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Die Qual der Rechtsformwahl

Das passende rechtliche Kleid fur ein
Unternehmen zu finden ist ungleich
schwieriger und das ,Zwicken® infolge
von Fehlentscheidungen unter Umstan-
den kostspielig. Die Wahl der am bes-
ten passenden Rechtsform ist ein Mix
aus betriebswirtschaftlichen und recht-
lichen Entscheidungen. Es sind zivilrecht-
liche Aspekte (z. B. Haftung) genauso wie
Aspekte des Gesellschaftsrechts, des
Familienrechts, des Gewerberechts, des
Sozialversicherungsrechts und naturlich
des Steuerrechts bei der Wahl zu bertck-
sichtigen. Die Kunst besteht somit darin,
alle diese Themenbereiche ,unter einen
Hut“ zu bekommen. Dabei muss auch
beachtet werden, dass die Ausgestaltung
eines Aspektes unter Umstanden einen
anderen Themenbereich verwassert.
Hierzu ein Beispiel flir die fatale Kol-
lision von steuerrechtlichen und famili-
aren Aspekten: Der Grunder einer GmbH
beschlieBt aus steuerlichen Uberle-
gungen einen Anteil von nur 25 Prozent zu
halten und Iasst seine Ehefrau als 75-Pro-
zent-Gesellschafterin ins Firmenbuch ein-
tragen. Das Eheleben wird nach einiger
Zeit durch den athletischen Tennisleh-
rer abrupt unterklhlt. Allfallige Folgen fur
den Unternehmensgriinder innerhalb der
GmbH sind absehbar. Er misste selbstge-
schaffene Werte ablosen, wenn er keinen
Abtretungsvertrag abgeschlossen hat.

Kritisch hinterfragen

Vor der Entscheidung fur eine bestimmte

Rechtsform sollte sich der Unternehmer

daher vor allem mit folgenden Fragen aus-

einandersetzen:

@® Will ich das Unternehmen alleine oder
mit einem Partner fihren?

@® Wenn ein Partner dabei sein soll: Wer
darf das Unternehmen nach aufien
vertreten? Welches Mitspracherecht
raume ich dem Partner ein? Wie kont-
rolliere ich die Aktivitaten meines
Partners?

@® Welche personliche Haftung trifft mich
bei welcher Rechtsform?

® Welche steuerlichen Auswirkungen hat
die Wahl der Rechtsform?

® Welche Kosten fallen bei Errichtung
der Rechtsform an?

@® Was sind die laufenden Kosten der
Rechtsform (Buchhaltungskosten, Jah-
resabschluss- und Prufungskosten)?

® Welche Finanzierungsmoglichkeiten
bieten die einzelnen Rechtsformen?

Unabhangig davon, ob man sich nun
fur eine Personengesellschaft oder eine
Kapitalgesellschaft entscheidet, stellt
der Gesellschaftsvertrag die entschei-
dende Weichenstellung fur die Zukunft
dar. Man sollte bereits bei der Errich-
tung des Gesellschaftsvertrags drohende
zukunftige Streitthemen schriftlich aus
dem Weg raumen. Die vertragliche Rege-
lung von Fragen — wie: Wer erhalt welche
Gewinnanteile? Wer bringt welches Kapi-
tal und Know-how ein? Wer verpflichtet
sich, seine Arbeitskraft einzubringen?
Und zu guter Letzt: Was passiert, wenn
das Unternehmen scheitert, verkauft oder
liquidiert werden muss? — erspart spatere
Diskussionen. Vor allem erkennen aber
die Partner bereits zu Beginn ihrer Zusam-
menarbeit anhand dieser Themen, ob sie
auf einen grinen Zweig kommen.

Firn im Rechnungswesen

Letztlich stellt die Wahl der Rechtsform
immer eine betriebswirtschaftliche Ent-
scheidung dar, wobei die steuerliche Kom-
ponente dabei ebenso einflielt wie z. B.
die Gestaltung der Buchhaltung (doppelte
Buchfihrung oder Einnahmen/Ausgaben-
rechnung). Allfallige aus alten Schultagen
,herubergerettete” Beruhrungsangste
mit dem Thema Rechnungswesen sollten
dabei die Entscheidung fur oder gegen die
Grundung z. B. einer GmbH nach Méglich-
keit nicht beeinflussen. Viel mehr sollte
der Kostenaspekt mit dem Informations-
gehalt des jeweiligen Rechenwerks abge-
wogen werden. Grundlegend kann auch
die Frage der Kapitalaufbringung bei den
einzelnen Rechtsformen sein. Wahrend
der Einzelunternehmer neben seinem Pri-
vatvermogen keine Moglichkeit hat, dem
Unternehmen Eigenkapital von aufen
zuzufihren (Ausnahme: stiller Gesell-
schafter) und somit friiher oder spater auf
Fremdkapital angewiesen sein kann, kann
im Rahmen einer Personen- bzw. Kapital-
gesellschaft, wenn der Gesellschafter in
spe diskussionsfreudig ist und gemein-
samen Entscheidungsfindungen offen
gegenubersteht, durch Aufnahme weiterer
Gesellschafter (Eigen-)Kapital kumuliert
werden.

Steuerneutrales Kapital

Auf der anderen Seite hat der Einzelun-
ternehmer die Moglichkeit, Kapital steu-
erneutral zu entnehmen, ein Umstand,
der bei einer GmbH aufgrund der Tren-
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nung zwischen der Gesellschafts- und
der Gesellschaftersphare nicht moglich
ist. ,Entnahmen® eines GmbH-Gesell-
schafters mussen fremdublich verzinst
werden und stellen aus Sicht der GmbH
eine Forderung gegen den Gesellschaf-
ter dar. Erfolgt keine Verzinsung oder ist
diese nicht fremdublich, liegt eine ver-
deckte Gewinnausschuttung vor, die mit
25 Prozent Kapitalertragsteuer besteuert
wird. Vom Aspekt der Entnahmemaglich-
keit bietet somit das Einzelunternehmen
oder eine Personengesellschaft, soweit
es der Unternehmer damit nicht Uber-
treibt, durchaus Vorteile gegenlber Kapi-
talgesellschaften.

Der wesentliche Vorteil einer GmbH
liegt im Finanzierungsaspekt. Die GmbH
wird mit 25 Prozent fixem (Korperschafts)
Steuersatz besteuert. Werden in weiterer
Folge keine Gewinne an die Gesellschaf-
ter ausgeschuttet, verbleiben 75 Prozent
der Gewinne im Unternehmen und tragen
dazu bei, Investitionen bzw. damit zusam-
menhangende Kredite schneller zu tilgen,
als das bei natlrlichen Personen (0G, KG,
Einzelunternehmen), deren Steuerbelas-
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tung bis zu 50 Prozent betragt, moglich
ware. So gesehen ware der Tennisplatz fur
den Tennislehrer der Gattin im Vergleich
sogar noch schneller finanziert.
Zweifelsfrei stellt auch die Frage der
Haftung ein zentrales Motiv fur die Wahl
der Rechtsform dar. Risikoaverse Unter-
nehmerpersonlichkeiten werden daher
eher nach Formen suchen, in der die per-
sonliche Haftung beschrankt ausgestal-
tet werden kann. Dies ware beispiels-
weise als Kommanditist einer KG oder
als Gesellschafter einer GmbH maoglich.
Aber Achtung: Beschrankte Haftung im

Steuer/Recht

Falle der KG kann unter Umstanden auch
beschrankte Rechte bedeuten. An die-
sen Beispielen kann man sehen, dass
ein Abwagen und Gewichten von person-
lichen Interessen und Praferenzen und
das Bedenken aller Aspekte unerlasslich
ist. Es kommt sozusagen auf das ausge-
wogene Optimum in einem beweglichen
System an.

Die Wahl des richtigen Rechtskleides
ist zwar nie eine endgultige — vielmehr
ist ein Rechtsformwechsel jederzeit und
sogar steuerlich neutral moéglich —, aber
fur jeden Anlass kann das fur den Unter-

nehmer bequemste, funktionalste und
flr den beabsichtigten Zweck passends-
te Kleid gefunden werden, wenn man sich
die notige Zeit nimmt zu sondieren und zu
planen, damit das Designer-Outfit auch
bequem ist. Und sollte es einmal zwicken,
weil sich beispielsweise der Trager ver-
andert, besteht jederzeit die Moglichkeit,
steuerneutral neu Mafd zu nehmen.
MAG. RuDOLF SIART
Siart + Team Treuhand GmbH
Wirtschaftsprafungs- und Steuerberatungsgesellschaft
A-1160 Wien, EnenkelstrafSe 26
T+ (0)1/493 13 99, www.siart.at

Vergaberechtliche Grenzen

m Zuge der Angebotslegung zur Erlan-

gung eines Bauauftrags werden haufig
Bietergemeinschaften gegriindet. Das
Recht auf die Bildung von Bietergemein-
schaften ist durch das Kartellrecht und
— wie das BVA am 30. 11. 2010 zu GZ
N/0037-BVA/13/2010-108 ausgespro-
chen hat — insbesondere durch das Ver-
gaberecht beschrankt.

Eine Auftraggeberin hat Wasserbau-
arbeiten im Oberschwellenbereich mit-
tels Verhandlungsverfahren nach europa-
weiter Bekanntmachung ausgeschrieben.
An diesem Vergabeverfahren hat sich
eine Bietergemeinschaft (kurz ,Biege*)
beteiligt. Die vier Mitglieder dieser Biege
haben in den letzten Jahren 99 Prozent
aller einschlagigen Arbeiten der Auftragge-
berin durchgefihrt. Mit dem oben genann-
ten Vergabekontrollverfahren wurde die
(zweite) Bekanntgabe der Zuschlagent-
scheidung, lautend auf diese Biege, frist-
gerecht bekampft. Die Antragstellerin
brachte im Wesentlichen vor, dass das
Angebot der Biege auszuscheiden ist, da
der Zusammenschluss dieser vier Unter-
nehmen kartellrechts- bzw. wettbewerbs-
widrig sei.

In der Folge fuhrte das BVA ein umfang-
reiches Beweisverfahren samt Beizie-
hung eines Sachverstandigen durch, um

zu klaren, ob die vier Mitglieder der Biege
jeweils alleine oder zu zweit oder zu dritt
Uber ausreichende Kapazitaten zur Durch-
fuhrung des Auftrags verfugen. Die Beant-
wortung dieser Frage erfolgte auch mit
bzw. ohne Berlicksichtigung der Moglich-
keit des Zukaufes von Leistungen Dritter
am Markt. Im Ergebnis hat das BVA — nach
umfangreicher Erdrterungen des Sachver-
standigengutachtens — festgestellt, dass
es sowohl einem Mitglied der Biege samt
dem Zukauf von Leistungen wie auch
anderen moglichen Bietergemeinschaften,
bestehend aus zwei bzw. drei Mitgliedern,
der Biege moglich gewesen ware, konkur-
rierende Angebote zu legen.

Achtung Wettbewerb

Das BVA vernichtete die angefochtene
Zuschlagsentscheidung und begrindete
dies wie folgt: ,Bieter haben zur Zieler-
reichung (z. B. Angebotslegung) eine Vor-
gehensweise zu wahlen, die zur gelindes-
ten Beeintrachtigung des Wettbewerbs
fihrt. [...] Stimmen sich aber gerade
diese 4 Unternehmen, die in den letzten
Jahren (mehr als) 5 Jahren tber 99 %
aller einschlagigen Arbeiten im Auftrag
der Auftraggeberin durchgeflhrt haben
durch die Bildung und Aufrechterhaltung
einer Biege ab, obwohl die Bildung die-

ser Biege zur Abgabe eines Angebots
nicht unbedingt erforderlich gewesen
ware, zeigt dies, dass es sich um einen
vermachteten und durch Absprachen
geregelten Anbietermarkt [...] handelt
und dass hier zur Angebotslegung nicht
die Vorgehensweise gewahlt wurde, die
zur gelindesten Beeintrachtigung des
Wettbewerbs fuhrt. Deshalb handelt es
sich bei der Bildung und Aufrechterhal-
tung der Biege um eine fur den Auftrag-
geber nachteilige gegen den Grundsatz
des Wettbewerbs verstoSende Abrede
iSd § 129 Abs 1 Z 8 BVergG.*
Bauunternehmen, die zum Zwecke der
Erlangung eines Bauauftrags eine Bieter-
gemeinschaft bilden, sind gut beraten, die
Anzahl ihrer Mitglieder bzw. die Blindelung
ihrer Leistungsfahigkeit auf das ,unbe-
dingt erforderliche MaR* zu reduzieren,
um den freien und lauteren Wettbewerb
nicht mehr als notwendig zu beschranken.
Widrigenfalls droht das Ausscheiden des
Angebots und somit der Verlust der Chan-
ce auf Auftragserteilung.
MAG. MATTHIAS TRAUNER
Heid Schiefer Rechtsanwalte OG
Landstrafer Hauptstrae 88/2-4
A-1030 Wien
T +43(0)1/9669 786

www.heid-schiefer.at
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