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Vorwort

Die Rechtsanwaltskammer Koblenz hat die nachfolgende Bro-
schure ,,Rechtliche Eckpunkte fur Existenzgriunder® erstellt,
um dem Existenzgrinder einige grundlegende Voruberlegungen
nahe zu bringen, mit denen er sich bei Griundung eines Un-
ternehmens zu besché&ftigen haben wird.

Diese Broschire wird den Starterzentren der Industrie- und
Handelskammern sowie der Handwerkskammern in Rheinland-
Pfalz insbesondere auch zur Verfigung gestellt, damit sich
der Existenzgrinder auf Beratungsgesprache mit seilnem
Rechtsanwalt vorbereiten kann. So durfte gewdhrleistet
sein, dass seine rechtliche Fragen zielgerichtet gestellt
und schnell beantwortet werden konnen, um die ldeen des E-
xistenzgriunders in unternehmerischer Form zlgig umsetzen zu
kénnen.

Die nachfolgenden Ausfihrungen geben den Rechtsstand zum
01.06.2009 wieder. Obgleich die Informationen mit groflter
Sorgfalt zusammengestellt wurden, kann keine Haftung fur
deren Richtigkeit Ubernommen werden.

Beachtet werden muss zudem, dass diese Broschiure lediglich
Eckpunkte des Rechts aufgreifen kann. Eine umfassende Dar-
stellung aller rechtlichen Vorgaben und Fallstricke, die
der EXxistenzgrinder zu beachten haben wird, wirde namlich
den hier vorgegebenen Rahmen uUberschreiten. Diese Broschire
kann daher eine verbindliche Auskunft und Beratung durch
einen Rechtsanwalt nicht ersetzen.

Koblenz, im Juni 2009
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A.

Rechtsformwahl

Einleitung

Vor Grindung eines Unternehmens ist es ratsam, sich
Uber die zu wadhlende Rechtsform Gedanken zu machen.
Zwar ist auch zu einem spateren Zeitpunkt grund-
satzlich ein Wechsel zwischen den Rechtsformen mog-
lich, dies kann jedoch erhebliche gesellschafts-
rechtliche und vor allem steuerliche Verstrickungen
nach sich ziehen. Aus diesem Grund ist es bereits
in der Phase der Existenzgrindung ratsam, sich mit
den zur Verfigung stehenden Gesellschaftsformen
auseinanderzusetzen.

Bei der Wahl der Rechtsform sind in erster Linie
die folgenden Aspekte zu beachten:

- Soll das Unternehmen durch eine Einzelperson
oder durch den Zusammenschluss von mehreren
Partnern begrindet werden? In der Folge ist die
Frage zu stellen, ob ber einer Gesellschaft die
beteiligten Personen gleichberechtigt nebenein-
ander stehen oder ob einzelnen Mitgliedern die
Fihrung des Unternehmens im Wesentlichen Uber-
lassen werden soll, wahrend die anderen Teilha-
ber lediglich als Kapitalgeber dienen?

- Fir die Auswahl der richtigen Rechtsform ist
zudem entscheidend, ob die geplante Unterneh-
mung haftungsrechtlich problematisch ist oder
ob vom Tatigkeitsfeld her Haftungsgefahren
nicht zu befirchten sind.

- Bei der Wahl der Rechtsform sind auch steuerli-
che Aspekte zu bericksichtigen.

Entscheidend ist beispielsweise, ob der Unter-
nehmer beabsichtigt, die erwarteten Gewinne im
Wesentlichen im Unternehmen zu belassen (Ge-
winnthesaurierung) und seinen Lebensunterhalt
durch ein angemessenes Gehalt zu bestreiten,
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oder aber, ob es nicht erforderlich sein wird,
erzielte Gewinne auch an die Gesellschafter
auszuschutten (Gewinnausschuttung).

Neben dem Einzelunternehmer sieht das Gesell-
schaftsrecht 2zwei grundlegende Gesellschafts-
formen vor, zwischen denen zu unterscheiden
ist.

Es handelt sich hierbei zunachst um die so ge-
nannte Personengesellschaft, die, wie der Name
bereits sagt, in erster Linie durch ihre perso-
nalistische Struktur auffallt. Gekennzeichnet
ist die Personengesellschaft durch einen Zusam-
menschluss von mindestens zwei Personen, die
aufgrund des personlichen Vertrauens zueinander
gefunden haben und einen gemeinsamen Zweck ver-
folgen. Als typische Personengesellschaften
sind die Gesellschaft biurgerlichen Rechts
(GbR), die offene Handelsgesellschaft (oHG) so-
wie die Kommanditgesellschaft (KG) zu erwahnen.

Daneben sind die Kapitalgesellschaften angesie-
delt, ber denen vom gesetzgeberischen Leitbild
her die Verfolgung des gemeinsamen Zwecks weni-
ger vom personlichen Verhaltnis der Gesell-
schafter untereinander, sondern vielmehr von
dem Gedanken gepréagt ist, das der Gesellschaft
gewahrte Kapital gewinnbringend eingesetzt zu
haben.

Die Kapitalgesellschaft selbst tritt insofern
als eigenstandige juristische Person mit eige-
ner Vermogenssphare auf, die gesondert neben
thren Gesellschaftern zu betrachten ist. Dies
verbietet z. B., dass die Gesellschafter nach
Belieben freie Entnahmen tatigen koénnen. Als
Kapitalgesellschaften sind insbesondere die Ge-
sellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) oder
die Aktiengesellschaft (AG) sowie die limited
(Itd.) und die neu eingefihrte Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrankt), welche als UG
(haftungsbeschrankt) abgekirzt wird, bekannt.




Fir einen Existenzgrunder dirfte von den Kapi-
talgesellschaften uUberwiegend nur die Rechts-
formen der GmbH, der Itd. oder der UG in Frage
kommen, da die Aktiengesellschaft regelmallig
eines erheblichen Grindungs- und Verwaltungs-
aufwandes bedarf. Gegebenenfalls ist allerdings
an die so genannte ,kleine* Aktiengesellschaft
zu denken.

Eine Zwitterstellung zwischen den Personenge-
sellschaften und den Kapitalgesellschaften ge-
niellen die GmbH & Co. KG, die UG (haftungsbe-
schrankt) & Co. KG sowie die Itd. & Co. KG.
Dort wird die Rolle des personlich haftenden
Gesellschafters durch eine — wiederum nur be-
schrankt haftende — GmbH, UG oder ltd. uUbernom-
men. Neben dem Vermogen der KG selbst haftet
Glaubigern gegenuber somit lediglich das Ge-
sellschaftsvermbégen der Kapitalgesellschaft.
Die Ubrigen Gesellschafter haften als Kommandi-
tisten nur iIn Hohe ihrer Hafteinlage und auch
nur dann, wenn diese noch nicht aufgebracht o-
der von der Gesellschaft zurickgezahlt worden
ist.

Der Einzelunternehmer

Sofern beabsichtigt ist, sich alleine, das heil3t
ohne weitere Mitgesellschafter, selbststandig zu
machen, besteht die Moglichkeit, ein Einzelunter-
nehmen zu grinden.

Die Entscheidung fur ein Einzelunternehmen ist nur
dann ratsam, wenn die Haftungsrisiken fir die ge-
plante Unternehmung Uberschaubar sind. Denn der Un-
ternehmer haftet im Rahmen eines Einzelunternehmens
neben seinem Firmenvermogen auch mit seinem Privat-
vermégen in voller Hohe. Er ist der Vertragspartner
bei Banken und Lieferanten.

Eine Eintragung in das Handelsregister ist bei ei-
nem Nichtkaufmann oder einem Kleingewerbetreiben-
den, dessen Unternehmen nach Art oder Umfang einen
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in kaufmannischer Weilse eingerichteten Betrieb
nicht erfordert, nicht notwendig.

Hier genugt die Gewerbeanmeldung beim zustandigen
Ordnungsamt. Allerdings kann freiwillig eine Han-
delsregistereintragung herbeigefuhrt werden, durch
welche der Unternehmer zum Kaufmann wird, womit fur
ithn sodann auch die Bestimmungen des Handelsgesetz-
buches gelten.

Der Einzelunternehmer muss iIm Rechts- und Ge-
schaftsverkehr stets unter seinem Vor- und Famili-
ennamen auftreten (Inhabervermerk). Er darf seinem
Namen einen Hinweis auf seine Tatigkeit hinzufigen.
Zusatze, die den Eindruck einer im Handelsregister
eingetragenen Firma erwecken, darf der Nichtkauf-
mann nicht verwenden.

Als Unternehmensname sind aber auch Etablissement-
bezeichnungen und reine Phantasienamen zulassig.
Wenn es sich um einen Kaufmann handelt, muss die
Firma zudem die Bezeichnung ,,eingetragener Kauf-
mann‘, ,,eingetragene Kauffrau*“ oder eine allgemein
verstandliche Abkirzung dieser Bezeichnung (e.K.,
e.Kfm, e.Kfr.) enthalten.

Personengesel lschaften

1. BGB-Gesellschaft; Gesellschaft burgerlichen
Rechts (GbR)

Die BGB-Gesellschaft entsteht durch den Ab-
schluss eines Gesellschaftsvertrages, in dem
sich die Gesellschafter verpflichten, einen ge-
meinsamen Zweck zu TfTordern. Dieser Gesell-
schaftsvertrag unterliegt keiner bestimmten
Form, eine notarielle Beurkundung ist nicht er-
forderlich. Eine Eintragung ins Handelsregister
ist nicht méglich. Gesetzlich geregelt ist die
GbR in den 88 705 ff. BGB.
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In der BGB-Gesellschaft gilt grundsatzlich der
Einstimmigkeitsgrundsatz. Das heil3t, samtliche
Mitglieder mussen einer beabsichtigten Mallhahme
zustimmen. Eine derartige Regelung fuhrt dazu,
dass schon ein Gesellschaftsmitglied den Willen
der Mehrheit blockieren konnte; es macht also
Sinn und ist zulassig, abweichende Regelungen
im Gesellschaftsvertrag zu vereinbaren.

Die Befugnis zur Geschaftsfihrung steht den Ge-
sellschaftern nach dem Gesetz gemeinsam zu.
Hier gilt der Grundsatz der Gesamtgeschaftsfih-
rungsbefugnis, wonach 2zu jeder Geschaftsfuh-
rungsmal3nahme die Zustimmung aller Gesellschaf-
ter erforderlich ist. Dariber hinaus sind alle
Gesellschafter auch nur zusammen zur Vertretung
der Gesellschaft berechtigt. Sowohl Geschafts-
fuhrung als auch Vertretungsregelungen kodnnen
aber im Gesellschaftsvertrag abweichend vom Ge-
setz vereinbart werden.

Alle Gesellschafter haften fur Verbindlichkei-
ten in voller H6he neben dem Gesellschaftsver-
mégen mit ihrem Privatvermbégen, so dass auch
die GbR nur beil Unternehmungen sinnvoll 1ist,
die eiln Uberschaubares Haftungsrisiko aufwei-
sen.

Offene Handelsgesellschaft (oHG)

Sobald Gesellschafter einen Geschaftsbetrieb
aufnehmen, der auf den Betrieb eines Handelsge-
werbes unter gemeinsamer Firma gerichtet ist,
wird die Gesellschaft kraft Gesetzes zur offe-
nen Handelsgesellschaft.

Kennzeichen einer oHG ist, dass bei keinem der
Gesellschafter die Haftung gegenuber dem Ge-
sellschaftsglaubiger beschrankt ist. Auch hier
— wie bei der GbR - haften also alle Gesell-
schafter personlich mit 1hrem Privatvermégen
neben dem Gesellschaftsvermogen fir Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft.
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Die offene Handelsgesellschaft ist in den 8§88
105 ff. HGB gesetzlich geregelt. Fehlen expli-
zite Regelungen, finden die Regeln der GbR An-
wendung.

Wie bel der GbR, gelten der Einstimmigkeits-
grundsatz und der Grundsatz der Gesamtge-
schaftsfihrungsbefugnis, wenn vertraglich
nichts anderes geregelt ist. Vertretungsbefugt
ist allerdings jeder Gesellschafter, es sei
denn, er ist von der Vertretung per Gesell-
schaftsvertrag ausgeschlossen.

Der Grundungsaufwand ist relativ gering, da der
Gesellschaftsvertrag formfrei geschlossen wer-
den kann. Eine Handelsregistereintragung ist
jedoch erforderlich, wenn auch nicht konstitu-
tiv.

Kommanditgesel lschaft (KG)

Die Kommanditgesellschaft ist wie die oHG eine
Gesellschaft, deren Zweck auf den Betrieb eines
Handelsgewerbes unter einer gemeinsamen Firma
gerichtet ist.

Das Unterscheidungsmerkmal zur oHG ist, dass in
der KG beil (mindestens) einem oder mehreren Ge-
sellschaftern (Kommanditisten) die Haftung ge-
genuber den Glaubigern der Gesellschaft auf ei-
nen bestimmten Betrag, die Kommanditeinlage,
beschrénkt werden kann.

Jede KG muss daneben jedoch (mindestens) einen
auch personlich haftenden Gesellschafter (Kom-
plementar) haben. Wie ein GbR-/0HG-
Gesellschafter haftet dieser fTur Gesellschafts-
verbindlichkeiten mit seinem gesamten Privat-
vermogen.

Bei den Kommanditisten muss iIm Gesellschafts-
vertrag festgelegt und im Handelsregister ein-
getragen werden, wie hoch seine Glaubigern ge-
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genuber haftende Kommanditeinlage ist, ein zif-
fernmdRig zu bestimmender Betrag, auch Haftsum-
me genannt.

Wichtig ist, dass die personliche Haftung erst
dann tatsachlich ausgeschlossen ist, wenn die
Haftsumme in voller Ho6he an die Gesellschaft
geleistet wurde. Voraussetzung ist weiter, dass
dieser Betrag auch nicht wieder an den Komman-
ditisten zuriuckgeflossen ist. Anderenfalls haf-
tet auch der Kommanditist bis zur HOhe seines
Haftungsversprechens mit seinem Privatvermogen
fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft.

Auch bel der KG genugt ein formloser Gesell-
schaftsvertrag, welcher jedoch aufgrund der
teilweise ,,Unternehmenshinderlichen® Regelungen
des KG-Rechts sorgfaltig ausgearbeitet, In je-
dem Fall schriftlich und ,,unternehmenstauglich*
gefasst werden sollte. Ferner ist, wie beil der
OHG, eine Handelsregistereintragung notwendig.

Die Kommanditgesellschaft ist in den 8§ 161 ff.
HGB gesetzlich geregelt. Hilfsweise greift das
Recht der oHG, welches schliell3lich — bei etwai-
gen Regelungslicken — auf das GbR-Recht ver-
weist.

Die Kommanditisten sind von der organschaftli-
chen Fuhrung der Geschafte der Gesellschaft
ausgeschlossen. Sie sind auch nicht zur Vertre-
tung der Gesellschaft ermachtigt. Allerdings
kbnnen sie zur Vornahme einzelner Geschafte, ja
sogar zur satzungsmaBigen Geschaftsfuhrung und
Vertretung bevollmachtigt werden. Hingegen koén-
nen sie einer Handlung der personlich haftenden
Gesellschafter nicht widersprechen, es sei
denn, dass diese Handlung uUber den gewdhnlichen
Betrieb des Handelsgewerbes der Gesellschaft
hinausgeht.
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IV. Kapitalgesellschaften

Im Gegensatz zu den Personengesellschaften sind die
Kapitalgesellschaften eigenstandige und von den Ge-
sellschaftern abgekoppelte juristische Personen.

Nach dem gesetzgeberischen Willen ist die Ausstat-
tung der Gesellschaft mit dem erforderlichen Min-
destkapital maRgeblich, um der Gesellschaft eigene
Rechtsfahigkeit zu verleihen. So sieht der Gesetz-
geber fur die GmbH vor, dass deren Mindestkapital
25.000,00 €, dasjenige fur eine Aktiengesellschaft
sogar 50.000,00 € betragen muss. Das Mindestkapitel
der UG (haftungsbeschrankt) Hliegt bei 1,00 € und
das der Itd. bei 1 britischen Pfund.

Wichtig ist, dass das Mindestkapital nicht nur bei
Gesellschaftsgrundung aufgebracht wird, sondern es
entsprechend den Kapitalerhaltungsgrundsdtzen wah-
rend der Dauer der Gesellschaft auch erhalten
bleibt.

Dies ist insbesondere auch bei der UG und der Itd.
von einiger Brisanz, da das geringe Stammkapital
bereits bei der ersten Anschaffung oder ggf. be-
reits bei Ubernahme der Grindungskosten verbraucht
ist.

Gerat die Kapitalgesellschaft in eine Krise, also
z. B. in eine Uberschuldungssituation oder in nach-
haltige Zahlungsschwierigkeiten, hat der Geschafts-
fuhrer der Gesellschaft zur Meidung einer personli-
chen Haftung Gesellschaftsglaubigern gegeniuber zu
prufen, ob nicht Insolvenzantrag gestellt werden
muss. Die Gesellschafter hingegen haften fiur Ge-
sellschaftsverbindlichkeiten personlich nur dann,
wenn sie die Kapitalaufbringungs- und -
erhaltungsgrundsatze verletzt haben.

Da die Aktiengesellschaft fir Existenzgrinder eher
selten in Betracht kommt, sollen sich die nachfol-
genden Ausfuhrungen auf die GmbH, UG und ltd. be-
schranken:
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Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist eine
aus einem oder mehreren Gesellschaftern bestehende
Handelsgesellschaft mit eigener Rechtspersonlich-
keit, die zu jedem gesetzlich zulassigen Zweck er-
richtet werden kann. An ihr beteiligen sich die Ge-
sellschafter mit Einlagen auf das in Stammanteile
zerlegte Stammkapital.

Das Recht der GmbH ist iIn erster Linie im Gesetz
betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung (GmbHG) wvon 1892 geregelt. Das GmbHG wurde
durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen, kurz MoMiG,
reformiert, welches am 1. November 2008 in Kraft
getreten ist. Mit diesem Gesetz wurde auch die UG
(haftungsbeschrankt) eingefuhrt, fur welche jedoch
im wesentlichen die gleichen Grundsatze gelten wie
fur die GmbH. Dariber hinaus werden insbesondere
auch die Vorschriften zur Kapitalerhaltung auch a-
nalog auf die Itd. angewendet.

Dementsprechend gelten die nachfolgenden Ausfihrun-
gen auch fur die UG und in weiten Teilen auch fur
die Itd.

. GmbH

Der Gesellschaftsvertrag muss notariell beurkundet
werden. Eine Eintragung Im Handelsregister ist er-
forderlich. Als juristische Person entsteht die
GmbH in mehreren Schritten, die sich uUblicherweise
Uber einen gewissen Zeitraum erstrecken.

Den Abschluss der Grindungsphase bildet die Eintra-
gung der GmbH in das Handelsregister. Erst zu die-
sem Zeitpunkt entsteht die GmbH als solche.

Zur Vertretung der Gesellschaft ist der (auch ge-
sellschafterfremde) Geschaftsfuhrer berechtigt. Die
ihm zustehende Vertretungsmacht ist durch den Ge-
sellschaftszweck und durch den Gesellschaftsvertrag
begrenzt.
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Grundsatzlich haftet nur das Gesellschaftsvermogen
gegenuber Glaubigern. Wichtig ist aber, dass die
personliche Haftung der Gesellschafter erst ab dem
Zeitpunkt der Handelsregistereintragung ausge-
schlossen 1ist. Die Haftungsprivilegierung fur die
Gesellschafter besteht nur dann auch im Vorfeld,
wenn In der Grindungsphase das gezeichnete Stammka-
pital nach Grindung durch notariellen Akt einge-
zahlt worden ist. Hierin liegt eine Gefahr fur die
Gesellschafter, die nicht zu unterschatzen ist.
Denn die Gesellschaft konnte bereits nach Abschluss
des notariellen Gesellschaftsvertrages, aber vor
Eintragung in das Handelsregister und damit vor ih-
rem juristischen Beginn operativ tatig werden. Sie
agiert insofern als so genannte GmbH in Grindung —
GmbH 1. G. oder ,,Vor-GmbH*“: Kommt dann die Eintra-
gung aus irgendwelchen Grinden nicht zustande, haf-
ten sie personlich fur alle MalBlnahmen dieser Vor-
GmbH .

Die Vor-GmbH kann freilich auch Verbindlichkeiten
begrinden. Sind diese Verbindlichkeiten so hoch,
dass zum Eintragungszeitpunkt die Ausstattung des
Gesellschaftsvermdogens mit dem Mindestkapital nicht
mehr gegeben ist, sind die Griundungsgesellschafter
aufgrund einer so genannten Unterbilanzhaftung ver-
pflichtet, das Mindestkapital Im Verhaltnis zu ih-
rer Beteiligungsquote durch Barleistungen aufzuful-
len. Sie haften also wieder persoénlich! Dies gilt
auch, wenn sich die Unterdeckung iIm Eintragungs-
zeitpunkt erst nach Jahren herausstellt.

Wichtig ist daher insbesondere, die Aufbringung des
Mindestkapitals bis zur Entstehung der GmbH auch
dokumentieren zu koénnen - durch Beifligung des Ein-
zahlungsbeleges, betreffend die Stammkapitalauf-
bringung, zu der Griundungsurkunde. Faktisch — auch
dies sollte man wissen — ist die Haftungsbeschran-
kung kraft Rechtsform fTur die Gesellschafter aber
ohnehin gerade in der Griundungsphase oft Makulatur:

Denn die Banken oder Lieferanten, die der Gesell-
schaft Darlehen gewdhren, werden Ublicherweise eine
personliche Bilrgschaft der Gesellschafter verlan-
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gen. Auf diese Weise wird hinsichtlich des Darle-
hensbetrages letztlich doch die personliche Haftung
der Gesellschafter begrindet.

Dariuber hinaus kann den Geschaftsfihrern einer GmbH
gerade 1m operativen Geschaft die personliche Haf-
tung drohen.

Beispiel:

Miller 1ist Geschaftsfuhrer der Car-Spall-Autoteile
GmbH. Aufgrund einer Liquiditatsenge ist es der Ge-
sellschaft im Januar 2004 nicht méglich, Arbeitneh-
merbeitrage und Lohnsteuer abzufiuhren. Muller ent-
schliet sich, dies bei erwarteter Genesung der
GmbH wunverziuglich nachzuholen. Leider werden die
Erwartungen nicht erfullt und er muss Insolvenz an-
melden.

Dies hat zur Folge, dass nunmehr Mualler fur die
Verbindlichkeiten der GmbH gegeniuber dem Finanzamt
und Krankenkassen einzustehen hat. Er hat sich
durch sein Verhalten gegebenenfalls auch strafbar
gemacht. Zudem 1ist nicht ausgeschlossen, dass er
sonstigen Glaubigern der GmbH gegeniber personlich
haftet, weil er verspatet Insolvenzantrag gestellt
hat.

Im Hinblick auf die Aufbringung des satzungsméafligen
Stammkapitals ist zwischen Bar- und Sachgrindung zu
unterscheiden. Sachgrindungen sind nur zulassig,
wenn der Gesellschaftsvertrag ausdriucklich eine
Sacheinlage vorsieht.

Das Mindestkapital der GmbH betragt 25.000,00 €.
Wenn in der GmbH mehrere Gesellschafter beteiligt
sind, muss, sofern der Gesellschaftsvertrag keine
hoheren Einzahlungen vorsieht, 11m Rahmen einer
Bargrundung auf jede Stammeinlage mindestens % ein-
gezahlt sein und die Summe der Einzahlungen mindes-
tens 12.500,00 € betragen.
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Die Einzahlungen miussen bei der Anmeldung der GmbH
zum Handelsregister zur freien Verflugung der Ge-
schaftsftihrer stehen. Das ist dann der Fall, wenn
sie in der Kasse oder auf einem Konto der Gesell-
schaft vorhanden sind.

Wird eine GmbH nur durch eine Person errichtet
(Einmann-GmbH), so muss Uber die oben genannte Min-
desteinzahlung hinaus fur den ausstehenden Teil der
Stammeinlage durch den Gesellschafter mindestens
eine Sicherheit bestellt werden.

Die nicht wahrend der Grindungsphase bereits ge-
zahlten Stammeinlagen stellen Forderungen der GmbH
gegenuber den Gesellschaftern dar und werden zur
Einzahlung fallig, wenn die Gesellschafter deren
Einforderung beschlielfen und der Geschaftsfuhrer
sie daraufhin geltend macht.

Neben der Bargrindung kann auch eine Sachgrindung
erfolgen. Als Sacheinlage kommt jeder Gegenstand
und jedes Recht iIn Betracht, das Gegen-stand des
Rechtsverkehrs sein kann. Sacheinlagen sind sofort
und in voller HO6he zu erbringen. Eine bloR teilwei-
se Erbringung in der Griundungsphase ist somit, an-
ders als bei Bareinlagen, nicht méglich.

Zudem haben die Gesellschafter bei der Sachgrindung
einen Sachgriundungsbericht zu erstellen, iIn dem sie
die Tur die Angemessenheit der Sacheinlage wesent-
lichen Umstande darzulegen haben. In der Regel wird
durch das Registergericht sogar ein Gutachten ein-
geholt, ob die Sacheinlage dem Wert des Stammkapi-
tals entspricht. Man sieht also, dass die Sachgrin-
dung einen erheblichen Mehraufwand erfordert, als
die Bargriundung.

Limited (1td.)

Neben der GmbH ist aktuell auch die Rechtsform der
Private Limited Company (kurz: Limited) in aller
Munde. Hierbeir handelt es sich um eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung nach dem britischen Recht.
Aufgrund der europarechtlichen Verflechtungen zwi-
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schen den Mitgliedsstaaten der Europaischen Union
ist die Grundung einer auslandischen Kapitalgesell-
schaft mit Sitz in Deutschland ohne Weiteres mog-
lich.

Der Vorteil der Limited wird darin gesehen, dass
das Mindestkapital nur ein britisches Pfund be-
tragt, wahrend bei der GmbH faktisch wenigstens
12.500,00 € aufgebracht werden missen (bei Ver-
pflichtung zur Erbringung des vollen Stammkapi-
tals). Diesem anfanglichen Vorteil stehen jedoch
grolere jahrliche Verpflichtungen beil der Limited
gegenuber, da fur die Limited im Vereinigten Konig-
reich ein Registered Office sowie ein Sekretadr an-
gegeben werden missen, sie den Jahresabschluss nach
den Regeln des Vereinigten Konigreiches erstellen
und dort jahrlich bestimmten Meldeverpflichtungen
nachkommen muss. Aus diesem Grund ist es erforder-
lich, Fachleute in GroRbritannien mit der Erfullung
der dort zu erbringenden Pflichten zu beauftragen.
Hierdurch entsteht jahrlich regelmdRig ein hdherer
Verwaltungsaufwand als bei einer deutschen GmbH.
Halt man sich nicht an die Vorgaben, sind saftige
BuRgelder fallig!

Ferner haben auch Behdrden und Banken teilweise
noch Beruhrungséngste bei dem Umgang mit der Limi-
ted, was insbesondere im Tagesgeschaft hinderlich
sein kann.

Hinsichtlich der Geschaftsbeziehungen mit den Ban-
ken gilt auch bei der Limited — wie bei der GmbH
und GmbH & Co. KG —, dass die Banken fur die Gewah-
rung eines Darlehens ohnehin in der Regel eine per-
sonliche Biurgschaft der jeweiligen Gesellschaftern
fordern werden. Auf diese Weise besteht die person-
liche Haftung des Gesellschafters fur ein z. B. von
der Bank gewahrtes Darlehen wiederum fort, so dass
man in Anbetracht auch der gezeigten Nachteile
zweimal Uberlegen sollte, ob die Grindung einer Li-
mited die richtige Entscheidung ist.




19—

Unternehmergesel lschaft (haftungsbeschrankt)

Bei der UG (haftungsbeschrankt) handelt es sich um
ein Einstiegsmodell in die GmbH fir Unternehmen, ins-
besondere Existenzgrindungen, mit geringer Kapital-
ausstattung.

Das Stammkapital der UG (haftungsbeschrankt) betragt
mindestens 1 Euro!

Die UG (haftungsbeschrankt) bietet eine Alternative
zu auslandischen Rechtsformen mit geringem Stammkapi-
tal, bei denen sich der Existenzgrinder unbekannten
auslandischen Rechtsvorschriften unterwerfen muss (z.
B. die englische Limited).

Bis auf den Unterschied im Stammkapital gleicht die
UG (haftungsbeschrankt)weitgehend der GmbH. Die UG
(haftungsbeschrankt) kann sich jedoch zur GmbH ,,her-
aufarbeirten*.

Grundungsprotokol |l

Die Gesellschafter koénnen die UG (haftungsbeschrankt)
uber die Verwendung des vorgegebenen Griundungsproto-
kolls grunden. Dieses Protokoll muss notariell beur-
kundet werden. Der Gesetzgeber stellt zum einen ein
,»Musterprotokoll fur die Grindung einer Eilnpersonen-
gesellschaft*“ und zum anderen ein ,Musterprotokoll
fur die Grundung einer Mehrpersonengesellschaft mit
bis zu dreir Gesellschaftern®“ zur Verfugung, welches
auch fur die GmbH-Grindungen im Ubrigen verwendet

werden kann.

Die Grundung mit dem kostengunstigeren Grundungspro-

tokoll kann der Grinder nur wahlen,
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wenn die Gesellschaft von maximal 3 Gesell-
schaftern gegrundet wird. Ab vier Gesellschaf-
tern ist die Grindung nur durch einen individu-

ellen, notariellen Gesellschaftsvertrag moglich.

- wenn sich die Gesellschafter auf maximal einen
Geschaftsfuhrer einigen koénnen. Dieser Ge-
schaftsftiuhrer i1st dann alleinvertretungsberech-
tigt.

wenn der Geschaftsfuhrer vom Verbot des In-
sichgeschafts befreit wird (d. h. der Geschafts-
fuhrer darf Geschafte der UG (haftungsbe-
schrankt) mit sich selbst als Privatperson oder
als Vertreter fur eine andere Person abschlie-
Ben)

Die Grundung mit Grundungsprotokoll ist aus-
schlieB3lich als Bargrindung moglich. Eine Sach-
grundung ist im Rahmen der Grindung mit Grin-

dungsprotokoll nicht méglich.

Achtung: Verkauf der Anteile an Fremde jederzeit mog-
lich!

Nach dem GmbH-Recht alter Fassung war fur den Verkauf
von Geschaftsanteilen die Zustimmung der GmbH durch
die Geschaftsfuhrung notwendig. Diese Voraussetzung
ist weggefallen. Jeder Geschaftsanteil kann jetzt an
unbekannte oder auch unerwinschte Personen verkauft
werden. Nur durch Verwendung einer individuellen no-
tariell beurkundeten Satzung kann dies anders gere-
gelt werden.
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Der Gesellschaftsvertrag kann auch individuell auf
die Bedurfnisse der UG (haftungsbeschrankt) zuge-
schnitten und durch den Notar beurkundet werden. Bei
der Grindung einer GmbH mit mehr als drei Gesell-
schaftern ist eine individuelle, notariell beurkunde-
te Grundung obligatorisch.

Bei der individuellen, notariellen Grindung
konnen mehrere Geschaftsfuhrer bestellt werden,
anders als bei der Grindung mittels Grindungs-
protokoll (siehe oben).

In einem individuellen Gesellschaftsvertrag
kann von der vorgefertigten Vertretungsregelung

der Mustersatzung abgewichen werden.

Insichgeschaften koénnen ausgeschlossen werden.

Eine individuelle, notarielle Grindung ist
notwendig bei einem erweiterten vertraglichen
Regelungsbedarf. Beispielsweise

- kbnnen die Voraussetzungen Tir den
Verkauf von Geschaftsanteilen individuell
geregelt werden

- kann eine Liste von zustimmungspflichti-
gen Rechtsgeschaften in den Vertrag aufge-
nommen werden.

- konnen Regelungen zur Kundigung, Beendi-
gung oder Fortsetzung festgeschrieben wer-
den.
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b) Stammkapital

Das Stammkapital der UG (haftungsbeschrankt) muss vor
der Anmeldung in voller HOhe eingezahlt sein. Beil der
UG (haftungsbeschrankt) gibt es nur die Grundung mit
Geld. Sacheinlagen sind bei der
UG(haftungsbeschrankt) nicht moéglich.

Vom Jahresitberschuss wird der Verlustvortrag vom Vor-
jahr abgezogen. Von dem verbleibenden Uberschuss wird
dann ein Viertel i1n die Rucklage eingestellt. Diese
Rucklage kann nur dazu verwandt werden, das Stammka-
pital zu erhohen. Sollte das Stammkapital der UG
(haftungsbeschrankt) zusammen mit der gebildeten
Rucklage dann einmal 25.000 Euro erreichen, kann sich
die UG (haftungsbeschrankt) im Rahmen der Stammkapi-
talerh6hung aus diesen Gesellschaftsmitteln in eine
"normale™ GmbH &ndern. Dabei kann das Unternehmen den
Namen — bis auf den Rechtsformbestandteil — beibehal-
ten.

Die UG (haftungsbeschrankt) kann jedoch auch die
Rechtsform UG (haftungsbeschrankt) beibehalten.

Achtung bei Stammkapital 1 Euro

Bei elnem extrem geringen Stammkapital ist das Risi-
ko, dass das Unternehmen sehr schnell Uberschuldet
ist, sehr hoch. Dazu kommt dann das strafrechtliche

Risiko bei einer Insolvenzverschleppung.

Empfehlung:
Wir empfehlen, bei der UG (haftungsbeschrankt) das
Stammkapital von vornherein dem konkreten unternehme-

rischen Bedarf anzupassen.
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Grundungskosten

Die Griundungskosten sind vom Stammkapital und Ge-
schaftswert und davon abhangig, ob das kostenginsti-
gere Griundungsprotokoll oder ein individueller Ge-
sellschaftsvertrag verwendet wird.

- Bel einem Stammkapital von 25.000 Euro und indivi-
duell gestaltetem Gesellschaftsvertrag ist mit Notar-
kosten von etwa 450 € netto zu rechnen. Bei einer
Ein-Personen GmbH reduzieren sich die Kosten um etwa
84 Euro.

- Die Beurkundung einer 25.000 Euro GmbH mit dem
Grundungsprotokoll 1ist gunstiger. Sie belaufen sich
auf etwa 270 € und reduzieren sich beil einer Ein-

Personen GmbH um 84 €.

- Beil der Grindung einer Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt) ergeben sich unter Zugrundele-
gung eines Stammkapitals von 1 Euro und Verwendung
des Grundungsprotokolls Notarkosten von etwa 80 €.
Ohne Grundungsprotokoll liegen die Kosten Tfur die
Grindung einer UG (haftungsbeschrankt) genauso hoch
wie bei der GmbH ohne Griundungsprotokoll.

Die Gebuhr fur die Eintragung einer Gesellschaft ins
Handelsregister betragt ca. 100 Euro.
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Unterschiedliche Besteuerung der Personen- und Ka-
pitalgesellschaften

Bei der Wahl der geeigneten Rechtsform muss sich
der Unternehmer schlielich fragen, welche der
zahlreichen Moglichkeiten fur sein Vorhaben steuer-
optimale Voraussetzungen bietet. Bei den Personen-
gesellschaften unterliegen Einkinfte aus Gewerbebe-
trieben grundsatzlich der Besteuerung bei den hin-
ter ithnen stehenden Gesellschaftern. Dies bedeutet
zugleich, dass auch der personliche Einkommensteu-
ersatz der Gesellschafter Anwendung findet. Besteu-
erungsgrundlage sind die erzielten Einkunfte der
Personengesellschaft selbst, nicht hingegen die
Ausschittung an die Gesellschafter.

Im Gegensatz zu der vom Gesellschafter aufzubrin-
genden Einkommensteuer wird die Gewerbesteuer be-
reits im Vorfeld auf der Grundlage des gewerbesteu-
erlichen Ergebnisses von der Personengesellschaft
als Betriebsteuer abgefihrt.

Um eine udbermallige Belastung der Personengesell-
schafter gegenuber dem Kapitalgesellschafter mit
der Einkommensteuer zu verhindern, wird diese zum
Teil auf die personliche Einkommensteuer des Ge-
sellschafters angerechnet.

Bei Einkunften, die durch eine Kapitalgesellschaft
erzielt werden, gibt es eine solche Gewerbesteuer-
anrechnung nicht.

Grundlage der dortigen Besteuerung ist der Gewinn.
Dieser wird auf der Ebene der Kapitalgesellschaft —
die selbststandiges Steuersubjekt ist - mit Korper-
schaftssteuer, Gewerbesteuer und Solidaritatszu-
schlag belastet, wobei die Belastung je nach Gewer-
besteuerhebesatz der Gemeinde Ublicherweise bei
knapp unter 30 % liegt.

Schiittet die Gesellschaft die Gewinne an die Ge-
sellschafter (unterstellt: naturliche Personen)
aus, werden diese mit thren Gewinnanteilen Uber die
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seit 01.01.2009 geltende Abgeltungssteuer erneut
besteuert. Die Doppelbesteuerung bei Ausschittungen
an naturliche Personen kann im Einzelfall und auf
Antrag, wenn die Voraussetzungen gegeben sind, al-
lerdings dadurch abgemildert werden, dass die Net-
todividende nach dem so genannten Teileinkinftever-
fahren nur zu 60 % in die Bemessungsgrundlage fur
die personliche Einkommensteuer einbezogen wird.

Dies bedeutet, dass der Unternehmer auf Grundlage
seines personlichen Einkommensteuersatzes und der
geplanten Entwicklung der Gesellschaft prufen muss,
welche Rechtsform fiur thn die glnstigere ist.

Grob gilt, dass ber einem geringen personlichen
Steuersatz die Personengesellschaft glnstiger sein
diarfte. Dies gilt auch, wenn mit Anfangsverlusten
zu rechnen i1st und diese mit Einkinften aus anderen
Einkunftsarten verrechnet werden kénnen.

Wenn die erzielten Gewinne hingegen zunachst in der
Gesellschaft verbleiben und nicht an den Gesell-
schafter ausgeschittet werden sollen, kann die Ka-
pitalgesellschaft gunstiger sein, da sodann ledig-
lich eine Belastung von circa 30 % besteht; zu be-
ricksichtigen ist jedoch, dass es mittlerweile auch
bei der Personengesellschaft steuerliche Thesaurie-
rungsvergunstigungen gibt, so dass auch insoweit
wieder die Einzelfallbetrachtung lohnt.
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Die einzelnen Unterschiede zwischen den Arten der

Gesel lschaftsformen

sowie

dem

stellen sich im Uberblick wie folgt dar:

Einzelunternehmen

Einzel- Personen- Kapital- GmbH & Co.
unternehmer gesellschaft | gesell- KG
schaft
Mindestkapi- | Nein Nein Ja bei | Ja, Ffur GmbH
tal GmbH,
25.000,00
€/50.000,0
0 €
Bei UG
1,00 €
Gesell- Nein Nein, er-| notarielle | fur GmbH nota-
schafts- folgt in der| Beurkun- rielle Beurkun-
vertrag — Regel aber| dung dung
Formerforder- schriftlich
nisse
Handelsregis- | bei Vollkauf- | Bei OHG und| Ja Ja
tereintrag leuten ja, | KG erforder-
sonst nein lich
Gewinnermitt- | grds. durch | in der Regel| in der Re- | durch Bilanzier
lung Einnahmen- durch Bilan-| gel durch |ung
Uberschuss- zierung Bilanzie-
rechnung; bei rung
Vol lkaufleu-
ten und Um-
satz
> 500.000,00
€ pro Jahr
oder Gewinn
> 30.000,00 €
pro Jahr
durch Bilan-

zierung
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Haftung des Ja, unbe- | Ja, unbe-| Nein, in | Nein, in den
Unternehmers | schrankt mit | schrankt, der Regel | Regel haftet
fur Verbind-{ dem gesamten | lediglich haftet nur | nur Gesell-
lichkeiten personlichen Kommanditis- | Gesell- schaftsvermo-
des Unterneh-| Vermogen ten haften| schafts- gen, es sei
mens bei KG nur| vermoégen denn, Haftein-
in Hohe der lagen des Kom-
nicht er- manditisten
brachten stehen aus
Hafteinlage
Besteuerung pers. Einkom- | pers. Ein-| KOrper- pers. Einkom-
des Unterneh-| mensteuersatz | kommensteu- | schaftsteu | mensteuersatz
mensgewinns des Unterneh- | ersatz der| er und Ge- | der Gesell-
mers nach | Gesellschaf- | werbesteu- | schafter nach
progressivem | ter nach| er auf E- | progressivem
Tarif, ggf. | progressivem | bene der | Tarif, ggf. zu-
zuzuglich Ge- | Tarif, ggf.| Kapitalge- |zuglich Gewer-
werbesteuer, zuzuglich sell- besteuer, wel -
welche jedoch | Gewerbesteu- | schaft; che jedoch zum
zum Teil An- |er, welche| individu- Teil Anrechnung
rechnung Tfin- | Jedoch zum| elle Be- | findet
det Teil Anrech-| steuerung
nung findet |des Ge-
schaftfuh-
rergehalts
nach pro-
gressivem
Steuerta-
rif;
Dividenden
besteue-
rung per
Abgel -
tungssteu-
er oder
auf Antrag
bei  best.
VSS nach
Teil-
einkiunfte-

verfahren;
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Rechtsformfahrplan

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass bei der
Wahl der Rechtsform zunachst entscheidend ist, ob
das Unternehmen als einzelne Person oder als Perso-
nenmehrheit gefuhrt werden soll.

Daruber hinaus ist zu prufen, welches Haftungspo-
tential die beabsichtigte Unternehmung in sich
tragt. Werden schlieRlich auch die steuerlichen Un-
terschiede zwischen den Personen- und den Kapital-
gesellschaften abgewogen, findet der Existenzgrin-
der auch schnell die geeignete Rechtsform.

Bei der Suche nach der richtigen Rechtsform kénnen
die Tfolgenden ,Rechtsformfahrplane* fur Einzelun-

ternehmer bzw. Ffur Personenmehrheiten weiterhelfen:

Rechtsformwahl - Einzelperson

‘//// Haftung \\\\*
geplante Unternehmung die Haftungsrisiken sind
birgt groRes Haftungsrisiko uberschaubar

| .

steuerliche Aspekte

Gewinnaus- Gewinn-

schittung thesaurie-

vorgesehen rung vor-
gesehen

ﬂ

ﬂ

GmbH & GmbH Einzelunternehmen /
Co. KG Einzelkaufmann

(Einzelfallbetrachtung)
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Rechtsformwahl - Personenmehrheit

— Haftlmg —

geplante  Unternehmung
birgt grolles Haftungsrisi-

Unbeschrankte  Haftung
des Unternehmensleiters/

die Haftungsrisiken sind
tberschaubar

ko beschrankte Haftung des
Kapitalgebers gewiinscht
gewerbes?
ﬂ @ Ja Nein

Gewinnaus- Gewinn-
schiittung thesaurie-
vorgesehen rung vor-

gesehen
GmbH & GmbH KG OHG GbR

Co. KG

(Einzelfallbetrachtung)
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Kauf eines Unternehmens

Einleitung

Statt der Grundung eines eigenen Unternehmens be-
steht auch die Moglichkeit, ein bereits bestehendes
Unternehmen von einem Dritten zu erwerben. Als For-
men des Unternehmenskaufes kommen der Erwerb von
(allen oder einzelnen) Anteilen an einem Unterneh-
men (“'share deal'') oder der Erwerb von (allen oder
einzelnen) Vermbogensgegenstanden des Unternehmens
("'asset deal') in Betracht.

,,.share deal“

Der Erwerb von Anteilen kommt in Betracht, wenn man
sich an einer Gesellschaft (zum Beispiel GmbH, OHG,
KG) beteiligen will, bei der das Gesellschaftsver-
mogen von einzelnen oder mehreren Gesellschaftern
gehalten wird. Die Gesellschaft verandert sich nach
auBen hin, also gegeniuber ihren Kunden, Mitarbei-
tern etc. nicht. Insbesondere die Verbindlichkeiten
bleiben bestehen. Verandert wird lediglich der
Kreis der Gesellschafter. Mit Beteiligung an einer
Gesellschaft ist der neue Gesellschafter demnach an
allen Chancen der Gesellschafter, aber auch an all
ithren Risiken, selbst wenn sie In die Vergangenheit
zuriuckreichen, beteiligt.

Vor dem Erwerb einer solchen Beteiligung tut der
Erwerber gut daran, sich anhand der letzten Jahres-
abschlisse der Gesellschaft und threr laufenden be-
triebswirtschaftlichen Auswertungen (BWA®"s) (Uber
die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Gesellschaft
zu informieren. Gegebenenfalls sollte er mit dem
aus der Gesellschaft ausscheidenden Gesellschafter
ein (zeitlich, raumlich und gegensténdlich begrenz-
tes!) Wettbewerbsverbot vereinbaren, damit ihm
nicht der Verkaufer anschliellend als Wettbewerber
das Geschaft erschwert.
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Der Gesellschafter einer GmbH oder der an einer KG
als Kommanditist beteiligte Gesellschafter haftet
grundsatzlich nur mit seiner Einlage, also nicht
personlich. Dies gilt allerdings nur, wenn die Ein-
lage auch tatsachlich in voller Ho6he erbracht ist.
Der Erwerber eines solchen Anteils muss iIn jedem
Fall also darauf achten, dass ihm die vollstandige
Einzahlung der Einlage nachgewiesen wird.

Praktisch wird dieser Nachweis dadurch gefiuhrt,
dass die Durchschrift der entsprechenden Uberwei-
sung und der Kontoauszug, auf dem die Gutschrift
verbucht wurde, vorgelegt werden. Von beidem sollte
sich der Erwerber Kopien fertigen, um im Streitfall
- gegebenenfalls auch nach Jahren - diesen Nachweis
fihren zu konnen. Sinnvollerweise sollte sich der
Erwerber auch die nachfolgenden Kontoausziige zeigen
lassen und Kopien fertigen, da die Rechtsprechung
eine Einlage als nicht erbracht ansieht, wenn sie
kurz nach der Einzahlung wieder - zum Beispiel als
Darlehen - an den Gesellschafter zuruckfliel3t.

Ein weilteres Haftungsrisiko besteht bei Eintritt in
eine Kommanditgesellschaft, da der Kommanditist
zwischen Eintritt und Eintragung in das Handelsre-
gister fur in dieser Zeit begrindeten Verbindlich-
keiten der Gesellschaft unbeschrankt haftet. Der
Erwerb sollte also so gestaltet werden, dass er
erst mit der Eintragung im Handelsregister selbst
Uberhaupt wirksam wird.

Der Erwerb von Anteilen an einer GmbH muss nota-
riell beurkundet werden. In jedem Fall muss die An-
derung iIm Gesellschafterkreis dem Handelsregister
mitgeteilt werden.

Werden nur einzelne Anteile erworben, sollte sich
der Erwerber anhand der Satzung der Gesellschaft
daruber informieren, welche Rechte er als einer von
mehreren Gesellschaftern hat. Ist er nur Minder-
heitsgesellschafter, kann er regelmalig Entschei-
dungen der Mehrheitsgesellschaftter nicht verhin-
dern, was zu Unstimmigkeiten fihren kann.
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,,asset deal*

Statt des Erwerbs von Anteilen an einer fortbeste-
henden Gesellschaft kann ein Erwerber sich auch
darauf beschranken, einzelne oder alle Vermbgensge-
genstande einer solchen Gesellschaft (zum Beispiel
Maschinen, Vorrate, Forderungen, aber auch Patente,
Lizenzen oder Markenrechte) zu erwerben. Das ver-
kaufende Unternehmen als solches besteht fort, wah-
rend der Erwerber mit den erworbenen Unternehmens-
gegenstanden ein eigenes - neues - Unternehmen be-
grundet.

Der Kauf der Vermogensgegenstande vollzieht sich
nach allgemeinen kaufrechtlichen Bestimmungen, wo-
bei der Erwerber vor allem darauf achten sollte,
dass die Gegenstande mangelfrei sind und der Ver-
kdufer hierfur Gewdhr leistet. Auch ein Wettbe-
werbsverbot (s.o. B. 11.) sollte erwogen werden.

Obwohl der Erwerber mit den erworbenen Vermdégensge-
genstanden ein neues Unternehmen grindet, kann es
thm passieren, dass er unter gewissen Umstanden
trotzdem fur Verbindlichkeiten des fortbestehenden
Verk&uferunternehmens haftet.

- Beim Erwerb eines Betriebs oder eines Betriebs-
teils (wozu schon der Erwerb der wesentlichen
sachlichen Betriebsmittel ausreicht!) tritt der
Erwerber in die Rechte und Pflichten aus den im
Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsver-
haltnisse ein. Wer also beispielsweise die kom-
plette Werkstatt eines kleinen Maschinenbauun-
ternehmens kauft, Ubernimmt moéglicherweise un-
gewollt auch alle Arbeitsvertrage! Durch
Vertrag kann diese Folge nicht ausgeschlossen
werden.

- Wer ein Unternehmen oder einen Unternehmensteil
erwirbt, haftet fur die im Betrieb des Unter-
nehmens begrindeten Steuern und Steuerabzugsbe-
trage (also vor allem fur rickstandige Umsatz-
steuer und Lohnsteuer). Auch hier kann der Er-



V.

-33-

werb des wesentlichen Anlagevermoégens eine Be-
triebsubernahme sein. Vertraglich kann auch
diese Folge nicht ausgeschlossen werden.

- Wer ein Handelsgeschaft erwirbt und die bishe-
rige Firmierung fortfihrt, haftet fTir die 1Im
Betrieb des Geschafts begrindeten Verbindlich-
keiten des fruheren Inhabers (vgl. nachfolgend
C.). Auch hier reicht bereits die Ubernahme der
wesentlichen Betriebsgrundlagen. Auch eine nur
geringfigige Anderung der Firmierung andert an
dieser Haftung nichts. Dem Haftungsrisiko kann
man nur entgehen, wenn man mit dem Verkaufer
einen Haftungsausschluss vereinbart und dieser
im Handelsregister eingetragen wird.

Bei Ubernahme wesentlicher Vermogensgegenstiande ei-
nes Unternehmens sollte man sich also immer im Vor-
feld davon Uberzeugen, welche Verbindlichkeiten
(insbesondere gegenuber dem Finanzamt) das Unter-
nehmen hat und welche Arbeitsverhaltnisse bestehen,
die moglicherweise Ubergehen kénnten.

Ermittlung des Kaufpreises

Problematisch ist meist die Ermittlung des Kauf-
preises. Wahrend dies bei einzelnen Vermdgensge-
genstanden (Maschinen, Betriebs- und Geschafts-
ausstattung) noch einfach ist, wird es beim Erwerb
von Anteilen an einem Unternehmen meist schwieri-
ger. Wichtigster Anhaltspunkt fir den Wert eines
Unternehmens - wund damit den Wert von Anteilen
hieran - ist der von dem Unternehmen in der Vergan-
genheit nachhaltig erzielte Jahresgewinn. Ublicher-
weise legt man der Bewertung den in den letzten
drei Geschaftsjahren erzielten Gewinn, wie er sich
aus den Jahresabschlissen ergibt, zugrunde.

Der Kaufpreis betragt ein - je nach Branche und Zu-
kunftserwartungen unterschiedliches - Vielfaches
des so ermittelten durchschnittlichen Jahresge-
winns. Danach kann der Kaufpreis etwa das Zwei- bis
Funffache des durchschnittlichen Jahresgewinns aus-
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machen. Sonderfaktoren konnen zur Korrektur dieses
Wertes fihren.

Ist beispielsweise das Eigenkapital des Unterneh-
mens schon angegriffen, muss vom Erwerber also wie-
der aufgestockt werden, fuhrt dies zu einer Minde-
rung des Kaufpreises. Verfiugt das Unternehmen Uber
wertvollen Grundbesitz, Patente etc., kann sich der
Kaufpreis entsprechend erhdhen. In jedem Fall mis-
sen die aus dem Anteil zu erwartenden Gewinne aus-
reichen, um einen Tur die Finanzierung des Kauf-
preises aufgenommenen Kredit zu bedienen und gege-
benenfalls die eigene Arbeitsleistung des Erwerbers
angemessen zu verguten, falls er nicht daneben ein
Gehalt vom Unternehmen beziehen.

C. Firmenrecht

Einleitung

Jeder Kaufmann ist verpflichtet, eine Firma zu fiuh-
ren und diese iIm Handelsregister eintragen zu las-
sen. Die Firma eines Kaufmanns ist der Name, unter
dem er seine Geschafte betreibt und unter dem er
klagen und verklagt werden kann. Bei der Firmenbil-
dung hat der Kaufmann WahImoéglichkeiten: Er kann
eine Sachfirma (z. B. Getranke-GroBRhandel Koblenz
OHG), eilne Personenfirma (z. B. Muller oHG) oder
sogar eine Phantasiefirma (z. B. Durstig GmbH) bil-
den.

Moglich i1st auch, dass die Firma des bisherigen In-
habers eines Geschafts Ubernommen wird (so genann-
ter abgeleiteter Firmenerwerb). Ob der Nachfolger
einen Nachfolgezusatz im Geschaftsverkehr kenntlich
macht oder nicht, bleibt ihm hierbei Uberlassen.

Firmengrundsétze

Sowohl die ursprungliche, als auch die abgeleitete
Firma missen zwingend einen die Rechtsform des Un-
ternehmens kennzeichnenden Zusatz beinhalten (z. B.
GmbH, KG, UG (haftungsbeschrankt) etc.). Auch muss
der Kaufmann eine Reithe von Firmengrundsatzen be-
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achten, wie beispielsweise diejenigen der Firmen-
wahrheit, der Firmenausschliellichkeit und der Fir-
menoffentlichkeit. Uber § 37 HGB wird es dem Regis-
tergericht ermoéglicht, hoheitlich gegen einen unzu-
lassigen Firmengebrauch vorzugehen. Mitbewerber
kénnen sich, je nach Fallgestaltung, auf Namens-,
Marken- oder Wettbewerbsrechte berufen (vgl. nach-
folgend D.).

Haftung bei Firmenfortfihrung

Besondere Bedeutung kommt dem Firmenrecht beim Er-
werb eines Handelsgeschafts zu. Denn der Erwerber
haftet gemdR § 25 HGB fur die Verbindlichkeiten des
friheren Inhabers, wenn er die bisherige Firma
fortfuhrt. Es handelt sich hierbei um einen Fall
des gesetzlichen Schuldbeitritts. Der Erwerber haf-
tet daher neben dem vorherigen Inhaber auch bishe-
rigen Glaubigern gegenidber mit seinem gesamten Ver-
mogen, was bei Unternehmensnachfolgeregelungen be-
sondere Beachtung finden sollte.

Zwar konnen die Parteien des Unternehmenserwerbs
abweichende Vereinbarungen treffen. Dritten gegen-
Uber ist eine derartige abweichende Vereinbarung
jedoch nur wirksam, wenn diese entweder in das Han-
delsregister eingetragen und bekannt gemacht worden
ist, oder der Dritte in anderer Weise hiervon
Kenntnis erlangt hat.

Eine Haftung des Erwerbers kommt auch im Falle des
Erwerbs eines Handelsgeschafts von Todes wegen, a-
ber auch bei Eintritt des Aspiranten in das Ge-
schaft eines Einzelkaufmanns in Betracht. Hier gel-
tend die Sonderregelungen der 88 27, 28 HGB, die
gleichfalls bei Begrindung eines neuen Tatigkeits-
feldes zu beachten sind. Bei einem Eintritt in das
Geschaft eines Einzelkaufmanns droht die Haftungs-
gefahr sogar unabhéangig davon, ob die Firma fortge-
fihrt wird oder nicht, so dass hier stets echter
Regelungsbedarf besteht, sollte auch nur ein Zwei-
fel an der wirtschaftlichen Integritdt des Zielob-
jJjekts gegeben sein.
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Gewerblicher Rechtsschutz

Einleitung

Auch als Existenzgrinder muss man sich stets die
Frage nach gewerblichen Schutzrechten stellen. Es
geht hierbei nicht nur darum, dass man fur das ei-
gene Unternehmen und seine Marktidee bestmogliche
Vorkehrungen trifft, um Nachahmungen und "Diebstahl
einer realisierten ldee" (ldeenschutz als solchen
gibt es in Deutschland nicht!) zu verhindern, son-
dern auch darum, dass man iIn die geschitzten Rechte
anderer Marktteilnehmer - selbst unbewusst - ein-
greifen konnte, was erhebliche Folgen haben kann.
Hierbeir sind zahlreiche (auch europaweit geltende)
"Spezialrechte™ zu beachten, die zumeist unter dem
Sammelbegriff "gewerblicher Rechtsschutz™ erfasst
werden. Im Einzelnen sind dies insbesondere das Pa-
tentrecht, das Gebrauchsmusterrecht, das Marken-
und das Geschmacksmusterrecht sowie das Wettbe-
werbsrecht. Aber auch zivilrechtliche Namensrechte
sowie das Urheberrecht spielen 1im Bereich des
Schutzes geistigen Eigentums eine nicht unerhebli-
che Rolle.

Dies wird 1insbesondere deutlich vor dem Hinter-
grund, dass das Urheberrecht und die Uberwiegende
Zahl der gewerblichen Schutzrechte dem Inhaber eine
monopolistische Stellung vermitteln.

Derjenige, der eine bestimmte Leistung erbringt o-
der ein besonderes geistiges oder technisches Werk
geschaffen oder ein unverwechselbares Zeichen krei-
ert hat, wird mit einem AusschlielBlichkeitsrecht
belohnt, welches er gegeniuber jedermann durchset-
zen, Uber welches er aber auch nahezu beliebig, z.
B. durch Lizenzvereinbarungen, verfigen kann. Dies
bietet dem Unternehmer erhebliche Vorteile, 1ist
freilich aber auch mit "teuren Erfahrungen™ verbun-
den, wenn man selbst Verletzer eines solchen
Schutzrechtes ist.
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Schutzrechtsvoraussetzungen

Die Erlangung von Schutzrechten ist allerdings an
verschiedene Voraussetzungen geknupft, die nachfol-
gend dargestellt werden sollen. Die Ausfuhrungen
beschrénken sich allerdings auf die bundesdeutschen
Regelungen:

1.

Patentrecht

Fir neue, auf einer erfinderischen Tatigkeit
beruhende und gewerblich anwendbare Erfindungen
werden auf Antrag beim Deutschen Patent- und
Markenamt Patente erteilt. Die Aufgabe des Pa-
tentrechts liegt darin, die nach dem jeweils
neuesten Stand der Wissenschaft und Forschung
patentwirdigen Ergebnisse zu erfassen. Das Pa-
tentgesetz gewahrt in diesem Sinn fir den um-
grenzten Kreis geistiger Leistungen auf dem Ge-
biet der Technik Schutz.

Das Patent gibt seinem Inhaber Tfir eine be-
grenzte Zeit - namlich fur 20 Jahre ab dem Tag
nach Anmeldung - das Recht, uber seine Erfin-
dung alleine zu verflgen.

Gebrauchsmuster

Wahrend ein Patent vom Deutschen Patent- und
Markenamt nur erteilt wird, nachdem eine Pri-
fung auf Neuheit und Erfindungshohe stattgefun-
den hat, wird ein Gebrauchsmuster ohne eine
solche Priufung 1In einem Registrierverfahren
eingetragen. Das Gebrauchsmuster kann daher we-
sentlich kostengunstiger und schneller erlangt
werden, als ein Patent. Nachteilig ist frei-
lich, dass wegen der fehlenden Prufung die
Rechtsbestandigkeit des Gebrauchsmusters oft
fraglich i1st, man es somit beispielsweise 1In
einem von Konkurrenten vor dem Deutschem Pa-
tent- und Markenamt einzuleitenden Léschungs-
verfahren schnell wieder verlieren konnte.
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Aber im Ergebnis gilt das Gebrauchsmuster auch
heute noch als ™"kleines Patent™, woraus sich
zugleich ergibt, dass als Gebrauchsmuster eben-
falls alle technischen Erfindungen (mit Aushah-
me von Verfahren) geschitzt werden kdénnen, wenn
sie neu sind, einen erfinderischen Schritt auf-
weisen und gewerblich anwendbar sind.

Hierbei werden an die Tatbestandsvoraussetzung
"Neuheit” nicht ganz so hohe Mallstabe angelegt,
wie im Patentbereich. Der ,erfinderische
Schritt” hingegen ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes ebenso hoch anzusie-
deln, wie im Patentrecht. Dies hat zur Folge,
dass die Berufung auf ein eigenes Gebrauchsmus-
ter zukiunftig besonders sorgfaltig zu priufen
ist, um nicht dem Vorwurf ausgesetzt zu sein,
man habe sich zu Unrecht eines Schutzrechts be-
rahmt.

Die Schutzdauer fur ein Gebrauchsmuster beginnt
mit dem Anmeldetag und betragt maximal 10 Jahre
ab Ende des Anmeldemonats, setzt allerdings die
Zahlung von Aufrechterhaltungsgebiuhren, begin-
nend ab dem 4. Jahr der Schutzdauer, voraus.

Marken

Der Markenschutz wird in Deutschland immer h&u-
figer iIn Anspruch genommen. Marken bieten
Schutz fur das Unternehmenskennzeichen und si-
chern den guten Namen eines Unternehmens oder
eines Produktes oder von Dienstleistungen vor
Verwechslungen. Produkte und Dienstleistungen
sollen sich durch die Marke gerade von Konkur-
renzangeboten unterscheiden und zugleich auf
das diese anbietende Unternehmen als Herkunfts-
quelle hindeuten.

Neben reinen Wort- oder Bildmarken bzw. einer
Kombination aus beidem kdénnen auf entsprechen-
den Antrag beim Deutschen Patent- und Markenamt
auch dreidimensionale Formen, HoO6rmarken etc.
eingetragen werden. Die Eintragung einer Marke
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wird insbesondere dann versagt, wenn die Marke
keine Unterscheidungskraft aufweist, sie ledig-
lich aus einer beschreibenden Angabe besteht,
die zu Gunsten der Mitbewerber frei verfiugbar
bleiben muss oder aber wenn sie ersichtlich i1r-
refuhrende Angaben enthalt.

Auch besteht Benutzungszwang, so dass selbst
eingetragene Marken geldscht werden konnen,
wenn ihre Nutzung Im Geschaftsverkehr nicht
nachgewiesen werden kann. Zu beachten ist zudem
der Prioritatsgrundsatz: Altere Marken gehen
also vor!

Ausnahmsweise kann eine Marke selbst bei be-
schreibendem oder nicht unterscheidungskrafti-
gem Charakter eingetragen werden, wenn sie sich
im Verkehr als Marke durchgesetzt hat. Dies al-
lerdings setzt in der Tat einen erheblichen Be-
kanntheitsgrad voraus, der gegebenenfalls sogar
durch demoskopische Umfragen zu belegen ist.

Die Schutzdauer einer eingetragenen Marke be-
ginnt mit dem Anmeldetag und endet 10 Jahre
nach Ablauf des Monats, in den der Anmeldetag
fallt. Sie kann jedoch beliebig oft fur jeweils
weitere 10 Jahre gegen Zahlung entsprechender
Gebuhren beim Deutschen Patent- und Markenamt
verlangert werden.

Neben der eingetragenen Marke sind nach § 5
MarkenG auch Geschaftliche Bezeichnungen ge-
schitzt (Unternehmenskennzeichen und Werkti-
tel). Schutzvoraussetzung ist neben der Unter-
scheitdungskraft des Zeichens die Benutzungsauf-
nahme, deren Rechweite dann aber auch den
Unfang des Schutzrechtes selbst bestimmt. Auch
dieser "einfache”™ Kennzeichenschutz bietet also
Chancen fTur den Existenzgrunder, birgt zugleich
aber umgekehrt naturlich auch entsprechende Ri-
siken, Schutzrechte anderer Mitbewerber zu ver-
letzen.
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Geschmacksmuster

Das Geschmacksmusterrecht, oft auch als Design-
schutz bezeichnet, erfasst Farb- und Formges-
taltungen gewerblich nutzbarer Gegenstédnde, die
das optische Empfinden des Menschen anregen.

Die optische Aufmachung ist namlich haufig das
einzige Unterscheidungsmerkmal, nachdem funkti-
onale Unterschiede zwischen Gebrauchsgegenstan-
den selten und die Lebenszyklen von Produkten
kirzer geworden sind. Auch hier, wie beim Mar-
kenrecht, geht es also darum, die Herkunft ei-
nes Produktes zu einem bestimmten Unternehmen
zu manifestieren und somit einer Verwechslungs-
gefahr vorzubeugen.

Voraussetzung Tfur die Schutzfahigkeit eilnes
Musters ist, dass es im Zeitpunkt der Anmeldung
neu ist. Es darf also vor allem iIn Fachkreisen
nicht bekannt sein. Weiter hat das Erzeugnis
Eigentumlichkeiten aufzuweisen, die auf eine
eigenstandige personliche wund schopferische
Leistung zuruckzufuhren sind. Die Qualitat des
Musters soll Uber dem in Fachkreisen bekannten
Bestand an Form- und Farbgestaltungen stehen.

Die Schutzdauer des Geschmacksmusters betragt
25 Jahre, gerechnet ab dem Anmeldetag. Aller-
dings sind ab dem 6. Jahr Aufrechterhaltungsge-
bihren fallig, sonst endet die Schutzdauer.

Wettbewerbsrecht

SchlielB3lich i1st das Wettbewerbsrecht zu beach-
ten, welches den Schutz anderer Marktteilnehmer
(Mitbewerber, Verbraucher etc.) vor unlauteren
geschaftlichen Handlungen des Mitbewerbers im
Markt bietet. 1In einzelnen, aber nicht ab-
schlieBenden Fallgruppen listet das Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (UWG) Wettbe-
werbshandlungen auf, die unlauter und geeignet
sind, die Interessen der Mitbewerber, der
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Verbraucher oder der sonstigen Marktteilnehmer
splurbar zu beeintrachtigen.

Solche MaRnahmen sind regelmalRig unzuldssig und
kénnen entsprechend geahndet werden. Beispiel-
haft sei hier die Herabsetzung des Mitbewer-
bers, die Nachahmung seiner Waren und Dienst-
leistungen oder aber die Irrefuhrung durch fal-
sche Angaben, betreffend Waren oder
Dienstleistungen, erwadhnt. Das Gesetz sieht in
einem Anhang explizit bestimmte geschaftliche
Handlungen vor, die in jedem Fall unzulassig
sind (sog. Black List).

Im Rahmen des Wettbewerbsrechts und bel der
Priufung der Frage, ob eilne MaRBnahme zulassig
ist, iIst stets auf das Verbraucherleitbild ab-
zustellen. Es ist aus Sicht des Verbrauchers zu
eruieren, ob eine WerbemalBnahme oder eine ver-
gleichbare wettbewerbsrelevante Handlung als
unlauter aufgefasst werden konnte.

Das Wettbewerbsrecht gilt immer und 1ist auch
ohne "Formalakte™, wie Antrag oder Eintragung,
zu beachten.

Urheberrecht

Ahnlich wie das Geschmacksmusterrecht schitzt
auch das Urheberrecht personliche geistige
Schopfungen ,,von einiger Bedeutung“. Zu den ur-
heberrechtlich geschitzten Werken gehdéren Lite-
ratur, Wissenschaft und Kunst, aber auch Compu-
terprogramme, Filmwerke oder Darstellungen wis-
senschaftlicher oder technischer Art, wie
Zeichnungen, Plane, Karten etc..

MalRgeblich ist, dass die Leistung auf personli-
cher Schopferkraft beruht. Nicht die Neuheit
ist entscheidend, sondern die personliche Ges-
taltung. Sie verleiht dem Werk individuelle,
unverwechselbare Zuge. Diese personliche,
schopferische Gestaltung muss allerdings ein
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gewisses Niveau erreichen. Das Werk muss das
Handwerkliche und Durchschnittliche Uberragen.

Weniger strenge Anforderungen gelten nur bei
der so genannten "kleinen Minze'™ des Urheber-
rechts. Hier erkennt die Rechtsprechung aus-
nahmsweise selbst bei vergleichsweise geringer
Gestaltungshohe urheberrechtlichen Schutz an,
damit auch insoweit keine Licke des Leistungs-
schutzrechts entsteht.

Auch Tur die Entstehung des Urheberrechts ist
keine Eilntragung in ein Register erforderlich
(anders im US-Amerikanischen ™"Copyright™). Das
Urheberrecht erlischt 70 Jahre nach dem Tod des
Urhebers.

Namensrecht

Abschliellend ist der Vollstandigkeit halber auf
den zivilrechtlichen Namensschutz hinzuweisen,
der sich aus 88 12 ff BGB ergibt. Danach sind
der Name nicht nur von naturlichen, sondern
auch von juristischen Personen, sowie Ge-
schaftsbezeichnungen und namensartige Kennzei-
chen geschitzt.

Zum einen darf das Recht zum Gebrauch eines Na-
mens nicht 2zu Unrecht von einem anderen
bestritten werden. Zum anderen ist auch die un-
befugte Benutzung des gleichen Namens durch
Dritte untersagt, wenn hierdurch das Interesse
des Berechtigten verletzt wird.

Auch das Namensrecht entsteht - soweilt nicht
weitergehend als Markenrecht erwinscht - ohne
Eintragung in einem Register. Dies hat natir-
lich zur Folge, dass im Falle einer Gleichna-
migkeit oder bei gleichgewichtigen Interessen
zweier Kontrahenten der Grundsatz gilt, dass
niemand am redlichen Gebrauch seines Namens im
Wirtschaftsverkehr gehindert werden darf. Die
oben erwahnte kennzeichenrechtliche "Monopol-



-43 -

stellung”™ des Rechteinhabers ist hier also
nicht zwingend sichergestellt.

Rechtsfolgen der Schutzrechtsverletzung

V.

Die Rechtsfolgen einer Verletzung der vorgenannten
Schutzrechte sind vom Prinzip her in allen Berei-
chen gleich und mit unangenehmen Konsequenzen Tur
den Verletzer verbunden. Neben Unterlassungs- und
Auskunftsansprichen, die oftmals Im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes durchgesetzt werden, sind
Verletzer auch zum Schadensersatz und zur "Wieder-
gutmachung™ verpflichtet.

So kann es durchaus passieren, dass der Unterneh-
mer, der In rechtsverletzender Weise beispielsweise
Design-Stiucke nachgeahmt hat, nicht nur zum Ersatz
des dem Rechteinhaber entstandenen Schadens ver-
pflichtet wird, sondern auch zur Vernichtung all
seiner Falsifikate.

Auch die Kosten der Rechtsverfolgung wird der Ver-
letzer regelmallig zu tragen haben, so dass nur emp-
fohlen werden kann, den Markt sorgfaltig zu beo-
bachten und gegebenenfalls Schutzrechtrecherchen
durchzufihren, bevor neue Produkte in Verkehr ge-
bracht werden.

Verfigungen Uber Schutzrechte

Auf der anderen Seite hat der Inhaber eines Schutz-
rechtes selbstverstandlich die Moglichkeit, frei
Uber dieses Recht zu verfigen. Er kann anderen Un-
ternehmen Lizenzrechte einraumen oder aber auch
Schutzrechte im Ganzen auf Dritte ubertragen. Der
Weg, ein solches Schutzrecht und damit eine gewisse
Monopolstellung zu erlangen, 1ist ohne weiteres
gangbar, setzt allerdings einige Anforderungen vor-
aus, die zu erfullen sind.
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Zusammenfassung

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass ein ldeen-
schutz als solcher nach dem Rechtswesen in der Bun-
desrepublik Deutschland nicht vorgesehen ist. Es
gibt aber zahlreiche Instrumentarien, die konkreten
Bestandteile einer ldee, seien sie technischer oder
kinstlerischer, &sthetischer oder kennzeichnender
Art, einem Schutz zuzufihren, der sich dann sogar
monopolartig auswirken kann. Die Zweischneidigkeit
dieser rechtlichen Moglichkeiten, namlich einer-
seits die eigenen Schopfungen zu schiutzen und fur
sich nutzen zu koénnen, andererseits aber auch bei
Verletzung der Schopfungen anderer zur Rechenschaft
gezogen zu werden, sollte im Bereich des gewerbli-
chen Rechtsschutzes nicht unterschatzt werden.

E. Arbeitsrechtliche und sozialversicherungsrechtliche
Fragen

I. Der (Schein-)selbstandige Unternehmer

Der selbstandige Unternehmer ist nicht Arbeitnehmer
und damit auch nicht sozialversicherungspflichtig.
Er muss dementsprechend keine Beiltrédge zur gesetz-
lichen Krankenversicherung, Arbeitslosenversiche-
rung und Rentenversicherung entrichten. Umgekehrt
hat er im Falle von Krankheit, Arbeitslosigkeit und
im Alter auch keinerleil Anspriche. Er muss somit
selbst durch eine private Krankenversicherung und
Rentenversicherung vorsorgen.

In der Vergangenheit sind viele Arbeitnehmer -
freiwillig oder unfreiwillig - dazu Ubergegangen,
ihre Arbeitsleistung nicht im Rahmen eines Arbeits-
vertrages, sondern als selbstandiger Unternehmer
anzubieten, was fur alle Beteiligten den "Vorteil™
hat, dass keine Sozialversicherungsbeitrage zu ent-
richten sind. Vielfach handelt es sich jedoch um
Falle der '"Scheinselbstandigkeit'”, also um Falle,
bei denen es sich in Wirklichkeit um (sozialversi-
cherungspflichtige) Arbeitsverhaltnisse handelt.
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Rechtsprechung und Verwaltung haben Kriterien ent-
wickelt, nach denen die "echte' Selbstandigkeit von
der Scheinselbstandigkeit abzugrenzen sind. Von
Scheinselbstandigkeit ist danach regelmallig auszu-
gehen, wenn mindestens drei der funf folgenden Kri-
terien erfullt sind:

- Eine Person beschaftigt im Zusammenhang mit ih-
rer Tatigkeit regelméallig keinen versicherungs-
pflichtigen Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt
aus diesem Beschaftigungsverhaltnis regelmalig
400,00 € 1m Monat Ubersteigt;

- die Person ist auf Dauer und im Wesentlichen
nur fur einen Auftraggeber tatig;

- die entsprechende Tatigkeit wird sowohl beim
eigenen Auftraggeber als auch beir vergleichba-
ren Auftraggebern regelmalig auch durch dort
beschaftigte Arbeitnehmer verrichtet;

- die Tatigkeit lasst typische Merkmale unterneh-
merischen Handelns nicht erkennen;

- die Tatigkeit entspricht dem &uReren Erschei-
nungsbild nach der Tatigkeit, die die Person
fur denselben Auftraggeber zuvor aufgrund eines
Beschaftigungsverhaltnisses ausgelbt hatte.

Bestehen bei Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit
Zweifel, ob es sich um "echte" Selbstandigkeit oder
Scheinselbstandigkeit handelt, ist eine verbindli-
che Klarung durch eine Anfrage bei der Deutschen
Rentenversicherung herbeizufihren. Ohne eine solche
Klarung besteht das Risiko, dass im Rahmen einer
spateren Uberprifung des Sachverhalts Scheinselb-
standigkeit festgestellt und Sozialversicherungs-
beitrage nachgefordert werden.
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Der Unternehmer als Arbeitgeber

Der selbstandige Unternehmer ist Arbeitgeber, wenn
er Arbeitnehmer, also weisungsgebunden Personen
entgeltlich beschaftigt, die ihm aufgrund vertrag-
licher Vereinbarung Arbeitsleistungen schulden. Der
Arbeitgeber ist verpflichtet, fur die Arbeitnehmer
Lohnsteuer und die Beitrage zur Sozialversicherung
abzufiuhren. Tut er dies nicht, kann er sich straf-
bar machen und ist personlich fur die Nachentrich-
tung der Betrége haftbar. Diese strafrechtliche und
zivilrechtliche Verantwortlichkeit trifft bei Un-
ternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit (GmbH,
KG etc.) den Geschaftsfihrer personlich!

Auch 1n diesem Zusammenhang ist die Abgrenzung zwi-
schen (echter) selbstandiger Tatigkeit und
Scheinselbstandigkeit (siehe oben) von Bedeutung.
Beschaftigt ein Unternehmen vermeintlich selbstan-
dige Subunternehmer und stellt sich im Rahmen einer
Betriebspriufung heraus, dass diese scheinselbstan-
dig und damit 1im Ergebnis Arbeitnehmer waren,
trifft den Arbeitgeber die Verpflichtung, die riuck-
standigen Abgaben - moéglicherweise fiur mehrere Jah-
re - nachzuentrichten.

Die Moglichkeiten, diese Betrage von den vermeint-
lich selbstandigen Subunternehmern (in Wirklich-
keit: Arbeitnehmern) zurickzuerlangen, sind sehr
begrenzt.

Bei den meisten Unternehmen bilden die Personalkos-
ten den hoéchsten Kostenblock Uberhaupt.

Die Beendigung von Arbeirtsverhaltnissen ist - auch
bei wirtschaftlichen Problemen eines Unternehmens -
oftmals schwierig. Beschaftigt das Unternehmen mehr
als zehn Mitarbeiter, gelten die Regelungen des
Kindigungsschutzgesetzes, wonach eine Kundigung nur
zulassig ist, wenn sie sozial gerechtfertigt ist.
Fiur wvor dem 31.12.2003 eingestellte Mitarbeiter
gilt der Kiundigungsschutz bereits, wenn das Unter-
nehmen mehr als funf Mitarbeiter beschaftigt. Dann
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wird die Begriundung einer Kindigung oftmals sehr
schwierig. In jedem Fall sollte daher bei Einstel-
lung von Arbeitnehmern eine Probezeit von maximal
sechs Monaten vereinbart werden, in der das Ar-
beitsverhaltnis ohne Angabe von Grinden mit einer
Frist von zwei Wochen beendet werden kann. Fur E-
xistenzgrinder sieht das Gesetz dariuber hinaus die
Moglichkeit vor, befristete Arbeitsverhdltnisse ab-
zuschlielRen, wobei die Befristung maximal vier Jah-
re betragen darf. Mit Ablauf der Frist endet das
Arbeitsverhaltnis, ohne dass es einer Kundigung be-
darf.

Der ,,angestellte* Unternehmer

Der (Mit-) Inhaber eines Unternehmens kann bei sei-
nem eigenen Unternehmen - zum Beispiel als Ge-
schaftsfiuhrer - angestellt sein. Als Angestellter
ist er damit grundsatzlich sozialversicherungs-
pflichtig. Dies gilt nach der Rechtsprechung aller-
dings nicht, wenn er als (Mit)Inhaber mehr als 50 %
der Anteile halt oder aber zumindest eine solche
Minderheitsbeteiligung, die es i1hm gestattet, we-
sentliche Beschlisse der Mehrheitsgesellschafter zu
verhindern (Sperrminoritat).

In diesem Fall 1ist seine Stellung im Unternehmen
der eines selbstdndigen Unternehmers vergleichbar
mit der Folge, dass Sozialversicherungspflicht
nicht besteht. Zu Unrecht von den Sozialversiche-
rungstragern eingezogene Beitrage konnen unter Um-
standen zurickgefordert werden. Die Rechtsprechung
zu dieser Frage ist ausgesprochen kompliziert, so
dass in Zweifelsfragen der Rat eines Rechtsanwalts
eingeholt werden sollte.
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Fazit

Man hat gemerkt, dass der Existenzgrinder auch in
rechtlicher Hinsicht vor vielfaltige Fragen gestellt
wird, die er Im Rahmen seines Unternehmensstarts zu be-
antworten haben wird. Oftmals ist es unabdingbar, ex-
terne Berater, etwa Rechtsanwédlte oder Steuerberater,
zu Hilfe zu nehmen.

Im Ergebnis aber sind die aufgeworfenen Probleme 16s-
bar. Solange sich der Existenzgrinder mit den fur 1ihn
relevanten rechtlichen Gesichtspunkten intensiv ausei-
nandersetzt und auch nicht aus dem Blick verliert, die
Entwicklung seiner Unternehmung mit rechtlichen Mo6g-
lichkeiten und Chancen auch In Zukunft in Einklang zu
bringen, steht aus rechtlicher Sicht einer erfolgrei-
chen Existenzgrindung und Unternehmerkarriere nichts im
Wege.

Bei der Begleitung seiner ehrgeizigen Ziele stehen dem
Jungunternehmer die Rechtsanwaltskammern und die
Rechtsanwaltschaft, aber auch die Starterzentren der
IHK”s und HWK”s zur Verfigung.

Koblenz, den 17.06.2009



