Kaufmann, Kaufmann auf Wunsch oder Freiberufler –
 Wo sind die Unterschiede?

Rechtlich gesehen ist jeder Gewerbetreibende dem Grunde nach Kaufmann. 

1. Ist-Kaufmann

Entscheidend für die Kaufmannseigenschaft ist nicht der Gewerbezweig, in dem der Unternehmer tätig ist, sondern die Erforderlichkeit einer kaufmännischen Organisation. 

Wer also 

· ein Gewerbe betreibt,

· das kaufmännische Einrichtungen erfordert,

ist zwingend Kaufmann (Ist-Kaufmann). Dies sind in der Regel (aber nicht zwingend) Unternehmen mit einer großen Anzahl von Mitarbeitern, hohem Umsatz, hoher Fremdfinanzierung o.Ä.

Daneben sind Kaufmann allein aufgrund der gewählten Rechtsform die Kapitalgesellschaften (GmbH/AG).

Neben den gesetzlichen Regelungen des kaufmännischen Geschäftsverkehrs gelten für den Ist-Kaufmann bestimmte auf die Führung des Unternehmens bezogene Vorschriften (s.u.).

Ein Ist-Kaufmann hat sich im Handelsregister eintragen zu lassen. Tut er dies nicht, kann gegebenenfalls ein Zwangsgeld erhoben werden, um die Eintragung zu erzwingen.Die Pflichten des HGB oder anderer Gesetze gelten für den Ist-Kaufmann aber auch ohne Eintragung, da die Kaufmannseigenschaft nicht erst mit der Eintragung entsteht, sondern unabhängig davon aufgrund der o.b. Voraussetzungen.

2. Kaufmann kraft Eintragung

Kleingewerbetreibende, deren Gewerbebetrieb nicht die o.b. Kaufmannsorganisation aufweist, können dennoch die Kaufmannsstellung erwerben, wenn sie sich freiwillig im Handelsregister eintragen lassen.

Der Weg in die Kaufmannsstellung steht auch kleingewerblichen Personengesellschaften offen, wenn sie sich freiwillig im Handelsregister registrieren lassen. Eine kleingewerbliche BGB-Gesellschaft wird auf diese Weise zur OHG (ggf. KG).

Die Rechte und Pflichten eines Kaufmanns obliegen diesen Unternehmen dann ab dem Zeitpunkt der Eintragung im Handelsregister.

3. Freiberufler

Freiberufler müssen kein Gewerbe anmelden, unterliegen nicht der Gewerbesteuer, können Partnerschaftsgesellschaften gründen. Freiberufler können sich auch nicht freiwillig in das Handelsregister eintragen lassen und damit Kaufleute werden. Ausnahme: Gründung einer GmbH oder AG, die dann automatisch Kaufmann ist. Freiberufler sind insbesondere die sog. Katalogberufe des Einkommensteuergesetzes (§ 18 EStG: „Zu der freiberuflichen Tätigkeit gehören die selbständig ausgeübte wissenschaftliche, künstlerische, schriftstellerische, unterrichtende oder erzieherische Tätigkeit, die selbständige Berufstätigkeit der Ärzte, Zahnärzte, Rechtsanwälte, Notare, Patentanwälte, Vermessungsingenieure, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Wirtschaftsprüfer, Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchprüfer (vereidigten Bücherrevisoren), Steuerbevollmächtigten, Heilpraktiker, Dentisten, Krankengymnasten, Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Übersetzer, Lotsen und ähnlicher Berufe.“).

Strittig und damit problematisch ist häufig, was „ähnliche“ Berufe sind. Grenzfälle (z.B. im Bereich Beratung, Consulting, Schulen) sollten besonders mit Blick auf die Steuerfolgen (Gewerbesteuer!) genau abgeklärt werden. Außerdem enthält § 1 Abs. 2 PartGG eine Definition der Freiberufler i.S.d. Partnerschaftsgesetzes: „Die freien Berufe haben im Allgemeinen auf der Grundlage besonderer beruflicher Qualifikation oder schöpferischer Begabung die persönliche, eigenverantwortliche und fachlich unabhängige Erbringung von Dienstleistungen höherer Art im Interesse der Auftraggeber und der Allgemeinheit zum Inhalt. Ausübung eines freien Berufs im Sinne dieses Gesetzes ist die selbständige Berufstätigkeit der Ärzte, Zahnärzte, Tierärzte, Heilpraktiker, Krankengymnasten, Hebammen, Heilmasseure, Diplom-Psychologen, Mitglieder der Rechtsanwaltskammern, Patentanwälte, Wirtschaftsprüfer, Steuerberater, beratenden Volks- und Betriebswirte, vereidigten Buchprüfer (vereidigte Buchrevisoren), Steuerbevollmächtigten, Ingenieure, Architekten, Handelschemiker, Lotsen, hauptberuflichen Sachverständigen, Journalisten, Bildberichterstatter, Dolmetscher, Übersetzer und ähnlicher Berufe sowie der Wissenschaftler, Künstler, Schriftsteller, Lehrer und Erzieher.“
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