THEMA:

Wer oder Was ist ein Gewerbetreibender, Freiberufler und freier

Mitarbeiter?

1. Beschreibung und Rechtsgrundlagen

Der beruflich Selbstandige ist entweder als Freibe-
rufler, als Gewerbetreibender oder in der Land- und
Forstwirtschaft tatig.

1.1. Gewerbetreibende

Die Beschreibung eines Gewerbebetriebes findet
sich z.B. in § 15 Abs. 2 Einkommenssteuergesetz
(EStG). Eine

- selbstéandige,

- nachhaltige Beschéftigung,

- die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen unter-
nommen wird und

- die sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr darstellt

ist danach Gewerbe, wenn diese Betétigung

- weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft
- noch als Ausiibung eines freien Berufs oder einer
anderen selbstandigen Arbeit

anzusehen ist.

Die Gewerbeordnung befal3t sich zwar mit dem
Gewerbebetrieb, enthélt aber keinen Paragraphen,
der einen solchen Betrieb beschreibt. Man hat sich
daher auf eine Definition geeinigt, die nach dem
Wortlaut der des EStG entspricht. Trotz des nach
aul3en gleichen Wortlauts haben Gewerbe- und
Steuerrecht allerdings unterschiedliche Aufgaben-
stellungen. Das wirkt sich hinsichtlich der Einordnung
als Gewerbebetrieb aber nur selten aus.

Grundsaétzlich gilt: Ist ein Betrieb Gewerbe im Sin-
ne des EStG, ist er es auch im Sinne der Gewerbe-
ordnung.

Gewerblich sind z. B.:

- Betriebe des Handwerks und der Industrie;

- Handelsbetriebe;

- Vermittlungstétigkeiten (z.B. des Maklers oder
Handelsvertreters);

- Gaststéttenbetriebe

Jeder Gewerbebetrieb mufd beim zusténdigen Ge-
werbeamt (Birgermeisteramt, Gemeinde) angemel-
det werden. Von dort aus ergeht eine Mitteilung an
das Finanzamt.

Stand: April1997

1.2. Freiberufler

In § 18 Abs. 1 EStG sind Beispiele dafir aufgefuhrt,
welche Tatigkeiten freiberuflich sind (siehe unter 2.2.).

Kurz gesagt ist Freiberufler, wer

- selbstéandig und unabhéngig

- wissenschaftlichen, klinstlerischen, schriftstel-
lerischen Tatigkeiten héherer Art oder

- einer personlichen Dienstleistung héherer Art,
die eine héhere Bildung erfordert,

nachgeht.
Freiberufler unterliegen nicht der Pflicht zur Anmel-

dung beim Gewerbeamt. Sie beantragen die Verga-
be einer Steuernummer direkt beim Finanzamt.

2. Abgrenzunqg Gewerbetreibender und
Freiberufler

2.1. Die Abgrenzung ist oftmals schwierig, da zum
Beispiel auch der freiberuflichen Tatigkeit in der Re-
gel die Erwerbsabsicht nicht fehlt. Viele Tétigkeiten
fallen also sowohl unter die Merkmale der freiberufli-
chen Tatigkeit als auch unter die des Gewerbes.

In diesen Fallen ist das ausschlaggebende Ent-

scheidungskriterium die geistige, schopferische
Arbeit, die bei einer freiberuflichen Tatigkeit im

Vordergund steht.

2.2. Nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehdren insbeson-
dere zu der freiberuflichen Tatigkeit

- die selbstandig ausgeiibte wissenschaftliche,
kinstlerische, schriftstellerische, unterrichtende
oder erzieherische Tatigkeit,

- die selbstandige Berufstatigkeit der Arzte, Zahnéarz-
te, Tierarzte, Rechtsanwélte, Notare, Patentanwal-
te, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architek-
ten, Handelschemiker, Wirtschaftsprifer, Steuer-
berater, beratende Volks- und Betriebswirte, verei-
digter Buchprifer (vereidigter Biicherrevisor), Steu-
erbevollméachtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Kran-
kengymnasten, Journalisten, Bildberichterstatter,
Dolmetscher, Ubersetzer, Lotsen (sog. Katalogbe-
rufe) und

- den Katalogberufen &hnliche Berufe.



2.3. Damit ein Beruf dem Katalogberuf &hnlich ist,
muf3 er in wesentlichen Punkten mit diesem Uber-
einstimmen. Dazu gehdrt, dal3

- Ausbildung und
- die berufliche Tatigkeit selbst

mit dem Katalogberuf vergleichbar sind.
Das bedeutet:

- Verlangt der Katalogberuf ein Hochschulstudium,
gilt das auch fur den ,, ahnlichen Beruf.

Der Nachweis, dalR wissenschaftliche Fahigkeiten
etwa im Selbststudium erlangt worden sind, ist
moglich. Die Mal3stdbe des Bundesgerichtshofs
sind jedoch so hoch, dal? dieser Nachweis nur im
Ausnahmefall gelingt.

Ausnahmefall ist z.B.: Die Tatigkeit an sich ist be-
reits so anspruchsvoll, daf3 ihre Durchfiihrung zu-
mindest das Wissen des Kernbereichs des Fach-
studiums voraussetzt und dieses Wissen den
Schwerpunkt der Arbeit bildet. D.h., die Tatigkeit
kénnte ohne das theoretische Wissen schon tat-
sachlich nicht ausgelbt werden. Auch dabei wer-
den jedoch strenge Mal3stébe angelegt.

Umgekehrt gilt: Verlangt der Katalogberuf keine
vorgeschriebene Berufsausbildung, bedarf es einer
solchen auch nicht beim &hnlichen Beruf.

Ist fir die Auslibung des Katalogberufs eine staatli-
che Erlaubnis erforderlich oder unterliegt die Aus-
Uibung einer staatlichen Aufsicht (wie z.B. bei Heil-
berufen), so gelten fur den &hnlichen Beruf ent-
sprechenden Bedingungen.

Eine freiberufliche Tatigkeit ben z.B. aus:

- Kunsthandwerker;

- EDV-Berater, soweit sie im Bereich der System-
technik téatig sind (Bei der Personengesellschaft
darf keiner der Gesellschafter im Bereich der An-
wendersoftware tatig werden!);

- Hebammen;

- Unternehmensberater, wenn die Tétigkeit auf einer
vergleichbar breiten fachlichen Vorbildung beruht
wie bei einem beratenden Betriebswirt und sich auf
einem vergleichbar breiten betrieblichen Bereich
erstreckt;

Alle anderen Tatigkeiten, die nichtin § 18 Abs. 1
EStG aufgefuhrt sind oder zu den &hnlichen Ta-
tigkeiten zahlen sind gewerblich, wenn sie nicht
zur Land- und Forstwirtschaft gehoren.

Zu beachten ist weiterhin folgendes:
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§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG verlangt, daR die freiberufli-
che Tatigkeit selbstéandig ausgetibt wird.

Problem: Beschéaftigung von Arbeitskréften

Nur fUr den, der aufgrund eigener Fachkenntnisse
leitend und eigenverantwortlich tétig wird, steht
die Beschéftigung von fachlich vorgebildeten Mitar-
beitern der Annahme einer freiberuflichen Tatigkeit
nicht entgegen.

Beispiel: Ein Laborarzt kann die Zahl der Auftrage
und der angestellten Mitarbeiter nicht beliebig ver-
gréRBern, ohne daf? seine Freiberuflichkeit in Frage
gestellt ist. Seiner Leistungsfahigkeit sind menschli-
che Grenzen gesetzt, er Ubertréagt wegen des Um-
fangs automatisch die personliche Leitung und seine
Verantwortlichkeit.

Daraus folgt:

- Der Berufstrager darf weder auf einen Geschéfts-
fuhrer noch auf einen Vertreter die Leitung oder
seine Verantwortlichkeit Ubertragen.

Andererseits ist die Beschaftigung reiner Hilfskréafte
unbedenklich.

Auch die Vertetung im Fall vortiibergehender Ver-

hinderung (z.B. bei Erkrankung oder Urlaub) steht

der Annahme einer leitenden und eigenverantwortli-
chen Téatigkeit nicht entgegen.

Problem: gemischte Tatigkeit

Freiberufliche neben gewerblicher Tatigkeit

- Wenn eine Trennung der Tatigkeiten nach der Ver-
kehrsauffassung ohne besondere Schwierigkeiten

mdglich ist, sind auch die jeweiligen Einklinfte ge-
trennt zu behandeln.

Indiz: getrennte Buchhaltung

- Beispiel: Unternehmensberater ist beratender
Betriebswirt und betreibt eine Gaststétte.

Freiberufliche und gewerbliche Tatigkeit ge-
mischt

- Wenn die Merkmale miteinander verflochten und
nicht trennbar sind, sind die Einkiinfte einheitlich zu
behandelt.

- Entscheidend ist dann das Gesamtbild der Tétig-
keit.

- Beispiel: Schriftsteller, der sein eigenes Buch ver-
legt (= insgesamt gewerblich);

3. Steuer



Der Gewerbetreibende erzielt Einklinfte aus Gewer-
bebetrieb, der Freiberufler erzielt Einkiinfte aus selb-
standiger Arbeit.

3.1. Der Einkommensteuer unterliegen sowohl die
Einklinfte aus Gewerbebetrieb als auch die aus selb-
standiger Arbeit (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 EStG).

Bei der Feststellung des zu versteuernden Einkom-
mens werden vorab insbesondere die Betriebsaus-
gaben abgezogen.

Nicht abzugsfahig sind allerdings Ausgaben, die aus
einer steuerlich unbeachtlichen Liebhaberei resultie-
ren.

Hierauf ist zu achten, da auch Gewerbe und freibe-
rufliche Tatigkeit insgesamt zur Liebhaberei werden
kénnen, sobald ein Merkmal des Gewerbes oder der
freiberuflichen Tatigkeit (siehe unter 1.) nicht mehr er-
fullt ist.

Beispiel: Macht ein Gewerbebetrieb Uber lange Zeit
nur noch Verluste, ist das Merkmal der Gewinner-
zielungsabsicht nicht mehr erkennbar.

3.2. Jeder im Inland betriebene Gewerbebetrieb
unterliegt zudem der Gewerbesteuer (8 15 EStG,

§ 2 Abs. 1 des Gewerbesteuergesetzes).

Die Gewerbesteuerpflicht beginnt, sobald der Ge-
werbebetrieb den Geschéftbetrieb aufgenommen
hat, nicht bereits mit der bloRen Vorbereitungshand-
lung.

Durch Freibetrage ist von kleineren oder auch neu-
gegrundeten Betrieben in den ersten Jahren keine
Gewerbesteuer zu entrichten. Bei htheren Gewer-
beertragen kann die Steuerbelastung erheblich wer-
den.

Die Austibung eines freien Berufs unterliegt nicht der
Gewerbesteuer.

3.3. Umsatzsteuer: Die Versteuerung der Umsétze
erfolgt fir den Freiberufler nach den vereinnahmten
Entgelten (= Ist-Besteuerung). Umsatzsteuer ist also
nicht bereits dann an das Finanzamt zu zahlen, wenn
die Rechnung erstellt ist, sondern erst, wenn die
Einnahmen zugeflossen sind. Anders ist das beim
Gewerbebetrieb.

Interessant flr den Freiberufler ist auch, dal? dieser -
anders als der Gewerbetreibende - nicht der Buch-
fuhrungspflicht unterliegt.

3.4. Besonderheiten beim ZusammenschluR von
Freiberuflern oder Freiberuflern und Gewerbe-
treibenden in einer:

Kapitalgesellschaft (GmbH, AktG)

- diese ist gewerbesteuerpflichtig bereits aufgrund
der Rechtform.

Die Personengesellschaft

- ist insgesamt gewerbesteuerpflichtig, wenn auch
nur ein Gesellschafter gewerbliche Projekte der
Gesellschaft betreibt.

- ist insgesamt gewerbesteuerpflichtig, wenn auch
nur zum Teil eine gewerbliche Tatigkeit ausgeibt
wird (Trennung der Bereiche ist hier unzuléssig).

- AusschlieB3lich Freiberufler im Zusammenschluf3
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts erzielen
Einklinfte aus freier Berufstatigkeit.

- Haben sich Freiberufler zusammengeschlossen,
werden aber berufsfremde Personen als Mitunter-
nehmer beteiligt, sind die Einklinfte insgesamt
gewerbesteuerpflichtig.

Bei Zweifeln Uber die Einordnung als freiberufli-
che Tatigkeit oder als Gewerbebetrieb sollte un-
bedingt eine Einschétzung vom Finanzamt oder
vom Gewerbeamt angefordert werden.

4. Freier Mitarbeiter

Als freie Mitarbeit bezeichnet man einen Dienstlei-
stungsvertrag, der auf langere Zeit angelegt ist, ohne
dafd es sich um ein Arbeitsverhaltnis handelt.

Der freie Mitarbeiter ist Selbstéandiger. Er kann
somit steuerlich Gewerbetreibender oder Freibe-
rufler sein.

4.1. Der Status des freien Mitarbeiters

Freie Mitarbeit bietet den Vorteil, dal? eine fremde
Person fur die Zwecke eines Unternehmens einge-
setzt werden kann, ohne dafd zu dieser Person ar-
beitsrechtliche Beziehungen bestehen. Das bedeutet,

- keine Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall;

- kein Erholungsurlaub unter Fortzahlung des Hono-
rars;

- bei Beendigung der Zusammenarbeit Kiindigungs-
schutzklage nicht méglich;

- keine Pflicht des Unternehmens zur Abflhrung von
Sozialversicherungsbeitragen.

Zu beachten ist, dal? der Betriebsrat des Unterneh-
mens nach § 99 BetrVG mitbestimmen kann, wenn
Personen in den Betrieb eingegliedert werden.

4.2. Abgrenzung freier Mitarbeiter und Ar-
beitnehmer




Fur die Beurteilung der Rechtsnatur des Vertrags-
verhaltnisses kommt es nicht auf den Wortlaut im
Vertrag an!

Auch wenn die Parteien einvernehmlich von , freier
Mitarbeit“ sprechen, ist dies nur nachrangig zu be-
achten.

Ausschlaggebend ist vielmehr die tatsachliche
Durchfiihrung des Vertrages.

Fur die Einordnung des Arbeitsverhaltnisses als freie
Mitarbeit findet sich aber auch kein eindeutiges,
schlechthin geltendes Einzelmerkmal. Es gibt ledig-
lich eine Vielzahl von Kriterien, deren Vorliegen
mehr oder weniger fir oder gegen eine freie Mitar-
beit sprechen.

Es ist immer eine Einzelfallentscheidung. Diese
Entscheidung richtet sich danach, welche der Kriteri-
en im Gesamtbild der Tatigkeit Uberwiegen.

Grundsatz ist: Je gréRer die Bindung, umso gro-
Ber die Gefahr, dal3 der Mitarbeiter in Wirklichkeit
Arbeitnehmer ist.

Durch die folgenden Kriterien zeichnet sich die freie
Mitarbeit besonders aus:

Unabhangigkeit

- Der freie Mitarbeiter ist nicht weisungsgebunden,
etwa durch fachliche Einzelanweisungen seines
Arbeitgebers, durch einen Dienstplan oder durch
Richtlinien.

- Er kann seine Arbeitszeit frei einteilen und gestal-
ten. Er sollte also z.B. nicht einer Anwesenheits-
pflicht wéhrend der Ublichen Birostunden unterlie-
gen. Dazu zahlt auch, daR der freie Mitarbeiter
hinsichtlich einer Arbeitszeit nicht von seinem Auf-
traggeber kontrolliert wird.

Dal’ er sich dagegen betrieblichen Zwéngen an-
pafdt, wird ihm zugestanden.

Der freie Mitarbeiter ist nicht in den Betrieb des
Unternehmers eingegliedert. Er erbringt seine Lei-
stung vollig losgeldst von der Organisation des
Auftraggebers und ohne enge Zusammenarbeit mit
dessen Arbeitnehmern.

- Ist der Mitarbeiter darauf angewiesen, die betriebli-
che Verwaltung und Organisation des Auftragge-
bers Zuhilfe zu nehmen, spricht das gegen freie
Mitarbeit.

Begrenzte Inanspruchnahme und Dauer der Bin-
dung

- Der freie Mitarbeiter ist Ublicherweise berechtigt,
fur mehrere Unternehmen tétig zu werden.

- Ihm ist auch erlaubt, uneingeschrankt Nebentatig-
keiten aufzunehmen.

- Wird ein Mitarbeiter nur nach Bedarf zur Arbeit
herangezogen, das aber ber mehrere Jahre hin-
weg Monat fir Monat, ist das ein Indiz fur ein fe-
stes Arbeitsverhdltnis.

- Der Arbeitseinsatz nur von Fall zu Fall fur jeweils
kurzfristige Aktionen spricht fur freie Mitarbeit.

Freie Wahl des Einsatzortes

- Der freie Mitarbeiter mul3 seine Verpflichtung ubli-
cherweise nicht an einem bestimmten Arbeitsplatz
bzw. Arbeitsort erfllen.

- Das gilt nicht, wenn die Arbeitsleistung an diesem
Ort sachnotwendig erfolgt.

- Die Erledigung von Arbeiten im eigenen Biro
spricht fur freie Mitarbeit.

Selbstandigkeit in Organisation und Durchfih-
rung der Tatigkeit

- Fur freie Mitarbeit spricht, wenn dieser berechtigt
ist, sich vertreten zu lassen und Hilfspersonal ein-
zustellen.

Tragung des Unternehmerrisikos

- Erfolg bzw. Miferfolg der eigenen Tatigkeit missen
sich grundséatzlich unmittelbar fiir den freien Mitar-
beiter auswirken.

- Er ist selbst vom Markt abh&ngig und kann auch
ohne Gewinn bleiben, falls keine Tatigkeit fur ihn
anfallt.

- Er tragt Gblicherweise die Kosten der Arbeitsaus-
fihrung und setzt eigenes Kapital ein.

- Seine Vergltung ist eher erfolgsabhangig als zeit-
ab- hangig.

- Eine , Uberstundenvergitung® entfallt, da es auch
keine normale Arbeitszeit gibt.

- Zum Kostenrisiko des freien Mitarbeiters zahlt

auch, dal er keinen Anspruch auf betriebliche
Soziallei- stungen hat, z.B. Gratifikationen,
betriebliche Al- tersversorgung oder Belegschafts-
verpflegung.



Art der Leistung

- Der freie Mitarbeiter ist verpflichtet, einen bestimm-
ten Erfolg oder bestimmte Leistungen zu erbringen.
Demnach darf sich die Mitarbeit nicht darin er-
schopfen, dafd er einfach seine Arbeitskraft zur
Verfligung stellt.

- Es handelt sich ublicherweise auch nicht um ganz

einfache Téatigkeiten, da bei diesen im Zweifel kei-
ne eigene Gestaltungsmaoglichkeit besteht.

4.3. Risiken der freien Mitarbeit

Der Arbeitgeber eines freien Mitarbeiters tragt das
Risiko, dafld

- in einem vom Mitarbeiter angestrengten Arbeitsge-
richtsprozeld das Arbeitsgericht feststellt, dai3 tat-
séchlich ein Arbeitsverhdltnis besteht.

- bei einer Prufung durch die Krankenkasse das
Vertragsverhdaltnis als versicherungspflichtiges
Beschéaftigungsverhaltnis beurteilt wird.

Der Arbeitgeber kann dann (nach Beendigung des
Vertragsverhaltnisses) weder die Vergitung rickwir-
kend reduzieren noch die an die Krankenkasse
nachzuzahlenden Arbeitnehmerbeitrage vom Mitar-
beiter erstattet verlangen.

Auch hier gilt: Ist die Abgrenzung problematisch,
sollte vorab eine Auskunft Gber den Status des
Mitarbeiters von der Krankenkasse oder vom
Finanzamt eingeholt werden.

Beispiele: Freie Mitarbeitervertrage kommen in
allen Wirtschaftszweigen vor. Das reicht von Re-
galeinrichterinnen in Supermarkten, Gber Kraftfahrer,
die als Subunternehmer tétig werden, bis zu Rechts-
anwalten in Anwaltskanzleien und Journalisten als
sténdige Mitarbeiter von Zeitungen.



