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Kap 3 Fremdgeschaftsfiihrer

Die Geschaftsflihrung durch Personen, die nicht an
der Gesellschaft beteiligt sind, ist aus arbeits-, sozial-
versicherungs- und steuerrechtlicher Sicht nach den
allgemeinen Regeln zu beurteilen. Die Fremdge-
schaftsfihrung ist sowohl im Rahmen eines echten
oder freien Dienstvertrages als auch in Einzelfallen im
Werkvertrag maglich.

31 Echtes Dienstverhaltnis

Unter der Annahme eines echten Dienstvertrags, also
der Bindung an Arbeitszeit, Arbeitsort und insbeson-
dere Weisungen, ist die Beurteilung in den einzelnen
Rechtsgebieten wie nachstehend dargestellt vorzu-
nehmen.

3.1.1 Steuer

Ist der Fremdgeschaftsfuhrer im Rahmen eines ech-
ten Dienstverhaltnisses tatig, erzielt er Einkinfte aus
nichtselbststandiger Arbeit gem § 25 EStG und ist
damit lohnsteuerpflichtig.

Die Gesellschaft hat von den Geschéaftsflihrerbezi-
gen im Rahmen der Abrechnung die Lohnsteuer ein-
zubehalten. Als Dienstnehmer stehen dem Ge-
schaftsflihrer beispielsweise die begiinstigte Besteue-
rung mit 6% fir Sonderzahlungen zu.

Lohnsteuerrechtliche Besonderheiten:

Ist ein Fremdgeschaftsfiihrer echter Dienstnehmer
und somit lohnsteuerpflichtig, jedoch aus dem Gel-
tungsbereich des Kollektivvertrags ausgenommen,
sind folgende Besonderheiten zu beachten:

a) Keine Abrechnung bzw kein ,Herausschéalen*
von steuerfreien Zuschlagen gem § 68 EStG.

Ist der Kollektivvertrag (KV) auf den Fremdgeschafts-
fhrer nicht anzuwenden, besteht weder nach dem
Arbeitszeitgesetz (AZG) noch aufgrund des KVs ein
Anspruch auf Uberstundenvergiitung. Ein Anspruch
auf Uberstundenabgeltung (mit einem Zuschlag) kann
daher nur einzelvertraglich vereinbart sein.
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4.2 Wesentlich beteiligte Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer mit maximal 50%
Beteiligung

Liegt die Beteiligung eines Gesellschafter-Geschéfts-
flhrers Uber 25%, liegt aus steuerlicher Sicht keine
Arbeitnehmereigenschaft vor. Der Verweis von der
Lohnsteuer auf die Sozialversicherung ist daher nicht
mehr mdoglich. Die sozialversicherungsrechtliche Be-
urteilung ist nach den allgemeinen Kriterien vorzu-
nehmen, wobei das Kriterium der Weisungsbindung
wiederum im Mittelpunkt steht.

Jedoch kénnen auch die wesentlich beteiligten Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrer in 3 Fallgruppen einge-
teilt werden.

VARIANTE 1:

= echter Dienstvertrag
= keine Sperrminoritat

a) Steuer

Wesentlich beteiligte Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
sind aus steuerlicher Sicht nicht als Dienstnehmer zu
qualifizieren. Diese Beurteilung erfolgt unabhangig
davon, ob der Geschéftsfilhrer durch eventuell ge-
sellschaftsvertragliche Sonderrechte weisungsunge-
bunden ist oder nicht. Auch irrelevant fir die steuerli-
che Beurteilung ist die Qualifizierung nach sozialver-
sicherungsrechtlichen Aspekten. Liegt aus Sicht der
Sozialversicherung aufgrund einer Weisungsbindung
ein Dienstverhaltnis vor, das dem ASVG unterliegt,
hat diese Beurteilung keine Auswirkungen auf die
steuerliche Charakteristik. Ubersteigt die Beteiligung
eines Geschaftsflihrers 25%, liegen jedenfalls selbst-
standige, im Veranlagungsweg zu erfassende Ein-
kinfte vor.

Je nach Téatigkeit des Geschéaftsfiihrers erzielt dieser
Einkunfte aus § 22 oder § 23 EStG.
b) Sozialversicherung

Liegt bei einer Beteiligung von weniger als 50% we-
der eine Sperrminoritat noch Lohnsteuerpflicht vor, ist
auf die sozialversicherungsrechtlichen Merkmale ei-
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nes Dienstverhaltnisses abzustellen. Dabei ist zu pri-
fen, ob personliche und wirtschaftliche Abhangigkeit
gegen Entgelt vorliegt, wobei das Kriterium der Wei-
sungsbindung auf einzelvertraglicher Ebene im Mit-
telpunkt steht (siehe vorherige Kapitel).

Ist der Geschaftsfihrer in personlicher und wirtschaft-
licher Abhangigkeit tatig, liegt ein Dienstverhaltnis
gem § 4 Abs 2 ASVG vor.

c) Arbeitsrecht
Arbeitsrechtliche Bestimmungen sind anwendbar.

d) Lohnnebenkosten
Es besteht Lohnnebenkostenpflicht.

Die hdchstgerichtliche Rechtsprechung hat sich in
den letzten Jahren zweifellos dahingehend entwickelt,
dass die Bezlge aller wesentlich beteiligten Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer den Lohnnebenkosten in
Form von DB, DZ und Kommunalsteuer unterliegen,
dies deswegen, weil der VWGH in diesen Fallen im
Wesentlichen nur mehr auf das Kriterium der betrieb-
lichen Eingliederung abstellt. Diese Eingliederung
liegt bei jeder nach aullen hin auf Dauer angelegten
und erkennbaren Tatigkeit vor, mit der der Unterneh-
menszweck der Gesellschaft verwirklicht wird.

e) Beispiel

mm Beispiel: m————
Martin Schweizer ist Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer einer gewerblichen GmbH. Sein
Beteiligungsausmaly betragt 35%. Im Gesell-
schaftsvertrag wurde keine Sperrminoritat
festgelegt. Sein monatliches Bruttoeinkom-
men betragt € 4.000,--. Im Dienstvertrag wur-
den eine Konkurrenzklausel, fixe Arbeitszei-
ten und Arbeitsort vereinbart.

Losung:

Ein lohnsteuerliches Dienstverhaltnis kann
aufgrund der Beteiligungshéhe von 35% nicht
mehr bestehen. Somit ware fir DB, DZ und
KommSt zu prifen, ob die Kriterien gem § 47
EStG vorliegen. Entscheidende Bedeutung
kommt bei dieser Konstellation dem Umstand
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zu, ob der Geschaftsfihrer bei seiner Tatig-
keit in den betrieblichen Organismus des Un-
ternehmens eingegliedert ist. Diese Eingliede-
rung ist gegeben. Es liegt ein Dienstverhaltnis
gem § 4 Abs 2 ASVG vor.

Uberblick:
|| Lst]ESt| ASVG | GSVG | Kommst |
ja X X (D1) X
nein X X
|| DB | Dz | IESG | BVK | AKU | U-Bahn |
ja X X X X X
nein X
VARIANTE 2:

= freier Dienstvertag
= keine Sperrminoritat
= keine Weisungsbindung

a) Steuer
Siehe Tz 3.2.1

b) Sozialversicherung

Ist der Anstellungsvertrag als freier Dienstvertrag zu
qualifizieren, kommt eine Pflichtversicherung nach
§ 4 Abs 4 ASVG nur dann in Betracht, wenn keine
Pflichtversicherung nach dem GSVG (§ 2 Abs 1 Z 3
GSVG), BSVG oder FSVG gegeben ist. Daher kommt
§ 4 Abs 4 ASVG nur dann zur Anwendung, wenn die
GmbH nicht Mitglied der Kammer der gewerblichen
Wirtschaft ist und der Geschéaftsfuhrer Gber keine we-
sentlichen Betriebsmittel verfiigt. Liegen wesentliche
Betriebsmittel vor, kommt es zu einer Pflichtversiche-
rung als ,neuer‘ Selbstandiger gem § 2 Abs 1 Z 4
GSVG.

Freie Dienstvertrage sind fir wesentlich beteiligte
Gesellschafter-Geschaftsfihrer laut E-MVB (004-
ABC-G-003) ausgeschlossen, aufgrund der bereits
erwahnten VwGH Judikatur wird diese Vorgehens-
weise jedoch mdglicherweise iberdacht.

Siehe auch Tz 4.1, Variante 2 b.
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c) Arbeitsrecht

Arbeitsrechtliche Bestimmungen sind nicht anzuwen-
den.

d) Lohnnebenkosten
Siehe Tz 4.2, Variante 1d

e) Beispiel

mm Beispiel:
Martin Schweizer ist Gesellschafter-Geschafts-
fihrer einer gewerblichen GmbH. Sein Beteili-
gungsausmal betragt 35%. Im Gesellschafts-
vertrag wurde keine Sperrminoritat festgelegt.
Er hat einen freien Dienstvertrag und ein mo-
natliches Bruttoeinkommen von € 4.000,--. Es
wurde keine bestimmte Anwesenheitszeit
vereinbart.
Losung:
Ein lohnsteuerliches Dienstverhaltnis kann
aufgrund der Beteiligungshdhe von 35% nicht
mehr bestehen. Somit ware fir DB, DZ und
KommSt zu priifen, ob die Kriterien gem § 47
EStG vorliegen. Entscheidende Bedeutung
kommt bei dieser Konstellation dem Umstand
zu, ob der Geschaftsfiihrer bei seiner Tatigkeit
in den betrieblichen Organismus des Unter-
nehmens eingegliedert ist. Diese Eingliede-
rung ist gegeben. Aufgrund des freien Dienst-
vertrags und der WKO Mitgliedschaft, liegt ei-
ne GSVG Versicherung vor. Die BVK-Beitrage
fallen aufgrund der GSVG-Pflichtversicherung
in der Krankenversicherung an.

Ubersicht:

st [esi [ asvo | osvo | Kommst]
nj::n X ’ X ' '

05 [0z [ies | vk | aku L usam
nJ:in " : X : X X
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6.2 Sozialversicherungsrechtliche
Behandlung

Das Beschaftigungsverhaltnis von Vorstandsmitglie-
dern ist vertragsrechtlich zwar als freier Dienstvertrag
zu qualifizieren, dieser Umstand fiihrt jedoch nicht
dazu, dass Vorstande als freie Dienstnehmer iSd
ASVG bei der GKK anzumelden sind. Im SV-Recht
haben Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften
eine Sonderstellung.

Gleich wie bei den Gesellschafter-Geschaftsflihrern
ist auch bei Vorstadnden zwischen lohnsteuerpflichti-
gen Vorstdanden und nicht lohnsteuerpflichtigen zu
unterscheiden.

Lohnsteuerpflichtige Vorstande sind Vorstande, die

= keine Beteiligung oder eine Beteiligung bis max
25% an der AG haben und

= mit denen eine (Anstellungs-)Vereinbarung getrof-
fen wurde, nach der ihnen eine einem Dienstver-
haltnis iSd § 47 Abs 2 EStG zugrunde liegende
Stellung zukommt, und aus diesem Grund — unge-
achtet der Beurteilung in anderen Rechtsbereichen
— steuerlich ein Dienstverhéltnis anzunehmen ist.

Nach einhelliger Meinung der Krankenversicherungs-
trager ist jedenfalls die Priifreihenfolge anzuwenden.
Liegt Lohnsteuerpflicht gem § 47 Abs 1 iVm Abs 2
EStG vor, ist Versicherungspflicht nach § 4 Abs 2 drit-
ter Satz ASVG (Meldung mit Beitragsgruppe D1p)
gegeben.

Nicht lohnsteuerpflichtige Vorstédnde, das sind Vor-
sténde, die

= eine Beteiligung von mehr als 25% an der AG ha-
ben oder

= die keine Beteiligung oder eine Beteiligung bis max
25% an der AG haben, mit denen aber eine
(Anstellungs-)Vereinbarung (zB iS eines ,steuerli-
chen” freien Dienstvertrages oder eines Werkver-
trages) getroffen wurde, nach der ihnen keine —
steuerrechtlich — als Dienstverhaltnis zu beurtei-
lende Stellung zukommt.
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