gesellschaftsvertrag geschlossen, der der notariellen
Form bedarf. Damit wére dann schon eine Art Vor-GmbH entstanden, die zwar noch keine
juristische Person ist, aber trotzdem schon eine eigene Rechisféhigkeit besitzt.

Merke: Befindet sich die GmbH noch in der Phase einer Vor-GmbH, haften die Ge-
sellschafter auch mit ihrem Privatvermégen voll. Erst mit der Eintragung ins
Handelsregister kommen die Gesellschafter dann in den Genuf8 der be-
schrankten Haftung.
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Die Aktiengesellschaft (AG)

Die Grindung einer Aktiengesellschaft weist sehr viele Parallelen zur Grindung einer GmbH
auf. Auch hier gilt, das die AG selbst erst mit der Eintragung ins Handelsregister entsteht. Auch
for die AG gilt, das man sie entweder allein oder mit mehreren Personen grinden kann. De
weiteren benétigt man ein Mindestkapital in Héhe von 50.000 Euro. Die Feststellung der Sat-
zung bedarf der notariellen Beurkundung, welche gleichzeitig eine einseitige Willenserklarung
der Grinder darstellt, sémiliche laut Satzung vorhandenen Aktien aufzunehmen. Mit der Fest-
stellung der Satzung ist die Aktiengesellschaft errichtet.

Die GmbH & Co. KG

Die GmbH & Co. KG ist eine besondere Form der Kommanditgesellschaft und wird durch
AbschluB3 eines notariell beurkundenden GmbH-Vertrages und durch AbschluB3 eines formlosen
KG-Vertrages zwischen der GmbH und den Kommanditisten errichtet. Sie entsteht spdtestens
durch Eintragung beider Gesellschaften in das Handelsregister.

Quelle: Danelzik, Wilhelm : Unternehmensgrindung. In Koop. mit der DeutschenAnwaltAkademie

Die Partnerschaftsgesellschaft

Die Partnerschaftsgesellschaft ist eine Zwischenform der Kapitalgesellschaften und der Perso-
nengesellschaften. Es handelt sich um eine rechtsféhige Personengesellschaft, die der OHG
nahekommt.

Die Partnerschaftsgesellschaft kann unter ihrem Namen Verbindlichkeiten eingehen und Rechte
erwerben, klagen und verklagt werden. Trotzdem ist sie keine juristische Person, wie das bei
den Kapitalgesellschaften der Fall ist. Des weiteren kann die Haftung der Gesellschafter einge-
schrankt werden.

Gegrindet werden kann die Partnergesellschaft nur von Angehérigen der Freien Berufe und nur
von natUrlichen Personen. Das heifit, eine Wirtschaftsprifer-GmbH kann nicht Gesellschafter
einer Partnergesellschaft werden.

Die Partnerschaftsgesellschaft entsteht durch AbschluB eines Partnerschaftsvertrages, der der
Schriftform bedarf, und durch Eintragung in ein Partnerschaftsregister, das wie das Handelsre-
gister beim zustdndigen Amtsgericht gefUhrt wird. Dabei gilt fir den Partnerschaftsvertrag, dof3
er mindestens den Namen und den Sitz der Partnergesellschaft, den Namen des Partners sowie
den in der Partnerschaft ausgetbten Beruf und den Wohnort sowie den Gegenstand der Part-
nerschaft enthalten muf3.
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