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Wann ist ein Unternehmen gegriindet?

1. Unternehmereigenschaft (Definition gem. § 2 Umsatzsteuergesetz):

Die Unternehmereigenschaft beginnt mit dem ersten nach auBen erkennbaren, auf
eine Unternehmertatigkeit gerichteten Tatigwerden, wenn die spatere Ausfuhrung
entgeltlicher Leistungen ernsthaft beabsichtigt ist und die Ernsthaftigkeit dieser Absicht
durch objektive Merkmale nachgewiesen oder glaubhaft gemacht wird.

In diesem Fall entfallt die Unternehmereigenschaft nicht ruckwirkend, wenn es spater
nicht oder nicht nachhaltig zur Ausfuhrung entgeltlicher Leistungen kommt. Vorsteuer-
betrage, die den beabsichtigten Umsatzen zuzurechnen sind, kdnnen dann nicht
zuruckgefordert werden.

Als Nachweis fur die Ernsthaftigkeit sind Vorbereitungshandlungen anzusehen, die in
einem objektiven und zweifelsfrei erkennbaren Zusammenhang mit der beabsichtigten
unternehmerischen Tatigkeit stehen (unternehmensbezogene Vorbereitungshandlungen).

Solche Vorbereitungshandlungen kénnen insbesondere sein:

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

e die Anmietung oder die Errichtung von Buro- oder Lagerraumen,

o der Erwerb eines Grundstucks,

e die Beauftragung eines Architekten,

o die DurchfUhrung einer gréReren Anzeigenaktion.

MaRgebend ist stets das Gesamtbild der Verhaltnisse im Einzelfall.

Die Unternehmereigenschaft endet mit dem letzten Tatigwerden. Der Zeitpunkt der
Einstellung oder Abmeldung eines Gewerbebetriebs ist unbeachtlich. Unternehmen und
Unternehmereigenschaft erléschen erst, wenn der Unternehmer alle Rechtsbezieh-
ungen abgewickelt hat, die mit dem (aufgegebenen) Betrieb in Zusammenhang stehen.
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2. Wann ist man beruflich oder gewerblich tatig?

Eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit setzt voraus, dass

1. Leistungen im wirtschaftlichen Sinne ausgefuhrt werden.
2. die Tatigkeit nachhaltig ausgefuhrt 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 Leistungen im wirtschaftlichen Sinne darstellen, werden von der Umsatzsteuer
nicht erfasst.

Zu 2.: Sie liegt dann vor, wenn die Tatigkeit auf Dauer zur Erzielung von Entgelten
angelegt ist. Ob dies der Fall ist, richtet sich nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse im
Einzelfall. Die fur und gegen die Nachhaltigkeit sprechenden Merkmale mussen gegen-
einander abgewogen werden.

Als Kriterien, die fur die Nachhaltigkeit sprechen kénnen, kommen in Betracht:

» Mehrjahrige Tatigkeit,

» planmaRiges Handeln,

o auf Wiederholung angelegte Tatigkeit,

e die Ausfuhrung mehr als nur eines Umsatzes,

* Vornahme mehrerer gleichartiger Handlungen unter Ausnutzung derselben
Gelegenheit oder desselben dauernden Verhaltnisses,

e langfristige Duldung eines Eingriffs in den eigenen Rechtskreis,
* Intensitat des Tatigwerdens,

e Beteiligung am Markt,

o Auftreten wie ein Handler,

» Auftreten nach aulRen, z.B. gegenuber Behorden.

Zu 3.: Eine Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen liegt vor, wenn die Tatigkeit im Rah-
men eines Leistungsaustausches ausgeubt wird. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, ist
nicht erforderlich. Die Unternehmereigenschaft setzt somit voraus, dass Lieferungen
oder sonstige Leistungen gegen Entgelt bewirkt werden. Eine blol3e Absichtserkla-
rung, entgeltliche Leistungen ausfuhren zu wollen, reicht nicht aus, die Unternehmer-
eigenschaft zu begrunden.

Beispiel: Ein Angehoriger bzw. eine Angehdrige einer Automobilfabrik, der von dieser
unter Inanspruchnahme des Werksangehorigenrabatts fabrikneue Automobile erwirbt
und diese nach einer Behaltefrist von mehr als einem Jahr wieder verkauft, ist nicht
nachhaltig als Unternehmer tatig.
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3. Liebhaberei

Liebhaberei wird von der Finanzverwaltung angenommen, wenn der Steuerpflichtige
eine Tatigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht ausubt. Bei einer vorubergehenden
Erzielung von Verlusten liegt noch keine Liebhaberei vor, falls die Tatigkeit auf Dauer
zu positiven Einkunften fuhren kann. Auch wenn die unternehmerische Tatigkeit nach
langeren Anlaufverlusten schliellich eingestellt wird, liegt noch keine Liebhaberei vor.
Wurden jedoch keine Anstrengungen unternommen die schlechte Ertragslage zu
verbessern, kann dies ein Indiz fur die mangelnde Gewinnerzielungsabsicht sein. Auch
bei einer Erzielung von Einnahmen, die nicht Uber die Selbstkosten hinausgehen,
kann eine Liebhaberei angenommen werden.

Folgende Kriterien sind dabei in der Regel malRgebend:

e es handelt sich um ein Hobby,

o der Lebensunterhalt oder die resultierenden Verluste werden mit anderen EinkUnften
finanziert oder ausgeglichen,

e trotz anhaltender jahrelanger Verluste wird die Tatigkeit weder aufgegeben noch die
Art der Betriebsfuhrung verandert,

» insgesamt gesehen ist auf Dauer kein Totaluberschuss zu erzielen (so genannte
Totaluberschussprognose), wobei der in der Steuerrechtsprechung zugrunde gelegte
Betrachtungszeitraum variiert. Tendenziell ist im Bereich der Vermietung von
Immobilien in der Regel von mehreren Jahrzehnten auszugehen, wohingegen bei
einem Gewerbe von einem Zeitraum von 8-15 Jahren auszugehen ist.

Eine gewerbliche Tatigkeit, eine freiberufliche sowie eine selbstandige Tatigkeit, eine
land- und forstwirtschaftliche Tatigkeit aber auch eine Vermietungs- und Verpachtungs-
tatigkeit kann bei mangelnder Gewinnerzielungsabsicht als Liebhaberei gelten.

Qualifiziert die Finanzverwaltung eine Tatigkeit als Liebhaberei, wird die Tatigkeit der
privaten Lebensfuhrung zugeordnet. Damit kbnnen erzielte Verluste steuerlich nicht
mehr geltend gemacht werden. Verluste, die bereits vor der Umqualifizierung der unter-
nehmerischen Tatigkeit in einen Liebhabereibetrieb erzielt wurden, konnen als nach-
tragliche Betriebsausgaben angesetzt werden, falls eine Verrechnung der Verluste mit
dem Aktivwvermogen des Unternehmens mangels Masse nicht moglich war.

Praxistipp: Eine geringfugige Tatigkeit zum Ende einer freiberuflichen Laufbahn kann

vom Finanzamt als Liebhaberei eingestuft werden, wenn hohe Verluste entstehen und
diese nicht mit zukunftigen Gewinnen ausgeglichen werden kénnen (BFH-Urteil vom

26.2.2004, Aktenzeichen: IV R 43/02).
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4. Die Wahl der Rechtsform
Die Wahl der Rechtsform, die Ihr Unternehmen haben soll, ist der Schlussel zu der
Antwort auf die Frage, wann denn nun das Unternehmen wirklich gegrundet ist.

Hierbei werden folgende Rechtsformen unterschieden:

Einzelunternehmen

Ein Einzelunternehmen entsteht automatisch, wenn ein Geschaft eroéffnet wird.
Es gibt nur einen Betriebsinhaber.

Diese Rechtsform ist im Allgemeinen sehr gut zum Einstieg geeignet. Wenn Umsatz,
Gewerbeertrag, Betriebsvermdgen und Mitarbeiterzahl wachsen, wird man zum
.Kaufmann” und muss sich in das Handelsregister eintragen. Durch die Handelsrechts-
reform kann aber auch ein Kleingewerbetreibender sich freiwillig ins Handelsregister
eintragen lassen und muss dann mit dem Zusatz ,e. K.” firmieren. Die Vorteile eines
Kleingewerbetreibenden entfallen jedoch (z.B. Gewinnermittlung anhand einer
Einnahmen-Uberschussrechnung).

Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR)

Jede Geschaftspartnerschaft kann die Form einer GbR annehmen, z.B.:
Kleingewerbetreibende, Praxisgemeinschaften Freie Berufe, Arbeitsgemeinschaften.

Besondere Formalitaten sind nicht erforderlich. Eine mundliche Vereinbarung ist aus-
reichend, jedoch ist ein schriftlicher Vertrag sehr empfehlenswert.

Diese Gesellschaftsform kann konkludent — also durch schlussiges Handeln — ent-
stehen. Ein Mindestkapital ist nicht vorgeschrieben. Die einzelnen Gesellschafter:innen
haften grundsatzlich mit ihrem Privatvermogen. Fur die Kompetenzen der Gesellschaf-
ter:innen bietet die GbR i. d. R. einen breiten Spielraum.
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Werden bestimmte Grenzen (z.B. Umsatz, Betriebsvermdgen, Mitarbeiterzahl)
Uberschritten, so wird auch die GbR eintragungspflichtig (Handelsregister) und wird zur
offenen Handelsgesellschaft (oHG). Die Vorteile z. B. einer Einnahmen-Uberschussrech-
nung entfallen, die Vorschriften des Handelsrechts entfalten ihre volle Wirkung.

GmbH

Die GmbH ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersdnlichkeit: Die Haftung fur
Verbindlichkeiten gegenuber Glaubiger:innen ist auf das Gesellschaftsvermdgen be-
schrankt. Sie ist immer auch Handelsgesellschaft und somit Kaufmann/-frau, selbst
wenn sie keine Handelsgeschafte betreibt (§ 13 [l GmbHG, § 6 HGB).

Zur Grindung: Eine GmbH kann von einer oder mehreren Personen gegrundet werden.
Voraussetzung ist der Abschluss eines notariell beurkundeten Gesellschaftsvertrags.

Dies muss mindestens enthalten:
¢ Firma und Sitz der Gesellschaft;

e Gegenstand des Unternehmens (Tatigkeitsbereich, Gesellschaftszweck);
e Hohe des Stammkapitals;
o Betrag der Stammeinlage, die jeder Gesellschafter auf das Stammkapital leistet;

¢ Namen der Gesellschafter:innen.

Individuell kann z.B. geregelt werden:
» Gewinn- und Verlustbeteiligung,

o Bestellung des Geschéftsfuhrers,

e Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung,

o Auflésung der GmbH,

» Ausscheiden eines Gesellschafters bzw. einer Gesellschafterin,

» Nachschusspflicht (Einzahlungen Uber den Betrag der Stammeinlage hinaus).

Der Firma muss stets die Bezeichnung ,mit beschrankter Haftung (mbH)" angefugt sein.
Das Stammkapital (Eigenkapital) betragt mindestens 25 000 Euro, die Stammeinlage
jedes bzw. jeder grindenden Gesellschafter:in mindestens 100 Euro (§ 5 GmbHG).

Voraussetzungen flr die Entstehung einer GmbH sind, dass
e Dbei Bargrundungen von jeder Stammeinlage mindestens 25 % eingezahlt sind,

e bei Sachgrundungen die Sacheinlagen vollstandig eingebracht wurden und

» die eingezahlten Geldbetrage zuzuglich des Werts der Sachleistungen mindestens
die Halfte des Mindeststammbkapitals betragen.
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Zu beachten: Als Rechtspersonlichkeit gegrundet ist eine GmbH erst mit Eintragung in
das Handelsregister. Zwischen notarieller Beurkundung des Gesellschaftsvertrags und
Eintragung besteht die Gesellschaft mit beschrankter Haftung als so genannte
Grundungsgesellschaft (Vor-GmbH).

Merke: Befindet sich die GmbH noch in der Phase einer Vor-GmbH, haften die Gesell-
schafter:innen auch mit ihrem Privatvermogen voll. Erst mit der Eintragung ins Handels-
register kommen die Gesellschafter:innen dann in den Genuss der beschrankten
Haftung.

UG (haftungsbeschrankt)

Die UG (haftungsbeschrankt) wird bis auf geringfugige Abweichungen wie die klassi-
sche GmbH gegrundet. Es muss einerseits ein notarieller Gesellschaftsvertrag (Satzung)
geschlossen werden und andererseits mussen die Stammeinlagen (theoretisch 1 Euro)
erbracht werden.

Seit der GmbH-Reform vom 1. November 2008 ist es moglich, bei einer Gesellschaft
mit maximal drei Gesellschafter:innen und einem bzw. einer Geschaftsfuhrer:in die
Grundung im vereinfachten Verfahren mittels eines vorgedruckten Musterprotokolls
durchzufuhren.

Im Rechtsverkehr darf die Unternehmergesellschaft nur mit dem Rechtsformzusatz
.Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)” oder ,UG (haftungsbeschrankt)”
auftreten. Eine Abkurzung des Zusatzes haftungsbeschrankt ist nicht zulassig.

Nach dem Abschluss des Gesellschaftsvertrages wird dieser zusammen mit der von
den Gesellschaftern unterzeichneten Gesellschafterliste (40 GmbHG) von dem
Notar (elektronisch) beim Handelsregister eingereicht.

Mit der Eintragung ins Handelsregister ist die UG (haftungsbeschrankt) gegrundet.
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Aktiengesellschaft (AG)

Die Aktiengesellschaft (AG) ist eine Handelsgesellschaft mit eigener Rechtsperson-
lichkeit (juristische Person), fur deren Verbindlichkeiten den Glaubigern nur das Gesell-
schafts-vermdgen haftet. Sie hat ein in Aktien zerlegtes Grundkapital (§ 1 AktG).

Die Aktiengesellschaft ist von ihnrem Mitgliederbestand unabhangig. Als Kapitalgesell-
schaft gilt sie immer als Handelsgesellschaft, auch wenn sie kein Handelsgewerbe
betreibt (§ 3 AktG).

Zur Grundung: Die Grundung einer Aktiengesellschaft ist an zwingende gesetzliche
Vorschriften gebunden. Ein Nichtbeachten dieser gesetzlichen Regeln fuhrt zur
Unwirksamkeit des Grundungsgeschafts. Bei der Grundung wird zwischen ,einfacher”
und ,qualifizierter” Grundung unterschieden.

a) Die einfache Griindung

Eine oder mehrere Personen mussen die Satzung (den Gesellschaftsvertrag der Aktien-
gesellschaft) durch notarielle Beurkundung feststellen. Diese Angaben muss eine
Satzung mindesten enthalten (§ 23 AktG):

e Firma,

o Sitz der Gesellschaft,

» Unternehmensgegenstand (Gesellschaftszweck),

e Grundkapital (als Mindestnennbetrag mindestens 50 000 Euro),
* Nennbetrage der Aktien und Zahl der Aktien jeden Nennbetrags,
e Zahl der Vorstandsmitglieder,

e Form der Bekanntmachung.

Weitere Bestimmungen kénnen aufgenommen werden, sofern das Gesetz das zulasst,
z. B. Sondervorteile (§ 26 AktG).

Danach ist das Grundungskapital aufzubringen, indem die Grunder die Aktien uberneh-
men. Sie erklaren in einer notariell zu beurkundenden Verpflichtung, dass sie die Ein-
lagen auf die Aktien bezahlen.

Damit ist die Aktiengesellschaft errichtet, jedoch noch nicht rechtsfahig. Rechtsfahigkeit
erlangt sie erst mit Eintragung in das Handelsregister. Bis zur Eintragung besteht ledig-
lich eine Grundungsgesellschaft.

Zu beachten: Wer vor Eintragung im Handelsregister im Namen der Gesellschaft han-
delt, haftet persénlich. Die Gesellschaft kann jedoch nach § 41 AktG innerhalb von drei

Monaten nach Eintragung die Schuld ubernehmen.

Die Grunder:innen bestellen in notariell beurkundeter Form den ersten Aufsichtsrat und

den Abschlussprufer fur das erste Geschaftsjahr. Der Aufsichtsrat bestellt nach § 30 AktG
den Vorstand.
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Die Grunder:innen haben einen schriftlichen Grundungsbericht zu erstatten (§ 32 AktG);
den Hergang der Grundung prufen Aufsichtsrat und Vorstand. Unter bestimmten Vor-
aussetzungen werden vom Registergericht bestellte Prufer:innen eingesetzt. Der schrift-
liche Prufungsbericht ist dem Registergericht und dem Vorstand einzureichen.

Alle Grunder:innen und Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats haben die
Aktiengesellschaft zum Handelsregister anzumelden. (Zu beachten: Voraussetzung fur
die Anmeldung ist, dass Sacheinlagen vollstandig und Bareinlagen mindestens zu einem
Viertel des Nennbetrags jeder Aktie ordnungsgemaR erbracht wurden und somit der
eingeforderte Geldbetrag zur freien Verfugung des Vorstands steht.)

Das Registergericht uberpruft bei Anmeldung die ordnungsgemale Grundung. Gibt es
keine Beanstandungen, tragt es die Gesellschaft in die Abteilung B des Handelsregisters
ein. Damit ist die Aktiengesellschaft juristische Person und darf Aktien oder Zwischen-
scheine ausgeben und auf andere Personen ubertragen.

b) Die qualifizierte Griindung

Eine qualifizierte Grundung liegt vor, wenn bestimmte Vereinbarungen getroffen
werden, die Inhalt der Satzung sein mussen. Das konnen Festlegungen sein Uber

o Sondervorteile fur Aktionare, z. B. hoherer Gewinnanteil (§ 26 AktG);
e Entschadigung oder Belohnung fur die Grundung (§ 26 Il AktG);
e Sacheinlagen und Sachubernahmen (§ 27 AktG).

Seite 8



£~2SOCIAL
Va/IMPACT

Partnerschaftsgesellschaft

Partnerschaftsgesellschaften stellen ausschliellich einen Zusammenschluss von Ange-
horigen freier Berufe zur gemeinsamen Berufsausubung dar.

Diese Gesellschaften uben kein Handelsgewerbe aus, inre Angehdrigen durfen nur
naturliche Personen sein. Eine Beteiligung juristischer Personen wird per Gesetz explizit
ausgeschlossen.

Die Partnerschaftsgesellschaft entsteht im Innenverhaltnis mit Abschluss des Partner-
schaftsvertrags. Dieser Vertrag bedarf der Schriftform. Eine notarielle Beurkundung ist
nicht erforderlich. Er hat zu beinhalten:

¢ Namen und Sitz der Partnerschaft,

* Namen der Partner und deren Wohnort sowie den in der Partnerschaft ausgeubten
Beruf,

e Gegenstand der Partnerschaft.

Das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz ermoglicht den Partner:innen weitestgehende
Gestaltungsfreiheit beim Abschluss des Vertrags. Allerdings kann gegebenenfalls das
Berufsrecht bestimmte Einschrankungen machen.

Nach AuRen entsteht die Partnerschaftsgesellschaft durch Abschluss eines Partner-
schaftsvertrages, der der Schriftform bedarf, und durch Eintragung in ein Partnerschafts-
reqgister, das wie das Handelsregister beim zustandigen Amtsgericht gefuhrt wird.

Gefordert durch:

% Bundesministerium
I fiir Arbeit und Soziales

aus Mitteln des Ausgleichsfonds

Hinweis: Das Institut fur Freie Berufe und Social Impact Ubernehmen keine Garantie dafur, dass die in diesen Unterlagen bereitgestell-
ten Informationen vollstandig, richtig und in jedem Fall aktuell sind. Beide Organisationen behalten sich das Recht vor, ohne vorherige
Ankindigung Anderungen oder Ergédnzungen der bereitgestellten Informationen vorzunehmen. Auf keinen Fall haften das Institut
fur Freie Berufe und Social Impact fur konkrete, mittelbare und unmittelbare Schaden oder Schaden, die durch fehlende Nutzungs-
moglichkeiten, Datenverluste oder entgangene Gewinne — sei es aufgrund der Nichteinhaltung vertraglicher Verpflichtungen, durch
Fahrlassigkeit oder eine andere unerlaubte Handlung — im Zusammenhang mit der Nutzung von Dokumenten oder Informationen
bzw. der Erbringung von Dienstleistungen entstehen, die aus dieser Information zuganglich sind.
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